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fase, que comprende lo que ha Ummﬁdo de la presente década, los CDI firmados por nﬁestro
pais son portadores de una orientacion diferente, toda vez que la preponderancia de la formula
del articulo 23 B MC OCDE es absoluta®**. El motivo que ha impulsado este cambio, segim el
propio MEH, tiene que ver con ‘las nuevas tendencias” presentes en nuestro contexto actual, a
saber: “la adopcion de medidas favorecedoras de la internacionalizacion de 1a empresa espaiola,
superando la Optica tradicional correspondiente a un pais importador neto de capitales, y la
incorporacion de las disposiciones anti-elusion necesarias para contrarrestar las mayores
posibilidades que en este sentido offece Ia internacionalizacién de la economia”** . En definitiva,
en la medida en que la economia espafiola se ha ntémacionalizado y que el sistema tributario se
ha modemizado incrementando de forma pareja la preston fiscal, el método de imputacion ha
venido sustituyendo al de exencidn, pasando asi al primer plano los elementos recaudatorio,
anticlusor y de ﬁeutmlidad fiscal en la exportacion de capitales a la hora de configurar la férmula

convencional e intema de eliminacion de los efectos de la doble ixﬁposicién internacional.

Pese a que la seleccion de métodos prevista en los articulos 23 A y B MCs OCDE
y ONU deja en manos de los Estados la cuestion de la eleccion de la técnica de eliminacion
de la doble imposicién internacional en fimcion de sus intereses, no se puede dejar de
sefialar que dicha férmmla implica un consenso en tomo al empleo de la exencidén con
progresividad y la imputacién ordinaria, expluyendo otras modalidades (como la imputacion
integral o la exencién sin progresividad). De hecho, la mayoria de los paises que siguen en
sus CDI este Modelo se sirven de la combinacién de métodos prevista en los articulos 23

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

¥ Vid: los CDI con Australia, con Austria (Protocolo), con Bulgaria, con EE.UU., con Portugal (nuevo
convenio de 1993), con Ecuador, con Corea del Sur, con ia India, con Irlanda, con Argentina, con México y con
Filipinas.

Y3 MEH, Convenios de Doble Imposicion Sucritos por Espafia y Disposiciones Reglamentarias, op. cit.
pag12.
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El modelo establecido en el articulo 23 A MCs OCDE, ONU combina la aplicacion
general del método de exencion con progresividad con la técnica de la imputaciéon ordinaria
para dividendos, intereses y canones™® . La prevalencia de la exencion con progresividad en
este precepto responde a maximizar los objetivos derivados de los efectos del mismo, esto
es, basicamente, fomentar la inversion en el extranjero, preservar la neutralidad fiscal en la
importacion de capitales y no distorsionar las condiciones de competencia en el mercado del
Estado de la fuente. Por contra, la aplicacion marginal del método de imputacion 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 recuperacién derivado de la limitacion de
tipos impositivos que el Modelo de Convenio establece sobre determinadas rentas. De
aplicarse el métode de exencion sobre dichas rentas se malograria el principal objetivo de ia
reduccion de imposicion en la fuente, cual es el de distribuir entre ambos paises el coste de
la eliminacién de los efectos de la doble imposicion intemacional®’. No obstante, en
ocasiones algunos paises emplean el método de exencion concwrriendo cliusulas de
imposicién limitada en la fuente para suprimir de forma unitaria la doble imposicion

internacional y econdmica que recae sobre los dividendos™?® .

16 Como ya hemos sefialado anteriormente, ¢l MC CCDE establece limitaciones en la imposicién en la
fuente en relacién con el gravamen de dividendos (art. 10} e intereses (art.11). Por su parte, ¢l MC ONU extiende dicha
regla de distribucién del poder tributario a los canones {art.12) para favorecer a los paises importadores de tecnologia
equilibrando, asi, un poco mis el reparto mundial de la riqueza entre los diferentes paises, por cuanto que el MC
OCDE establece la tributacion exclusiva de estas rentas en la residencia (paises exportaderes de tecnologia). No
obstante, la prictica mternacional ha desvelado 1a tendencia generalizada en favor de la regla del MC ONU, de suerte
que la funcionalidad del articulo 12 MC OCDE hay que entenderla en el sentido de integrar una baza negociadora de
los CDI en favor de los paises exportadores de tecnologia y no como un consenso internacional en relacion con la
imposicién de estas rentas. En relacién con los CDI ratificados por Espafia tan solo el estipulade con Hungria
{art.12.2) rompe esta regla.

¥ ALL International Aspects of US Income Taxation [I, op. cit. pp.232 y ss.; VOGEL, SHANNON,
DOERNBERG, VAN RAAD, S Income Tax Treaties, vol.1, op. cit. pp.48 y ss.

¥ vid : el n°5? de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los articulos 23 Ay B MC
OCDE. Como e¢jemplo de CDI ratificados por Espafia 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 redaccion dada por ¢l Canje de Notas de
28 de julie 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 Taxation Conventions, op. cit. pp. 1028 y ss. :
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El modelo del articulo 23 B MCs OCDE, ONU, en tanto solo establece el método
de imputacion ordinaria, responde a los objetivos derivados de la funcionalidad de éste, a
saber, fundamentalmente, preservar la neutralidad fiscal en la exportacion de capitales
eliminando los efectos de lal doble imposicion internacional al minimo coste recaudatorio
posible para el Estado de residencia del contribuyente. La introduccion en el apartado 2° del
articulo 23 B MCs OCDE, ONU de la clausula de progresividlad no desvirtia la
planificaciéon de este precepto ya que esta disposicion n(; se aplica para remediar la
yuxtaposicion de gravamenes (la cual esta ya excluida por lgs normas de distribucién del
poder tributario del convenio), sino tan solo para permitir que ¢l Estado de residencia pueda
tomar en consideracion las rentas exentas en el mismo por el tratado a los efectos de fijar el

tipo progresivo de gravamen del contribuyente residente de éste®” .

La configuracion técnica convencional del método de exencion con progresividad
y de la imputacion ordinaria coincide fundamentalmente con la formulacién tradicional o
clasica que ya expusimos al estudiar las medidas unilaterales, razén por la cual no
abundaremos aqui mas que en las singularidades y modulaciones propias de la articulacion

convencional de las mismas en los CDI® .

Pese a que los mecanismos de los articulos 23 Ay B MCs OCDE, ONU, EE.UU.
se fundamentan sobre los principios técmicos que sustentan los mismos metodos
establecidos unilateralmente, lo cierto es que no existe una total equivalencia o

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

¥ véanse los comentarios (n°79) del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 23.B (2) MC OCDE.
¥ \éanse, asi, los comentarios (n°12-17) del Comité Fiscal OCDE a los articulos 23 Ay B.



424  PARTE I: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL. .,
CAPITULO [l ESTUDIO OE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

una pieza mas de un engranaje de coordinacién de poderes tributarios y s¢ nutren y aplican

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

En este sentido, se viene aludiendo al concepto de “método convencionat
independiente” para designar el método de eliminacién de los efectos de la doble imposicion
internacional establecido en los CDI haciendo resaltar sus singularidades y principios
propios™ . Entre los rasgos de autonomia que los métodos de exencidn e imputacién
convencionales presentan en relacién con estas mismas técnicas articuladas unilateralmente

se han destacado las siguientes:

1) La operatividlad de los mecanismos convencionales sobre las reglas de
determinacién del origen econdémico de las rentas (source rules) del convenio, las cuales
pueden diferir sustancialmente de las establecidas por el Derecho fiscal interno de los

Estados contratantes;

2%) El hecho de aplicarse sobre un sistema de definiciones y categorias de rentas.

propio de los Convenios;

3°) La posibilidad de establecer modulaciones de los métodos convencionales, tales
como, por ejemplo, un diferente limite de la imputacién o cliusulas de imputacion de
impuestos fictictos, que difieran de las condiciones de aplicacion de la misma técnica en

cuestion a nivel unilateral;

*1 vid: P.GANN, “The concept of an independent foreign tax credit”, op. cit. pp.1-41; KUNTZ &
PEROQNI, U'S Infernational Taxation, vol.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. pag.93.
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4} El pivotar sobre un imbito objetivo (impuestos extranjeros deducibles),
subjetivo (beneficiarios), territorial y temporal definido auténomamente por el CDI y no

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

5%) El instrumentarse sobre una estructura de coordinacion internacional que
permite la solucion de cuestiones interpretativas, de aplicacion del CDI y de doble
imposicién internacional residual a través de un procedimiento amistoso entre las

autoridades competentes implicadas;

6") La existencia de una obligacion juridica internacional de elimunacién de la doble
imposicion internacional emanada del tratado y que recae, generalmente, sobre el pais de
residencia del contribuyente. Dicha labor se lleva a cabo en aplicacion de un “consenso
bilateral” en el que se pacta en relacion con cada tipo de renta la distribucién del poder

tributario entre los Estados contratantes.

Ciertamente, la funcionalidad de estos rasgos de autonomia de los métodos
convencicnales respecto de sus homonimos nacionales requiere que sus caracteres
sustantivos prevalezcan sobre las reglas generales internas que se solapen con éstas. Por
ello, se entiende que su establecimiento en un tratado intermacional, como los CDI,
constituye una garantia suficiente para salvaguardar la prioridad de sus principios

auténomos en la elimnacion de la doble imposicion internacional®?.

™2 vid : K. VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pag 1002.
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Esta cuestion, lejos de ntegrar una discusidn meramente académica, tiene gran
importancia para el buen funcionamiento de los métodos de los CDI, maxime si se tiene en
cuenta que éstos no constituyen compartimentos estancos en relacion con la ley fiscal
interna. En efecto, los Modelos de Convenio se limitan a establecer los principios
sustantivos y rasgos de autonomia del sistema de eliminacion de los efectos de la doble
imposicion internacional. De esta forma, en la mayoria de las ocasiones, hay que acudir al
Derecho intemo general de los Estados contratantes para dotar de contenido concreto a los

aspectos no regulados en los convenios, toda vez que de no hacerse serian inaplicables®” .

Es por ello que insistimos en que esta compleja imbricacién normativa debe
llevarse a cabo de manera que la aplicacion del Derecho interno general, al que se acuda
para colmar una desregulacion o remision (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 practica del método de imputacidn previsto en un convenio

requiera de la regulacion unilateral sobre ¢l mismo para dotar de contenido aspectos como

la determinacion de la renta extranjera neta imponible en la residencia, la remision a éste. -

no debe trascender de lo ya previsto sustantivamente en el tratado. Asi pues, cuestiones,
como la deducibilidad de los impuestos extranjeros, las reglas de determinacién del origen
econdmico de las rentas, el beneficiario del método o el limite de éste, que vienen dadas

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

¥} Yéanse los comentarios de] Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 23 A (1) (n°32, 35, 38-46) y
al articulo 23 B (1) (n°60-66) MC OCDE. Asimismo, el TEAC, en la resolucién de 6 de septiembre de 1995 (Ar. /341,
JT n°71/96), ha llegado a la misma conclusién. En particular, el citado tribunal administrativo entiende que la
aplicacion de la deduccion por doble imposicién mternacional prevista en un CDI debe efectuarse siguiendo las reglas
establecidas en la legislacion espafiola en relacién con los aspectos del método de imputacion que no estén regulados
en el convenio. El criterio del TEAC, a nuestro juicie, es correcto, en la medida en que en el caso de autos (y en la
mayoria de los CDI) el tratado no delimitaba la base para el ciculo de 1a maxima deduccién recogiendo Unicamente el
principio general (remision implicita a la normativa interna).
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aplicacién lo dispuesto a nivel intemo en relacién con las mismas, so pena de vulnerar la

obligaciones internacionales que emanan del CDI®.

Asimismo, tampoco se debe olvidar que, excepcionalmente, puede acontecer que el
CDI no consiga alcanzar su objetivo de eliminar la doble imposicion internacional o lo haga
de forma parcial o imperfecta, en cuyo caso resuita adecuada la aplicacién alternativa del
método unilateral cuando se haya recogido, ya a nivel interno o convencional, el principio
de no agravacion®™ . Ni que decir tiene que en estos supuestos, a nuestro juicio, no es
correcta la combinacion de preceptos convencionales con los del Derecho intemo, sino que
la aplicacion de la técnica unilateral de eliminacion de la doble imposicion mnternacional
debera llevarse a cabo en su totalidad, salvo que el propio tratado dispusiera otra cosa®™®.
La opcion del contribuyente por la legislacion intema para eliminar la doble imposicion
internacional implica, con caracter general, la imposibilidad de combinar disposiciones del
CDI con esta otra normativa. Y, ademas, la aplicacion de la legislacion interna no solo debe
efectuarse por el pais de residencia del contribuyente, sino también por el pais de la fuente,
de suerte que este ultimo puede someter a imposicion al contribuyente sin mis limitaciones

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

: ¥ Asi lo han entendido el Bundesfinanzhof en la sentencia de 22 de enero de 1980 (BStBLII, 5.447)

(European Taxation, 1981, pp.89 y ss.) y el Hogue Raad holandés en la sentencia de 28 de marzo de 1979 (n"29, 240,
BNB, 631/79) (European Taxation, veol.19, 1979, pp.394 y ss.). De la misma opinion participan algumos autores:
K.VOGEL, Double Taxation Conventions, ap. cit. pag 1002, PHBAKER, Double Taxation Conventions and
International Tax Law, op. cit. pp.360-362; VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax
Treaties, vol.2, pp.71-81.

3% vid.: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pag 1002, seiiala la aplicacién de este pricipio
en Alemania merced al pardgrafo 34 ¢ Abs.6 ESiG. Véase también el articulo 1.2 del MC EE.UU, la jurisprudencia
vertida en el caso National Cash Register Co. v. US (400 F.2d. 820 (1968), asi como el articulo XXII1.1 a) del CDI
Espafia-Canada, de 23 de noviembre de 1976 y el articulo 1.2 del CDI, Espaiia/EE.UU., de 22 de febrero de 1990.

% YOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, op. cit., vol 1, part.II, pp.
27y ss. ¥, vol.2, pp.73-81; P.GANN, “The concept of the independent foreign tax credit”, op. cit. pp-23 y ss. Por su
parte, el articulo 23 in fine del MC EE.UU. recoge una mencién expresa excluyendo la posibilidad de la combinacion
de source rules del convenio para conceder la deduccién por doble imposicion intemacional en EE.UU. para
impuestos no cubiertos por el propio tratado.



428  PARTE II: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL, .
CAPITULD Ill; ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

_supone prescindir plenamente de la existencia del CDI en relacion con el sujeto pasivo

857
concreto de que se trate™ .

No obstante, habiéndose optado por la eliminacion de la doble imposicion
internacional de conformidad con las disposiciones del CDI, excepcionalmente el
contribuyente puede combinar éstas con las de Derecho intemo que regulan la misma
cuestion cuando le fuera ventajoso®® . Esta combinacion puede materializarse uinicamente
aplicando la legislacion interna en el marco del CDI, mas 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
agravacioén, como admite el articulo 1.2 del Convenio Espaiia/EE.UU. 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 regulacion interna concerniente a los métodos de eliminacion de la doble
imposicion internacional que le sean mas favorables que la correspondiente normativa del
tratado, como establece el articulo XXTI1. 1.a) del Convenio Espaiia/Canada. De otro-lado,
la combinacién normativa no puede, en ningiin caso, alterar, directa o indirectamente, la
distribucion del poder tributario recogida en el CDI, ni amparar maniobras que contradigan

de maneta evidente la coherencia interna y finalidad del mismo®” .

BT vid.: VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, op. cit., vol 1,
part., pp. 27 ¥ ss. y, vol.2, pp.73-81. Esta es, a su vez, la postura adoptada por la Administracion tributaria
norteamericana (Rev.Rul.79-199, 1979-1 CB 246, 247; Treas. Reg.1861-3(d)(2)).

5% P .GANN, “The concept of independent foreign tax credit”, op. cit. pp.24-29; AL, International Aspects
of US Income Taxation [I, op. cit. pp.82-84.

¥ Vid. supro el catilogo de reglas que la ALI ha establecido para la correcta interaccién del CDI con el
Derecho interno (epigrafe n°1.2.2 del Capitulo III). '
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Esta segunda condicién debe analizarse atendiendo, especialmente, a las pc;sibles
repercusiones negativas que la combinacion puede tener para el Estado de la fuente, toda
vez que estas cliusulas implican, de alguna forma, la aceptacion por parte del Estado de
residencia de la pérdida recaudatoria resultante de la aplicacion de normas internas mas
favorables. En este sentido, aquellas disposiciones de los métodos internos, como reglas de
determinacién del origen economico, de deducibilidad de impuestos extranjeros, modalidad
del método, que sean mis restrictivas y/o establezcan limitaciones o condiciones adicionales
(exencion condicional), asi como las combinaciones que den nacimiento a doble imposicién
internacional (y la correlativa aplicacién de la imputacion o la exencién internas) cuando el
convenio previene la imposicion 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 podri combinar disposiciones convencionales ¢ internas al objeto de
obtener ventajas contrarias a la finalidad de la cliusula de no agravacién. Entre;éstas
podrian destacarse, de un lado, la invocacion de dobles deducciones (exencién convencional
e imputacién/deduccion interna sobre una misma renta) y, de otro, tratar de utilizar en el
marco del CDI source rules del Derecho interno para solicitar la aplicacion del método
convencional (exencién/imputacién) donde el propio convenio excluye que surja doble
imposicion internacional (tributacién exclusiva en uno de los dos Estados) o bien establece
una determinacion del origen econémico de la renta diferente. Es decir, el ambito de

operatividad de esta combinacidn es bastante reducido.

Entre los supuestos en los que podria efectuarse tal combinacion pueden citarse
aquellos en los que la normativa interna estableciera clausulas de imputacién de impuestos
no pagados en el marco del método de imputacion del convenio, la aplicacién de un limite

del método de imputacién mas amplio que el del convenio a los efectos del averaging,



430  PARTE I: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL ..
CAPITULO IIl: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINAGION DE LA DOBLE IMPQSICION INTERNAGIONAL

llevar a cabo la imputacion del impuesto foraneo de conformidad con reglas internas de
deducibilidad de impuestos extranjeros mas amplias que las del convenio (por ejemplo,
cuando se permitiera la imputacion de impuestos indirectos, intereses y sanciones
tributarias), poner en funcionamiento la exencién incondicional del Derecho interno en lugar
de la condicional del convenio, invocar normas internas sobre traslacion de impuestos no
deducidos que resulten mis generosas que las establecidas eventualmente a nivel
convencional. También podria admitirse, la aplicacion del método de exencién interno
donde el CDI recogiera la imputacion si esto favoreciera al contribuyente y no amparase
maniobras fraudulentas. Sin embargo, el supuesto inverso debe excluirse en tanto en cuanto
en la mayoria de los supuestos puede alterar la distribucién del poder tributario pactada.
Esta circunstancia se aprecia claramente teniendo en consideracion dos cuestiones. De un
lado, que el método de imputacion necesita para su puesta en funcionamiento la existencia
de doble imposicion internacional efectiva, mientras que la exencion convencional suele ser
incondicional. De otro lado, la alteracion de las reglas de distribucion del poder tributario
del convenio por la sustitucion del método de exencidén por el de imputacion se aprecia
. atendiendo a la funcionalidad de este ultimo al servicio de la neutralidad en la exportacion
de capitales. De esta forma, el cambio de técnica podria implicar que la no imposicion o las
bonificaciones otorgadas por el Estado de la fuente en aras de ati'aer la inversion de
capitales fueran, a la postre, en beneficio del pais de la residencia y no del contribuyente,
con lo cual no solo se condicionaria el ejercicio de la soberania fiscal del primer Estado
(fuente), sino también se distorsionaria su politica fiscal En suma, lo mas recomendable
puede ser que los Estados contratantes establezcan estas clausulas 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 ambito y condiciones de aplicacién, so pena de troducir

importantes disfunciones en la aplicacién de los CDL

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

23 Ay BMCs OCDE, ONU y EE.UU.

1.4.2.1) La articulacién de los métodos de eliminacion de la deble imposicion
internacional como pacto de distribucién del poder tributario entre los Estados

contratantes.

Como venimos manteniendo a lo largo de este trabajo, la eliminacion de la doble
imposicion internacional es el resultado de la concreta distribucion del poder tributario
entre los paises implicados en su surgimiento. Los Modelos de Convenio y. los CDI
negociados conforme a los mismos no integran sino instrumentos juridicos que articulan una
coordinacion internacional entre los Estados parte al objeto de convenir el reparto del coste
de la eliminacién de este fenomeno, al tiempo que se resuelven cuestiones técnicas
necesarias para cumplimentar este fin. Los métodos que los articulos 23 A y B de los
Modelos de Convenio y CDI recogen son una pieza mas en el pacto de distribucion del
poder tributario que se establece en cada caso, de suerte que su articulacion tiene caracter
complementario y se realiza en funcion 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 articulos 23 A y B MC OCDE, ONU quede supeditada en
todo caso a las distintas reglas de reparto del poder tributario del convenio, por cuanto que

de aplicarse éstos sin poner especial atencion a esta circunstancia, se podrian introducir
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graves disfunciones que afectarian sustantivamente a lo pactado en el tratado, vulnerandose

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

Asi las cosas, debe seiialarse que si bien es cierto que de los articulos 23 A y B de
los CDI surge una obligacion juridica internacional del Estado de residencia de aplicar el
método establecido en el convenio eliminando la doble imposicion internacional sobre el
contribuyente, no lo es menos que esta obligacion es exigible en la medida en que la
tnibutacion en el otro Estado contratante se ajuste a lo establecido en el convenio. Esto es,
el deber juridico de eliminar los efectos de este fendmeno en aplicacion del método recogido
en el tratado por parte del Estado de residencia existe y es exigible en la medida en que la
doble imposicion internacional que se trate de corregir se ajusta a las normas y reglas de
distribucién del poder tributario recogidas en el CDI*® . La legislacion espaiiola ha recogido
recientemente este principio de forma expresa estableciendo que “siendo de aplicacion un
convenio para evitar la doble imposicion, la deduccién no podra exceder del impuesto que

corresponda segun el mismo™**" .

* 1% Véanse en este sentida los comentarios det Comité de Asutos Fiscales OCDE a los articules 23 Ay B
(n°7-10), al articulo 23 A (n®33 y ss.) y al articulo 23 B {n°57 y ss.). De Ia misma opinién se muestra la doctrina
estudiosa del tema, vid.: K. VOGEL, Double Taxation Conventions, op. ¢it. pp. 1007, 1043-1046; PHBAKER, Double
Taxation Conventions and International Tax Law, op. cit. pag.359; AKNECHTLE, Basic Problems in International
Fiscal Law, op. cit. pp.166-167, LAFONTA, Opérations Internationales, op. cit. pp.198-199; B.GOUTHIERE, Les
Impots dans les Affaires Internationales. op. cit. pp.11.112; KUNTZ & PERONI, US International Taxafion, vol.2, op.
cit. C4-pp97 y ss., C2-pp.7 y ss., 51-56. La jurisprudencia y doctrina admimistrativa de diversos paises han venido
confirmando esta interpretacidn. Asi, entre otras, vid: la RDGT. de 27 de diciembre de 1991 {VGP, pag.1029); la
decision 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, pag.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,
pag.26) y 14 de octubre de 1992 (BStBLII, 1989) (KER, pag.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 excepcional, la solucién
que se ha previsto en el articulo 24.5 del CDI Espaiia-Susecia. Este precepto establece, de forma puntual, la aplicacion
del método de imputacion por el pais de la fuente.

81 Art.29.1.a) LIS.
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De esta forma, cuando el Estado de la fuente someta a imposicion una renta sobre
la que no tiene atribuido poder de imposicion en el convenio, no surge la obligacion de
eliminar la doble imposicién internacional por parte del Estado de residencia del
contribuyente, ya que el pais de la fuente ha infringido las obligaciones que derivan del
propio tratado. La misma conclusion es trasladable cuando el Estado de la fuente exacciona
un gravamen superior al tipo limitado establecido convencionalmente en relacidén con cierta
clase de rentas (dividendos, intereses y cinones), de manera que de aplicarse el método de
imputacion en la residencia la maxima cantidad deducible conforme al tratado es la
der'[v;ada de aplicar el tipo reducido del CDI sobre la renta bruta de fuente foranea. En este
supuesto, bastante frecuente en la prictica, el contribuyente soporta una doble imposicion
internacional residual que debe ser remediada, ya solicitando directamente la devolucion del
exceso de tributacion al Estado de la fuente, bien instando a las autoridades competentes de
su pais de residencia la puesta en funcionamiento del procedimiento amistoso del CDI por
infraccién del mismo®*?. Si se aplicase ¢l método de exencion por el Estado de residencia
del contribuyente, dicho exceso de tributacién debe resolverse del mismo modo, aunque
este supuesto resulta infrecuente ya que lo habitual es que se aplique el método de

imputacion en relacién con rentas con tributacién limitada en la fuente.

No obstante, conviene precisar que, incluso cuando el CDI establece una limitacién
de la imposicién en la fuente y el Estado de residencia emplea el método de imputacion
ordinaria este ultimo pais no esta obligado a permitir, en todo caso, la deduccién mtegra del

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

%2 Fn este orden de cosas, procede sefialar que estos supuestos no siempre imtegran una violacién del
convenio en tanto los Estados contratantes acuerdan en el mismo 1a posibilidad de realizar la imposicion limitada en la
fuente a través del sistema de “retencién y develucion” (retain full and refund), siempre y cuande el reembolso del
exceso se realice de conformidad con lo pactado. Vid : los comentarios (n°18 y 19) del Comité de Asuntos Fiscales al
articulo 10.2 MC OCDE. Véase, en todo caso, la RDGT. de 27 de diciembre de 1991 (VGP, pig.1029).
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impuesto exaccionado por el Estado de la fuente en aplicacién de los tipos reducidos del
CDI unicamente tendra lugar cuando este gravamen sea igual o inferior al impuesto del pais
de la residencia correspondiente a las rentas que puedan someterse a imposicion en el otro
pais. Es cierto que en los supuestos donde se estipula la limitacion del tipo de gravamen en
la fuente lo normal sera que pueda imputarse la totalidad del impuesto en la residencia. No
obstante, tampoco son extrafos los casos donde la entidad en cuestién goza de un estatuto
privilegiado merced al cual esta gravada en la residencia a un tipo muy inferior al normal vy,
en consecuencia, ¢l impuesto del pais de la fuente puede rebasar la cuantia del primero. En
este ultimo caso entendemos que el pais que aplica el método de imputacién cumple con su
obligacion convencional de eliminar la doble imposicion intemacional permitiendo Ia
deduccion del impuesto foraneo en una cuantia correspondiente al gravamen del pais de la

L

residencia sobre las rentas que pueden someterse a imposicion en la fuente®

. Ni que decir
ttene que cuando el Estado de residencia del contribuyente no gravase las rentas sometidas a
imposicion limitada en ¢l otro Estado contratante tampoco estaria obligado a permitir la

deduccion de dicho impuesto extranjero.

Asimismo, las vulneraciones del convenio en aplicacion de los métodos pueden
derivar de la actuacion del Estado de residencia del contribuyente®™ . Ello sucede cuando,
no pactandose mas limitaciones que las conve_'ncionales, dicho Estado elimina parcialmente
la doble imposicion internacional al supeditar el alcance del método a lo establecido

unilateralmente en su legislacion interna®’ . Piénsese, por ejemplo, en que se deniega la

%53 En este sentido se ha posicionado el Consejo de Estado francés en la decision de 19 de marzo de 1980
(n°10708, RJF 5/8, n°401). Vid.: B.GOUTHIERE, Les Impdts dans les Affaires Internationales, op. cit. pp.111-112.

¥4 El Bundesfinanzhof aleman en sentencia de 2 de febrero de 1970 (KER, pag.26) ha declarado la licitud
de la medida de retorsidn intemacional que Alemania aplica cuando el Estado contratante de residencia no cumple
con su obligacidn de eliminar la doble imposicion internacional emanada de un CDIL Asi, considera que en dichos
supuestos resulta licita la negativa a aplicar los limites de tributacion en la fuente convencionales por parte de este
pais.

%3 Robert Lindsey v. CFR (Tax Court US, 98 TC n°46 de 23 de junio 1992) (KER, pp.75-76).
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imputacién del impuesto extranjero cubierto objetivamente por el CDI (articulo 2) p‘or no
cumplir con las condiciones de deducibilidad de impuestos extranjeros previstas por su
Derecho inteno, o bien se aplica el limite “por renta u operacion” establecido en su
legislacion fiscal nacional _cuando el CDI recoge una formula de computo del limite “por

r_ 1
pais’.

Lo propio sucede cuando el Estado de residencia aplica el método de exencion o
imputacion establecido para otras rentas en el CDI, si éste atribuye poder exclusivo de
gravamen al Estado de la fuente sobre los emolumentos en cuestion. En esta hipétesis el
incumplimiento radica en que lo unico que permiten los Modelos de Convenio en estos
casos es tener en cuenta dichas rentas al objeto de ciffar la progresividad del impuesto en

dicho pais®®.

A otra conchusion llega J L De Juan Pefialosa, cuando entiende que la antinomia que
puede surgir entre las normas de distribucion del poder tributario y los meétodos del
convenio se dirime en favor de estas ultimas, aunque el CDI establezca o realice una
atribucién de poder exclusivo de gravamen en favor del Estado de la fuente®’ . A nuestro
entender, dichas contradicciones mternas del MC OCDE y de los CDI que sigan este
Convenio-tipo en realidad no surgen, ni existen ya que los métodos (exencion ¢ imputacidn)
establecidos en este Modelo de Convenio, al igual que ocurre en los MCs ONU y EE.UU.,

requieren para su aplicacién que el Estado de la fuente “pueda someter a imposicion” las

1% Notese que nos estamos refiriendo a CDI que, negociados siguiendo los MCs OCDE 1977, 1992 6 1995,
recogen la aplicacién de la cliusula de progresividad sobre las rentas que solo pueden ser gravadas em el Estado de la.
fuente. Algunos de los tratados integrantes de nuestra red de CDI adolecen 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 (ant.25.1 y 2) y con Japén (art.23.2 y 3).

%71 L.DE JUAN PENALOSA, “Métodos para eliminar la doble imposicion internacional. Defensa del de
exencién”, op. cit. pp.10-11. El autor realiza sus apreciaciones aportando, como ejemplo, el supuesto previsto en los
articulos 11.4.b) y 23.2 del CDI Espaiia con Brasil.
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rentas en cuestion “de conformidad con las disposiciones del Convenio”. Sin embargo, lo
que acontece en estas otras hipdtesis es que este ultimo pais, en virtud de las normas de
distribucion del poder tributario del CDI, tiene asignada la imposicion exclusiva a través de
la clausula “solo puede someter a imposicién”, y no tiene vigencia, por tanto, la de “pueden
someterse a imposicion” requerida para la puesta en funcionamiento de los métodos de

exencion (art.23 A (1)) e imputacion (arts.23 A (2) y B (1)) del MC OCDE.

Esta postura se alinea perfectamente con la logica interma de los CDI que siguen
los MCs OCDE, ONU y EE.UU. en tanto en estos Convenios-tipo se emplean varios
mecanismos para resolver la problematica de la doble imposicion internacional. De un lado,
este fendmeno se excluye y no procede la aplicacion de mis “métodos” (arts.23 A y B)
cuando se realiza una asignacior exclusiva del poder de imposicion sobre unas
determinadas rentas en favor de uno de los dos Estados contratantes. De otro, cuando el
CDI realiza una asignaciéon no exclusiva del poder de imposicion sobre un hecho imponible
se produce doble imposicion intemacional cuyos efectos son eliminados a través de los
- metodos - de los articulos 23-A y B que operan complementariamente sobre.las normas de
distribucion del poder tributario cuando éstas permiten el surgimiento de este fenémeno en
el seno del Convenio. Esta postura no constituye un posicionamiento estrictamente

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

Asuntos Fiscales OCDE en los comentarios a los articulos 23 A y B*®,

Asimismo, entendemos que cuando el Convenio realiza una asignaciéon de

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

%3 Particularmente, resultan especialmente ilustrativos los nimeros 6, 7, 8, 55, 59 y 79 de los comentarios
a los articulos 23 A y B MC OCDE (1992/95).
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hecho imponible aplicando el método de imputacion del propio convenio esta inﬁingieﬁdo el
tratado y el contribuyente puede acudir al expediente de infraccion del CDI, sin perjuicio de
la responsabilidad del Estado por vulneracion del Derecho Internacional. Cuestion distinta
es que en estas hipotesis el Estado de residencia pueda tomar en consideracion 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 autorizacion, lo cual
acontecera en todos los CDI que sigan fielmente los articulos 23 A y B MC OCDE (1977,

1992 y 1995)%°.

De todas formas, algunos CDI presentan determinadas singularidades en. relacion
con lo expuesto. Asi, ¢l articulo XXIV.2 del CDI Espaiia-Suecia, de 16 de junio de-1976 se
aparta del MC OCDE estableciendo que “cuando un resideﬁte de un Estado contratante
obtenga rentas que, de acuerdo con el articulo 19, sélo serdn sometidas a imposicién en el
otro Estado contratante, ¢l primer Estado permitird, como deduccién 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 aqui no concurre estrictamente
una antinomia entre las normas de distribucién del poder tributario y los métodos del
Convenio, toda vez que los Estados han acordado expresamente que la exencion 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 excepcion al modo ordinario
de ejecutar el principio de que la imposicién exclusiva en la fuente dnicamente permite al

Estado de residencia poner en funcionamiento la cliusula de progresividad® . No obstante,

¥ Vid.: los nimeros 55 y 59 de los comentarios a los articulos 23 A y B MC OCDE (1992/95).
¥t FEota desusada formula, anterior a la cléusula del articulo 23 A (3) MC OCDE 1977, obedecia
esencislmente a Ia finalidad de preservar los efectos de la progresividad en la residencia sobre las remtas que sélo
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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 formula del MC
OCDE y estipular expresa y puntualmente este régimen para poder aplicarlo en un CDI que,

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

A tenor de todas estas consideraciones, puede apreciarse también aqui como las
vulneraciones del convenio pdr parte del Estado de residencia en aplicacion de los métodos
pueden ser tantas como reglas autonomas de tributacion, de ambito objetivo, subjetivo,
territorial, temporal, de definicion y calificacion, de determinacion del origen econdmico

(source rules), que recoja el propio CDI*''.

No obstante, cabe destacar que, en ocasiones, la aplicacion de las limitaciones del
Derecho interno a la hora de poner en funcionamiento ei método del convenio soh
perfectamente admisibles. Ello es predicable en relacion con todos aquellos aspectos del
mecanismo establecido que no vengan regulados en el CDIL, en tanto se entiende que para
los mismos media una remisién implicita a la legislacién fiscal intema®’?. También operan
las limitaciones establecidas en la legislacion interna cuando el convenio expresamente
habilita dicha aplicacion en relacion con deterninados aspectos de estas técnicas. Esta
cir_cunstancia-.ha sido especialmente prevista en el articulo 23 del US Treasury Model, el

cual modula la obligacion del Estado de residencia de eliminar la doble imposicién

podian someterse a imposicién en la fuente. En la actualidad, este mecanismo goza de una aplicacion excepcional,
sobre todo en relacién con rentas que sélo pueden someterse a imposicion en la fuente, al entenderse que el objetivo
que persigue se obtiene de forma mas adecuada a través de las disposiciones previstas al efecto en los MCs OCDE
1977, 1992 y 1995 (articulos 23 A (3) y B (2)).

1 P GANN, “The concept of independent foreign tax credit”, op. cit . pp.20-41.

57 Véanse los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los articulos 23 A y B (n°32), al
articulo 23 B (n"38) y al articulo 23 B (n°60). Asimismo, este Comité destaca que cuando el Derecho interno del pais
de residencia emplee unilateralmente un método diferente al previsto en el convenio dicho Estado debe desarrollar 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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internacional enmarcindola dentro de los limites establecidos por su legislacion interna®’” .
Sin embargo, no debe pensarse que dicha clausula distorsiona todo el sistema de los CDI ya
que su extension 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 autonomas
sustantivas del convenio permanecen inalteradas, salvo clausula en contrario prevista en el

+ T4
mismo® * .

Finalmente, merece ponerse de relieve que los problemas que surjan en aplicacién
de los métodos de elimmacién de la doble imposicion internacional recogidos en los CDI
presentan un cauce subsidiario de resolucion cual es la via prevista en el procedimiento
amistoso del articulo 25 MCs OCDE, ONU y EE.UU®*”. Este mecanismo, pese a su
lentitud e imperfecciones procesales, constituye una expresion mas de la voluntad de los
Estados contratantes a la hora de abordar este fenomeno de una forma coordinada y, por
tanto, su puesta en funcionamiento puede ¥esolver en determinadas ocasiones la doble

imposicion internacional residual en beneficio del contribuyente.

" '3 E] articulo 23 MC EE.UU. recoge esta cliusula 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 from time to time
without changing the general principle hereof), the US shalt allow to a resident or citizen of the US as a credit against
the US tax on income”. Varios CDI firmados por Espaiia recogen una cliusula similar a la establecida en el MC
EE.UU. Por ejemplo, vid.: el CDI con Canada, de 23 de noviembre de 1976 (art.23.1.a); el Convenio con Austna, de
20 de diciembre de 1966 (art.24.2, en la redaccion dada por el Protocolo de 24 de febrero de 1995); el Convenio con
Australia, de 24 de marzo de 1992 (art 23.1); el Convenio con EE.UU, de 22 de febrero de 1990 (art.24.2); el
Coanvenio 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); ¢l Convenio con Irlanda, de 10 de febrero de 1994 (art.23.1); ¢l Convenic 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); €] Convenio con Argentina,
de 21 de julio de 1992 (art.23.1) y el nueve CDI con Portugal, de 26 de octubre de 1993 (art.23.1 y 2). Sobre este tema
vid. mfra el epigrafe 1.2.2) del Capitulo IIL

¥4 Vid.: P.GANN, “The concept of the independent foreign tax credit”, op. cit. pp.23 y ss.. VOGEL,
SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.2, op. cit. pp.74-101.

¥ Vid.: los comentarios (n°32-37) del Comité de Asuntes Fiscales OCDE al articulo 25.3 MC OCDE.
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1.4.2.2) Los métodos de eliminacion de la doble imposicién internacional de
los Modelos de Convenio OCDE, ONU y EE,UU, como mecanismos de coordinacion

técnica entre los Estados contratantes.

Otro de los aspectos gue dotan de sustantividad propia los métodos recogidos en
los Modelos de Convenio y que hacen de los CDI el mecanismo mas eficiente y adecuado
para eliminar la doble imposicién internacional estriba en la coordinacién 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 juridicos y la descoordinacion
conduzcan a la no eliminacién del citado fendmeno, superando asi algunos de los problemas
que con frecuencia se presentan en aplicacion de medidas unilaterales. Asi, buena parte de
las cuestiones técnicas que generan problemas a la hora de aplicar los métodos las resuelve
el propio convenio estableciendo normas comunes especificamente destinadas a unificar

_ criterios en esta materia.

Entre las cuestiones técnicas que suscitan mayores problemas en la articulacion de
los métodos destacan el tema de la deducibilidad de impuestos extranjeros, la delimitacion
de los beneficiarios de los mismos y las reglas de determinacion del origen econémico de las
rentas (source rules) sobre las que pivotan éstos. Como quiera que este ultimo aspecto ya
ha sido analizado anteriormente, procede examinar el resto de las cuestiones técnicas

propias de los métodos de eliminacion de la doble imposicion internacional previstos en los

CDL
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1.4.2.2.1) La deducibilidad de impuestos extranjeros en el método de

imputacién de los Modelos de Convenio OCDE, ONU y EE.UU.

El articulo 2 de los Modelos de Convenio opera con una doble funcionalidad, a
saber: de un lado, sirve para delimitar el ambito objetivo del Convenio (los impuestos a los
que se aplica) y, de otro, resulta determinante para aplicar el método de imputacion (arts.23
A(2)y 23 B(1)), al establecer los impuestos de cada Esfado contratante que son deducibles
(creditable taxes) en el otro al margen de las disposiciones del Derecho interno de ambos

paises sobre esta materia®’® .

Este precepto resuelve practicamente todos los problemas que en ¢l ambito de las

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

1") La determinaciéon 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 clasico sistema de definicion general con el de

lista de impv.u:s*tosr’“”r .

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 excluidos de esta definicién las contribuciones a la Seguridad

Y6 VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.2, op. cit. pp.71-72,
inciden en la prioridad de las reglas de deducibilidad de impuestos extranjeros establecidas por los CDI sobre las del
Derecho interno, salve cuando opera el principio de no agravacidn.

Y7 Articulo 2 (2) (3) (4) MCs OCDE, ONU. El MC EE.UU. (art.2) ha optado por aplicar imicamente el
sistema de lista de impuestos con cliusula de actualizacién.
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Social, mas no los recargos, mtereses de demora y sanciones que se exaccionen con
aplicacion de estos impuestos atendiendo a la discutible regla de que lo accesorio sigue a lo
principal”’® . No obstante, algunos de los CDI firmados por nuestro pais, son excepcion a
esta regla. Por ¢jemplo, el Protocoio n°1 del CDI Espafia-India, de 8 febrero de 1993,
establece que la palabra impuesto no incluye los importes exigibles a causa de fraude u
omision en los impuestos a los que se aplica el presente convenio o que constituyan una
sancion en relacion con los mismos. Y, en la misma linea, el articulo 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 1a legislacion de los Estados contratantes.

A través del segundo sistema, los Estados contratantes incluiran en el articulo 2°
del convenio una lista declarativa de los impuestos vigentes en el momento de la firma del
" convenio a los que éste se aplica®’. A fin de evitar la petriﬁcaci()n_e moperancia de este
método una vez que los Estados modifiquen con el paso del tiempo sus sistemas tributarios,
se ha establecido que el Convenio sera 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 ellos®™ . 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 inchiido en un CDI y lo sustituye por un im;')uesto

nuevo que tenga otra denominacidn y que sea de la misma naturaleza que el antigno, el

" En este sentido vid.: los n°3, 4 y 5 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al
articulo 2 MC OCDE. Asimismo, vid.. PHBAKER, Double Taxation Conventions and International Tax Law, op. cit.
pp. 114-115; K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pig.39.

¥ Véanse los comentarios n°6, 7 y 8 del Comité Fiscal OCDE al apartado 3 vy 4 del articulo 2 MC OCDE.

" 1a Direccion General de Tributos espafiola en resolucién de 25 de febrero de 1992 (VGP, pag. 973) ha
aplicado recientemente esta clausula convencional entendiendo que el IAE ha venido a sustituir 2 la Licencia Fiscal y,
por ello, le resulta aplicable el CDL El Tribunal Supremo espaiiol en la sentencia de 27 de septiembre de 1991
(Ar.7778) también ha hecho uso de la disposicién de actualizacion de impuestos en relacion 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 afiade
a los ya existentes, mas formando una prolongacién de aquéllos (recargo adicional), el
nuevo impuesto sigue el destino del impuesto al que estd anejo; si la ley crea un muevo
impuesto no relacionado con ningiin otro, conviene analizar los caracteres propios de los

mismos para ver si es o no un impuesto idéntico o anilogo™*®'.

Asimismo, 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, ONU,
EE.UU). En relacion con Espafia cabe sefialar que la contestacion a consultas a la
Administracion tributaria sobre interpretacion y aplicacion de CDI tienen caracter vinculante
y, por tanto, el contribuyente puede también acudir a esta via para clarificar los problemas

que se planteen en este ambito®™ .

2*) El convenio se aplica a todos los impuestos sobre la renta o ¢l patrimonio de los
Estados contratantes con independencia de la autoridad o subdivision politica que lo

exaccione y del método a través del cual se instrumente la imposicion y recaudaciéon®™ |

Asi 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 deducibilidad de impuestos extranjeros que s¢ plantean a nivel unilateral en el método de

M HALIMIER, Conventions Internationales en Matiére Fiscale, Jurisclaseur de Droit Intemational, 1955,
n°353, pp.11 y ss. Complementariamente, vid.: M.PIRES, Da Dupla Tributagae, ap. cit. pag. 448; .C.MARTINEZ,
Les Conventions de Double Imposition, op. cit. pig 46.

¥ Art.107.4.d) LGT.
3 N2 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 2.1 MC OCDE.
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imputacion se resuelven adecuadamente. Asimismo, entendemos que podria 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, contribuiria a dotar

de mayor seguridad juridica a la posicion del contribuyente.

Por lo que se refiere a los CDI firmados por nuestro pais, cabe poner de relieve
que la mayoria se ajusta a lo expuesto al seguir con fidelidad el MC OCDE. Unicamente
resulta resefiable la singularidad prevista en el CDI con Filipinas, de 14 de marzo de 1989.
El articulo 23 (1) y (2) de este tratado supedita la imputacion del gravamen del otro Estado
a que el pais de residencia del contribuyente exija un impuesto similar. Esta formula es, a
nuestro juicio, criticable en el entendimiento de que se abandona un aspecto del método de
imputacion que requiere un cierto grado de coordinacion técnica entre los Estados. Como
consecuencia de esta carencia puede acontecer que cualquier Estado contratante deniegue el
caracter de “impuesto similar” del gravamen foraneo y concurra doble imposicion

internacional malograndose asi el objetivo del CDL

1.4.2.2.2) La cuestion del beneficiario de los métodos de eliminacion de la
doble imposicién internacional establecidos en los Modelos de Convenio OCDE, ONU

y EE.UU.

El beneficiario de los métodos del convenio es aquella persona que esta inclusa
dentro del ambito de aplicacion personal del mismo como residente de uno de los dos
Estados contratantes y que esta sujeta a yuxtaposicion de soberanias fiscales por éstos de

conformidad con las reglas de distribuciéon de poder tributario establecidas por el tratado.
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La primera condicion se reune, en virtud de los articulos 1, 3 y 4 MCs OCDE,
ONU y EE.UU,, cuando la ley fiscal de uno o ambos Estados contratantes someta
globalmente a imposicidén al contribuyente por la totalidad de sus rentas o patrimonio (ful!
liability to tax), sin perjuicio de las disposiciones especiales de limitacion de beneficios del
CDI*™ . Los supuestos de doble residencia, como ya hemos avanzado anteriormente, se

resuelven en aplicacion de los n°2 y 3 del articulo 4 de los Convenios-tipo®™ .

Concurre la segunda premisa cuando la persona residente de un Estado contratante
es objeto de doble imposicion internacional en aplicacion de las normas de tributacion, del
convenio. Es decir, el CDI posibilita la yuxtaposicion de soberanias fiscales sobre la persona
amparada por ¢l mismo, de manera que es necesario que ¢l Estado de residencia elimine los
efectos de esta doble imposicion intemacional aplicando los métodos previstos para ello™ .

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

¥ Véanse los (n°1-8) de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales al articule 4 MC OCDE.
Asimismo, la ALl International Aspects of US Income Taxation II, op. cit. pp.128 y ss., comentando la sujecion fiscal
ilimitada que requieren los convenios para cumplir con el concepto de residencia, mantiene que ello debe mcluir a
entes que por razones econdmicas y sociales estin exentos en la residencia pero sujetos plenamente a su jurisdiccion
fiscal y gravamen en relacién con las rentas ajenas a su pgiro ordipario . Coincidimos con la ALl en este punto
considerande razenable que las entidades (parcialmente) exentas residentes de un pais se beneficien de sus CDI
aplicindosele éstos de Ia misma forma que al resto de los sujetos, cuando menos, en relacion con las rentas no exentas
que obtengan, salvo disposicion expresa del convenio que disponga otra cosa (véanse los arts.133-135 LIS). Por otro
lade, autores, como A RADLER, “Tax Tresties and the intemal market”, Report Rudding (Anex 6}, op. cit. pag.373 y
F.A.GARCIA PRATS, “Triangular cases and residence as a basis for alleviating international double taxation”, op. cit.
pp.479-491, postulan la ampliacion del ambito subjetivo del articulo 4° de los CDI extendiéndolo a los
establecimientos permaneutes en cumplimiento del principio de no discriminacién sanciomados por éstos Y,
especialmente, por el ordenamiento comunitario. Sin embargo, en la hora actual, esta tesis dista mucho de ser pacifica
y de gozar del consenso necesario para alterar de forma relevante los Modelos de Convenio. Asimismo, en los ultimos
tiempos los Modelos de Convenio vienen introduciendo una serie de limitaciones como la clausula del beneficiario
efectivo o reglas de exclusién de conduit companies en orden a evitar el uso indebido del CDI o el abuso del mismo
(treaty shopping). Véanse los comentarios (n°7 y ss) del Comité Fiscal OCDE al articulo | MC OCDE, asi como los
articulos 1 y 16 MC EE.UU. Vid: ALl International Aspects of US Income Taxation II, op. cit. pp.150-179. Buen
ejemplo de esta exclusion viene dado por el CDI Espafia-Luxemburgo, de 3 de junic de 1986 (punto 1 del Protocole)
donde se especifica expresamente la no aplicacién del mismo a las sociedades holding luxemburguesas.

83 E] articulo 4 MC OCDE ha sido objeto de reforma el 21 de septiembre de 1995 con el fin de clarificar
las reglas sobre dobie residencia. Vid.: los comentarios a los apartados 2 y 3 del art.4 MC OCDE 1995.

¥ Comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los articulos 23 A y B (0°5-11), al articulo 23 A
{n°33 y ss.) ¥ al articulo 23 B (n°57 y ss.).
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mismo hecho imponible no se produce este fenémeno, ni, por tanto, tiene sentido el invocar
por persona aiguna la aplicacion de los métodos del convenio. No obstante, aiin en estas
circunstancias cabe poner en funcionamiento las clausulas recogidas en los articulos 23 A
(3) y B (2) MCs OCDE, ONU a fin de cumplir con otros objetivos distintos (cliusula de

progresividad).

Los Modelos de Convenio precisan poco las circunstancias en que debe producirse
la doble imposicion internacional para que el contribuyente pueda beneficiarse de los
métodos. En el método de exencion los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales
OCDE apuntan a la posibilidad de que el Estado de la residencia del contribuyente supedite
la aplicacion del meétodo al efectivo gjercicio del poder de imposicién por parte del Estado

de la fuente®’

. De esta forma, a menos que esta circunstancia se pacte expresamente en el
convenio, el beneficiario del mismo puede invocar la exencién incondicional. En relacion
con la técnica de la imputacion, los Modelos de Convenio conceden su aplicacion si
concurre doble imposicion internacional efectiva, de suerte que el contribuyente inicamente
puede -invocarla cuando y en la medida en que resulte gravado por dichas rentas o
patrimonio en ambos Estados contratantes® .

Asimismo, el Treasury Model, aparte de extender el beneficio 'de los CDI y los
métodos a los nacionales EE.UU., ha introducido en el articulo 23 una clidusula 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 actie en nombre y por cuenta del

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

¥ N®34-35 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 23 A MC OCDE.
1 yid.: los 0°57-61 de los comentarios del Comité Fiscal OCDE al articulo 23 B MC OCDE.



PARTE II: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICIGN INTERNACIONAL .. 447
CAPITULO 1ll: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

aplicar el método a esta persona, resolviendo asi algunas dudas que podrian plantearse a la

hora de efectuar la imputacién®™ .

Finalmente, cabe poner de relieve algunos problemas técnicos que se presentan
con el beneficiario de los métodos de los convenios en relacion con algunos entes
singulares tales como sociedades de personas (partnerships), trusts o fiducias. Estos entes
reciben un tratamiento heterogéneo en ¢l panorama internacional, toda vez que algunos
paises los dotan de personalidad juridica y subjetividad fiscal, mientras que otros se las
deniegan y someten a imposicion a sus participes por las rentas obtenidas a través de los
mismos. No obstante, también acontece que paises que consideran a estos entes como
personas juridicas independientes de sus socios o participes someten a €stos a gravamen por
imputacion de las rentas obtenidas a través de ellas merced a la aplicacion de la

transparencia fiscal

En ambos casos se presentan problemas de aplicacion del convenio y de los
métodos del mismo, de suerte que dicha heterogeneidad en la apreciacion y gravamen de
estos entes puede ocasionar disfunciones susceptibles de originar tanto doble imposicion

internacional residual como no-imposicion®” .

En este orden de cosas, el US Treasury Mode! también es el Convenio-tipo qué
mejor resuclve esta cuestion. De conformidad con sus articulos &, 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 Conventions, op. cit. pp. 1052-1054.

¥ Vid: los comentarios (n°2-6) del Comité Fiscal al articulo 1 MC OCDE. Vid.: K.VOGEL, Double
Taxarion Conventions, op. cit. pp.64-71.
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contratante y, con ello, gozan de la aplicacion del convenio en la medida en que la renta
obtenida por estos entes esté sujeta a imposicion en dicho pais como la renta de un residente
del mismo, ya graviandola en manos de ésta, ya en manos de sus beneficiarios o
participes®™'. 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
CDly, por ello, el Estado de la fuente puede someterlo a gravamen de conformidad con el

convenio, salvo que se estipule otra cosa™’

En los casos en que estos entes sean gravados en la residencia en régimen de
transparencia fiscal, cabe la posibilidad de que haya participes residentes de un tercer
Estado. En estas hipotesis, de acuerdo con lo afirmado anteriormente, en principio el
convenio no ¢s aplicable a las bases imponibles imputables a dichos no residentes, de modo

que éstos quedaran sujetos a la legislacion fiscal interna de los Estados implicados®

¥l La ALl, International Aspects of US Income Taxation II, op. cit. pp. 142-150, comenta estos articulos
del MC EE.UU. destacindo que debe ser la ley fiscal del Estado de residencia de estos entes la que sirva para
determinar las condiciones de aplicabilidad de estos preceptos. Complementariamente, vid.: LAVERY JONES, “The
treatment of trust under the OECD Model Convention™, British Tax Review, n°41, 1989, pp.50 v ss.; JISENBERGH,
International Taxation, vol.2, op. cit. pp.325 y ss.; R.O.LORENGARD, “Tax treaties, partnerships and partners:
explozration of a relationship”, The Tax Lawyer, vol. 29, n°l, 1975, pp.31-54; VV.AA, “Report on foreign entity
characterization for federal income tax purposes”, New York Bar Association (Committee of Foreign Activities of US
Taxpayers)”, The Tax Law Review, val. 35, 1980, pp.169-215.; DANIELS, “Intemnational partnerships: comparative
law remarks on the taxation of income of foreipn entities”, /ntertax, 1991, pp.354 vy ss; JIMALHERBE, Droit Fiscal
International, Larcier, Bruxelles, 1994, pp.58-59; B.GOUTHIERE, Les Impodts dans les Affaires Internationales, op.
cit. pp.344 y ss.; F. A GARCIA PRATS, “Problemas mtemacionales de la tributacién de los partnerships. Reunion de
la IFA de 1995, RDFHP, n°238/95, pp.1003 y ss.

¥ En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en los comentarios
(n°3) al articulo 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 aplicacién de ésta, exaccionar su gravamen sobre
el mismo o sus participes (vid.: los comentarios n®2 y 3 al articule 3.1 y 4 MC OCDE). De la misms opinién participa
AXABIER, “El problema de las calificaciones en ¢l Derecho Tributario Intemacional”, op. cit. pp.680-683. No
obstante, la cuestién no es pacifica (vid.: K. VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.65 y ss.). En este orden
de cosas, la ratificacion de Convenios multilaterales sobre reconocimiento de personas juridicas, como el de Bruselas
de 19 de febrerc de 1968 y ¢l de la Haya de 1951, podria ayudar a remediar algunos aspectos de esta problemitica. A
st vez, cunando concurrieran situaciones de doble residencia la resolucion de esta cuestion, de conformidad con el
anticulo MC OCDE, ONU y EE.UU., debe abordarse con caracter previo.

3 Asi lo ha entendido también la Direccién General de Tributos espafiola intetpretando el punto 5° dei
Protocolo al CDI Espafia-EE.UU., en las resoluciones de 17 de julio de 1992 (Circular MEH, 2° Semestre 1992,
pag.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 MEH, n°67, 1° Semestre 1994, pp.169-170). No obstante, entendemos que cuando el ente es sometido a
imposicion en el Estado de residencia por la parte de renta imputable a los socios no residentes, como acontece en
Espafia en relacidn con el régimen de transparencia fiscal del arts.52.4 LIRPF y 755 LIS, concurren los
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Asimismo, esta peculiar situacién plantea el interrogante de si en estos supuestos las
partnerships, estates y truts residentes de un Estado contratante deben ser gravados en la
fuente Qoba@ente, como taxable entities, por la parte de renta atri‘buible a los participes
residentes del otro Estado o, por el contrario, estos ultimos deben ser sometidos a
imposicién individualmente. A nuestro entender, lo mas conveniente puede ser operar con
la primera de estas formulas porque es mis sencilla de aplicar debido a que no requiere
analizar la estructura accionarial interna del ente®™* . Asimismo, la aplicacién en estos casos
de los métodos de eliminacién de la doble imposicidn internacional previstos por el CDI
debera efectuarse por el ente 0 sus miembros dependiendo de si ¢l Estado contratante de
residencia somete a imposicion al ente como tal o, por el contrario, grava individualmente a
sus participes por las rentas obtenidas a través del mismo. En la primera hipotesis, el
beneficiario de los métodos es el propio ente, mientras que en la segunda seran cada uno. de
los participes 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 atribuible a los no residentes debe

condicionantes de MC EE.UU. (arts. 1, 3.1.a, 4.L.b) de manera que cabria invocar la aplicacion del convenio para
todos los miembros del mismo. Esta idea resulta, asimismo, vilida para los supuestos donde el socio no residente del
pais donde reside el ente goza del estatus de residente del otra Estado contratante, claro esta, para las rentas obtenidas
a través de estos entes que sean gravadas de la forma expuesta anteriormente. (En un sentido similar vid.: K.VOGEL,
Double Taxation Conventions, op. cit. pag.69; F. A GARCIA PRATS, “Problemas internacionales de la tributacion de
los partnerships. Reunién de IFA de 1995™, op. cit. pdg 1013 y ss.). Sin embargo, cuando el Estado de residencia del
ente aplicara el régimen de transparencia fiscal indistintamente sobre socios residentes y no residentes, pensamos que
lo mas adecuado es que dichas rentas sean sujetas a imposicion en el pais de resideacia del socio al comcidir en este
caso con el pais fuente de las mismas. Finalmente, cuando el Estado de residencia del ente aplicase la transparencia
fiscal indistintamente a los participes residentes y a los no-residentes y estos Gltimos tuvieran su residencia fiscal en
un tercer Estado entendemos que no pueden beneficiarse del CDI entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia
del ente en el que participa al no concurrir los requisitos expuestos (vid.: el art. 10 LIRPF). En estas hipétesis el tmico
Convenio aplicable es el que eventualmente exista entre el pais de la fuente y el de residencia de estos participes’No
obstante, cuando se entendiera que la actividad efectuada por estos no residentes a través del ente constituye un
establecimjente permanente pueden pomerse en practica soluciones especificas para estos supuestos triangulares al
amparo del principio de no discriminacidn (art.24.3 MC OCDE) que recaja el CDI eutre el Estado de residencia del
ente y ¢l Estado de residencia de los participes.

¥4 EI punto 1° del Protocolo al CDI Espafia-Holanda, de 16 de junio de 1971, ha previsto expresamente
esta problemadtica estableciendo que “cusndo en uno de los Estados contratantes la renta de un grupo de personas,
tales como una sociedad de personas o una herencia indivisa, se considera come renta de una entidad, mientras que en
el otro Estado tal renta se considera como renta de la personas que participan en el grupo, las autoridades competentes
de los Estados resolveran las dificultades de comiin acuerdo™.
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aplicarse el esquema expuesto con una unica variante. En efecto, la sociedad sera la
beneficiaria de los métodos de eliminacién de la doble imposicion internacional en relacion

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

A su vez, entendemos que la solucién prevista expresamente en el US Treasury
Model es tambi€n aplicable en el marco de los CDI negociados siguiendo el MC OCDE. En
efecto, a nuestro juicio, esta conclusion se extrae de una lectura sistematica de los articulos
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 definicion de persona (art.3.1.a)), no sélo las personas
fisicas y las sociedades sino también “cualquier otra agrupacion 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 participes o
beneficiarios son sometidas a imposicion por un Estado contratante en aplicacion del
régimen que sujeta a los contribuyentes por vinculo personal por la renta globalmente
imputa;ble a los mismos (y no Unicamente por la que tenga fuente en su territorio) (art.4.1
MC OCDE). Otra via para integrar alguno de estos entes en el ambito subjetivo de los CDI
puede fundamentarse en el concepto de sociedad que venga dado en el convenio, en la
medida en que éste comprenda “cualquier entidad que se considere persona juridica a
efectos impositivos” (art.3.1.b) MC OCDE) y, siempre y cuando se cumpla con el requisito

de la residencia en un Estado contratante®™” .

¥ Del mismo parecer participan: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.47, 65-69;
F.A GARCIA PRATS, “Problemas intemacionales de la tributacion de las partnerships. reunion de la [FA de 19957,
op. cit. pp.1011-1017.
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En relacion con la practica convencional espafiola, ¢l examen de los CDI desvela
¢6mo la mayoria han reproducido los articulos 1, 3.1 y 4 de MC OCDE. No obstante, existe
una minoria de tratados que recogen algunas singularidades dignas de mencion. E1 CDI .con
Portugal, de 29 de mayo de 1968, excluye a las agrupaciones de personas del concepto de
“persona”, con lo cual parece que estos entes no podian beneficiarse del tratado, salvo que
se les considerase persona juridica a efectos impositivos. Por contra el- articulo 3.1.¢) del
nuevo convenio con Portugal, de 26 de octubre de 1993, ha superado este obstaculo al
haber incluido a las agrupaciones de personas en la definicion de “persona”. El resto de los
CDI que presentan alguna particularidad lo hacen, acercandose al MC EE.UU., a fin de
aclarar las condiciones de aplicacion del convenio a estos entes. Asi, el n°3 del Protocolo al
CDI con Bélgica, de 24 derseptiembre de 1970, establece gque “la expresion residente de un
Estado contratante significa también las sociedades -que no sean sociedades por acciones-
que han optado por la sujecion de sus beneficios al impuesto de las personas fisicas”. El
articulo ITI.1.c) del convenio con Canadi, de 23 de septiembre de 1976, previene que “la
expresion persona comprende las personas fisicas, las herencias, las fiducias (trust), las
sociedades y cualquier otra agrupacion de personas”. El articulo 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 agrupacion de personas”. Y el CDI con EE.UU., de 22 de febrero de

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

En relacién con la aplicacién de los métodos de eliminacion de la doble imposicion
internacional establecidos por los CDI cabe sefialar que éstos deben ponerse en
funcionamiento atendiendo a sus condiciones generales, aunque con alguna singularidad.

Asi, 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
exencion o imputacion en R sera, ya el propio ente cuando sea gravado por este pais como
sujeto del impuesto (taxable entity}, ya los participes por la parte proporcional que les

corresponda cuando se aplique la transparencia fiscal en dicho Estado®.

En aplicacion de las reglas antes expuestas lo habitual serd que se evite el
sllrgimiento de doble imposicidn internacional residual o de no imposicién, 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 cliusulas expresas relativas a esta cuestion
en los CDI que negocien, o bien que las resuelvan en el sentido indicado a través de ha

mutua consulta o el procedimiento amistoso.

1.4.3) Aspectos singulares del método de exencion con progresividad previsto

en los Modelos de Convenio OCDE y ONU.

El Estado de residencia estid obligado a poner en funcionamiento el método de
exencidn consagrado en los Modelos de Convenio cuando la distribucion de poder
tributario establecida por éstos permita la yuxtaposicién de gravamenes sobre el mismo
hecho imponible y el citado pais ha optado por esta técnica para suprimir los efectos de la

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

% En un sentido similar, vid.: [FA, Recognition of Foreign Entities as Taxable Entities, Cahiers de Droit
Fiscal International, Vol. LXXINI a), Kluwer, Netherlands, 1988, (K.Van Raad, pp.19 y ss, 207) (M.Pires, pp.545-
558) (Golberg & Marshall, pp.387-398); EOWENS & IFORRY, “Can the foreign tax credit be shifted by
agreement?’, op. cit. pp. 162-163; L.DEL ARCO RUETE, Doble Imposicion Internacional y Derecho Tributario
Espadol, op. cit. pp. 325 y ss.; PH BAKER, Double Tazation Conventions and International Tax Law, op. cit. pp. 48-
51.
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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 tributacion del CDI establecen la
exclusividad de gravamen de unas determinadas rentas en favor del Estado de la fuente y el
pais 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
unicamente cuando se haya estipulado expresamente que en presencia de normas de
distribucion del poder tributario exclusivas, el pais de residencia puede aplicar la clausula de

progresividad.

Asi las cosas, la cuestion que inmediatamente se plantea radica en las diferencias
que median entre ambos supuestos de exencidn. Pues bien, a nuestro juicio, la distincién

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 imposiciéon
acumulativa por parte de ambos Estados, el pais de residencia, de un lado, puede
condictonar la exencién al efectivo ejercicio del poder tributario por parte del otro pais
(“clausula de sujecién impositiva™) y, de otro, puede elegir otro mecanismo diferente del de
exclusion de la base imponible para eliminar los efectos de la yuxtaposicion de gravamenes,

es decir, puede optar por el método de imputacién.
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2°) La toma en consideracion de las rentas exclusivamente imponibles en la fuente
por parte del Estado de residencia del contribuyente solo puede tener lugar si el convenio le
habilita expresamente para ello®’ . La cuestién dista mucho de ser baladi por cuanto que
precisamente fue la que motivo la modificacion del articulo 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, basicamente, consistio0 en trasladar la clausula de progresividad del
apartado 1° al 3° del citado precepto con el fin de que el Estado de residencia del
contribuyente pudiera aplicar dicha clausula, no sdlo en relacion con las rentas que podian
gravarse en ambos Estados contratantes, sino también aquellas que so6lo pudieran

someterse a imposicion en uno de los paises parte del convenio®™®

A nuestro entender, en todos los CDI que hayan tomado literalmente el articulo 23
A del MC OCDE 1963 no es correcto aplicar la clausula de progresividad a las rentas de
gravamen exclusivo en la fuente, toda vez que el convenio no permite dicha posibilidad,
aunque la legislacion fiscal interna establezca lo contrario™” . Asimismo, entendemos que la

interpretacion de estos tratados a la luz de los nuevos MC OCDE y comentarios tampoco

¥7  Asimismo, cuando la norma de distribucién 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 retencion a cuenta, aunque si pueden tenerse en cuenta a los efectos del calculo del tipo
de gravamen cuando es operativa la cldusula de progresividad. Asi lo han mantenido el Bundesfinanzhof en sentencia
de 22 de octubre de 1982 (BStBLII, 1987, pdg.171) (KER; pp.26.5022) y la Direccion General de Tributos espaiiola en
resolucion de 17 de julio de 1992 (Circular MEH, 2° Semestre de 1992, pag.138).

¥% Véanse los comentarios (n°55) del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al paragrafo 3° del articulo 23 A
MC OCDE (1992). Vid.: J.M. DE LA VILLA GIL, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XIV, op.
cit. pag.382; SSMARZO CHURRUCA, “Diferencias existentes entre el Proyecto de Convenio de doble imposicion
internacional sobre la renta y el patrimonio OCDE 1963 y el MC OCDE 1977” en Estudios de Doble Imposicion
Internacional, op. cit. pp197-230.

% Asi lo ha entendido también K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pag.1008, el cual

destaca que ésta es la interpretacion prevalente, pese a que algunos paises como Francia y Suiza disientan de la
misma. En relacién con el punto de vista francés véase el articulo 170.4 CGlI, 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 RJF, 6/83, n°639), asi como la
obra de LAFONTA, Operations Internationales, op. cit. pp195-201.
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sirve para extender la clausula de progresividad a estos casos. Ello responde a que ha
tenido lugar una modificacién sustancial del texto de los convenios-tipo y, por tanto, estos
comentarios no pueden emplearse para iterpretar CDI que han tomado como base un
modelo distinto en este aspecto®®. Asi pues, por lo que afecta a Espaiia 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 Japon (art.23.2 y 3), la clausula de progresividad no podra operar sobre las

rentas que s6lo puedan someterse a imposicion por el Estado de la fuente.

Delimitada esta diferenciacién cabe sefialar, asimismo, que la cuantia a excluir de la
base imponible del contribuyente es aquella que de no aplicarse el convenio estaria sujeta a
gravamen en el Estado de residencia del contribuyente™' . Es decir, existe aqui una cliusula
de reenvio al Derecho interno del pais de residencia al objeto de determinar el beneficio
exento en dicho pais, aunque esta exencion debera ajustarse en todo caso a las puntuales
normas del convenio que afecten a la composicion de las bases imponibles en cada Estado,
resultando, asi, de aplicacién el principio de plena concurrencia, las normas de distribucion
de ingresos y gastos entre la casa central y el establecimiento permanente, asi como el

%2 No obstante, en la mayoria de

principio de no discriminacion en materia de deducciones
las ocasiones los problemas de aplicaciéon del método que observabamos en aplicacion de

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

multitud de cuestiones, como 1a determinacion de la renta extranjera exenta, el tema de las

% En el mismo sentido, vid.: HJ.AULT, “The role of the OECD commentaries in the interpretation of
tax treaties”, op. cit. pp.144 y ss. : -

%1 Asi lo ha establecido el Bundesfinanzhof en sentencias de 6 de octubre de 1982 (BStr.NR.121/79,
1983, pag 34) (European Taxation, 1983, pp.230 y ss.) y de 21 de mayo de 1986 (BStBl. 1986, pag.739) (KER,
p4g. 26.5019). Ei Consejo de Estado francés se ha prommciado en idéntico sentido en la decision de 12 de noviembre
de 1990 (KER, pag.23.5006).

%2 Vid: los articulos 7, 9, 24.3 y 4 MC OCDE, ONU, asi 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 Conventions, op. cit. pp.1008, 1079-1080.
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pérdidas foraneas, la existencia de umbrales de imposicion, en principio, deben
solucionarse en aplicacion de la normativa interna que regule o desarrolle esta técnica, salvo
que las partes pactaran expresamente otra cosa en el convenio’ . Segin el Comité de
Asuntos Fiscales OCDE, la razén que aconseja esta “desregulacion convencional” estriba en
que es imposible llegar a una solucion uniforme en relacion con las mismas da_da la
heterogeneidad internacional en la materia, estimindose mas 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
Espaiia. En este sentido, uno de los aspectos mis sobresalientes de método de exencién
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 Paises Bajos recogen sendas clausulas en las que se establece que cuando las
pérdidas sufridas 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 imposicion en el primer Estado, la exencion que establece el CDI no
se aplica en este primer Estado, a los beneficios del mencionado establecimiento permanente
correspondiente a los demas periodos impositivos, en la medida en que tales beneficios
hayan sido eximidos también en ¢l otro Estado (el de la ubicacién) por compensacién con

las citadas pérdidas’” . Es decir, los Estados contratantes han previsto la eventualidad de

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

%4 hidem.

3 Vid.: el articulo 23.2 de Convenio de 24 de septiembre de 1970, asi como el articulo 25.5 del CDI, de
16 de junio de 1971.
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que opere ¢l mecanismo de compensacién de pérdidas en el marco del método de exencion
tratando de evitar dobles deducciones, asi como previniendo la recaptura de los beneficios
minorados por la imputacion previa de los resultados negativos foraneos, sin que en ningun

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

Otro detalle destacable resulta del anahsis de la sugerencia aportada por el Comité
de Asuntos Fiscales OCDE para evitar que el método de exencién pueda imtroducir
disfunciones™ . En efecto, este Comité ha observado como cuando un Estado emplea la
base imponible del impuesto sobre la renta del contribuyente como baremo o condicion para
la concesion de determinados beneficios sociales, la aplicacion del método de exencion en la
forma propuesta en el MC OCDE puede producir el efecto de que tales prestaciones pueden
ser otorgadas a personas que no teﬁdrian que recibirlas. Para evitar estas consecuencias, el
articulo 23 A (1) y (3) puede ser modificado de manera que la renta en cuestion esté
incluida en la base imponible del Estado de residencia del contribuyente. Este pais debe, en
estos casos, deducir del total la parte del impuesto correspondiente a esas rentas. La
formula para ilevar a cabo este objetivo con los mismos efectos due el método de exencién

con progresividad pasa por sustituir el articulo 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, solo pueda ser gravada o pueda ser
gravada en el otro Estado, el Estado mencionado en primer lugar debe, de conformidad con

las disposiciones del parrafo 2°, permitir una deduccion del impuesto sobre la renta o

%8 vid.: el nimero 37 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE a los articulos 23 Ay B
MC OCDE (1992/95).
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patrimonio correspondiente a Ia parte del impuesto sobre la renta o patrimonio, que segin el

caso es aplicable a la renta obtenida o patrimonic poseido en el otro Estado™.

Esta técnica, denominada “exencidén modificada™ (modified exemption), constituye,
pues, una nueva version del método de exencion introducida en el MC OCDE con el objeto
de evitar que el funcionamiento de este mecanismo pudiera ocasionar consecuencias poco
recomendables en otros ambitos. Pese a su denominacion y encuadre sistematico como una
variante del método de exencion, la configuracion del misino, algo mas que inspirada en el
modelo holandés, presenta muchos rasgos comunes con el método de imputacion. Es mas, a
nuestro juicio, aunque sus efectos sean simtlares (no idénticos) al método de exencién con
progresividad, su forma de ejecucion e instrumentacion participa del modus operandi del
método de imputacion. 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 fraccion de impuesto de dicho pais correspondiente a las rentas (o
patrimonio) obtenidas (o poseido) en el otro Estado. De esta forma, todos los problemas y
- cuestiones que se presentaban en el método -de imputacion a la hora de llevar a cabo ésta
también se plantearan aqui (problemas de insuficiencia de cuota, la existencia de pérdidas
nacionales y foraneas), %N@do determinadas cuestiones. Entre estas uitimas cabe sefialar
~ que aqui no concurren los problemas de cuantificacion de la maxima deduccion ya que lo
deducible es la fraccion del impuesto nacional correspondiente a la renta obtenida en el
extranjero. Mas discutible resulta discernir si se planteara o no aqui toda la tematica
concerniente a la exigencia de doble imposicion internacional efectiva y, con ello, la
cuestion de la deducibilidad del impuesto extranjero. Del tenor literal del MC OCDE se

vislumbra la intrascendencia de la actividad impositiva del Estado de la fitente en relacion
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con la deduccion, de manera que en principio no existe base legal alguna para requerir. la
presencia de este condicionante. No obstante, ya hemos visto -anteriormente coémo la
tendencia prevalente en la hora actual pasa por exigir doble imposicion internacional
efectiva (no virtual) para que sean susceptibles de aplicacién los métodos para su

eliminacidn.

Pese a todo, si se examinan los efectos de esta “exencion modificada” es evidente
su proximidad con el método de exencién con progresividad. La deduccion de una cuantia
equivalente al impuesto de la residencia sobre la renta extranjera aleja esta téenica del
método de imputacion estableciendo de hecho una suerte de exencién al suprimir toda
posibilidad de crass-crediting’”’ . En este sentido, la OCDE ha afirmado que esta formula
produce los efectos de la exencion con progresividad®™®. Si bien esta idea es correcta para la
generalidad de los casos, no puede olvidarse que esta técnica se instrumenta en: forma de
una imputacién. De esta manera, cuando concurrieran pérdidas nacionales o extranjeras la
“exencién modificada” soporta las mismas consecuencias que estas situaciones ocasionan en
el método de imputacion®®. En este semtido, la “exencion modificada” no puede
reconducirse a uno solo de los métodos sino que, a nuestro juicio, constituye una técnica

hibrida que presenta caracteres de ambos.

" No obstante, en estos supuestos puede hablarse de una “compensacién indirecta” entre los impuestos
extranjeros del otro Estado contratante que recaen sobre las diferentes rentas que obtiene en el mismo. Este efecto
tiene lugar cuando dichos impuestos se compensan entre si resultando iguales o inferiores al impuesto del pais de la
residencia correspondiente a la suma de las rentas obtenidas en el otro Estado (exencién modificada con limite por
pais).

%% N°37 de los comentarios a los articulos 23 A y B MC OCDE. En el mismo sentido vid.: E.ALBI
IBANEZ, J.RODRIGUEZ ORDANZA y J.RUBIO GUERRERO, Tributacién de No Residentes en Espafia, op. cit.
pp.267-268.

% Buena prueba de ello lo aporta la legislacién holandesa, después de haber mtroducido medidas para
paliar en uno y otro sentido la existencia de pérdidas nacionales y fordneas en <l dmbito de este meétodo. Vid.
T.BENDER & C.E.M.PHILIPS, “Amendements to the Netherlands methods for the avoidance of double taxation”,
Intertax, 1°10/95, pp522-528, JI.MALHERBE, Dvroit Fiscal International, op. cit. pp.261-262; B.GOUTHIERE, Les
Impdts dans les Affaires Internationales, op. cit. pp.112-113.
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Asimismo, cabe realizar algunas consideraciones en relacion con la vigencia de esta
técnica en el seno de los CDI. De un lado, entendemos que su aplicacion se limita a aquellos
supuestos donde no existe reduccion en la fuente, toda vez que la aplicacion de la “‘exencion
modificada™ en el marco de los articulos 10, 11 y 12 MCs OCDE, ONU privaria de sentido
el sacrificio recaudatorio del Estado de la fuente ya que éste redundaria \nicamente 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 tributacion exclusiva en la
fuente caen dentro del ambito de esta técmica. La razon que nos mueve a adoptar esta
postura radica en que, aparte de suponer una antinomia entre las normas de distribucion del
poder tributario v los métodos, cuando se produjera una situacion de pérdidas o
insuficiencia de cuota en la residencia que impidieran (total o parcialmente) la deduccion,
subsistirta doble imposicion internacional distorsioniandose asi sin demasiado sentido la
distribucion del poder tributario convencional y los objetivos esenciales de los CDL
Pensamos que seria preferible excluir, cuando menos, los supuestos de tributacién

exclusiva en la fuoente del tenor de la “exencion modificada”, dejando subsistente el

" paragrafo 3° del articulo 23 A MC OCDE, en la medida en que el objetivo de esta-- - --

modificacion del meétodo no justifica las disfunciones que puede originar en el buen
funcionamiento de los CDL En este sentido, cabe destacar el buen criterio seguido por
Espaiia en los convenios en los que ha incluido la “exencion modificada™ ya que, salvando el
CDI con Suecia’’®, ha exchuido del Ambito de la misma tanto los supuestos donde el
convenio establece imposicion exclusiva en la fuente como aquellos donde se previene la

911

limitacion de la iroposicion en el citado Estado”™ . Nétese, sin embargo, que en estos CDI

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

*1 Vid.: el articulo XXIV.2 del CDI Espaiia-Suecia, de 16 de junio de 1976.
1 vid.: el articulo 23.1 del CDI con Finlandia, de 15 de noviembre de 1977; el articulo 25.1 y 2 del CDI
con Holanda, de 16 de junio de 1971 y el articulo 24.1 del CDI con Dinatnarca, de 3 de julio de 1972.
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rentas (o patrimonio) que solo pueden someterse a imposicion en la fuente. Este defecto
te’cnico.probablemente obedezca a que el MC OCDE (1963) conforme al que se negociaron

estos tratados ne regulaba adecuadamente esta cuestion.

Para finalizar con el tratamiento del método de exencion en el marco de los CDI
Unicamente nos resta resefiar la reciente aclaracion del Comité de Asuntos Fiscales OCDE
confirmando la aplicacién de la cliusula de progresividad (positiva o negativa) a los
supuestos de tributacién conjunta cuando fuera uno solo de los cényuges el que haya

obtenido la renta foranea exenta en el Estado de residencia’™*.

1.4.4) Aspectos propios del método de imputacion ordinaria establecido en los
Modelos de Convenio OCDE, ONU y EE.UU.: especial consideracion al problema de

1a imputacién de impuestos no pagados en el extranjero.
1.4.4.1) Tratamiento general.

El método de imputacion ordinaria recogido en los Modelos de Convenio implica
una obligaciéﬁ del Estado de residencia de eliminar los efectos de la doble imposicion
internacional permitiendo al contribuyente la deduccion del impuesto efectivamente pagado
en el otro Estado contratante del impuesto nacional que recae sobre el mismo hecho

imponible, aunque en ningan caso la cuantia de la imputacion podra exceder de la parte del

"2 N#35 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 23 A (3) MC OCDE
(modificacion de | de septiembre de 1992). Vid.: K.VOGEL, Double Tazation Conventions, op. <it. pp.1080-1082.
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impuesto de la residencia, calculado antes de la deduccion, correspondiente a las rentas

obtenidas en ¢l otro Estado contratante, salvo que se pactase expresamente otra cosa’"

Los rasgos de autonomia del método de imputacion recogido en los Modelos de
Convenio en relacion 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
determunacion del origen economico, a las normas de distribucion del poder tribut:irio, los
beneficiarios, las reglas de interpretacion y calificacion, las disposiciones sobre la

deducibilidad de los impuestos extranjeros’ ™ .

Otro de los aspectos que caracteriza el método de imputacion de los Convenios-
tipo estriba en que la deduccion que éste implica queda sujeta a una doble limitacion. De un |
lado, la obligacion del Estado de residencia de permitir la imputacion del impuesto
efectivamente pagado en el otro Estado contratante existe y se extiende hasta donde la

tributacion en el citado pais se haya exaccionado de conformidad con todas las reglas del

“convenio. El -articulo 29  de la nueva LIS ha recogido expresamente este principio - — --

estableciendo que “siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la
deduccién no podra exceder del impuesto que corresponda segun el mismo™. De otro lado,
la deducci('n; por doble imposicion intemacional se encuentra limitada a la parte del
impuesto del pais de la residencia, calculado antes de la deduccion, correspondiente a las

rentas obtenidas y gravadas en el otro Estado contratante”” .

83 véanse los comentatios (n°57-66) al articule 23 B (1) y (n°47-48) al articulo 23 A {2).

" Vid: P.GANN, “The concept of the independent foreign tax credit”, op. cit. pp.10-41; VOGEL,
SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.2, op. cit. pp.74-101.

1% No obstante, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE en los comentarios a los articulos 23 Ay B (n*48 y
63) ha seialado la conveniencia de modificar esta limitacion concediendo uma “imputacion total” (full credit) en
relacion con determinadas rentas (intereses) cuando la maxima deduccion es inferior al impuesto exaccionado en la
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La configuracion de estas dos limitaciones viene dada parcialmente de forma
autonoma por el minisistema normativo que integra el CDI y sus disposiciones prevalecen
sobre los preceptos interos que disciplinen esta misma materia, salvo que se disponga otra

cosa en el propio tratado.

No obstante, también aqui multiples aspectos de la aplicacion del método de
imputacion, tales como la interrelacion de las pérdidas nactonales y las extranjeras con la
deducccion, 1a determinacion de la renta extranjera neta, el modo de calculo de la maxima
deduccioén, la traslacion a otros ejercicios de los impuestos forancos no deducidos,
problemas temporales de la imputacion, que quedan absolutamente desreguladas en los
Modelos de Convenio y los CDI que los siguen con fidelidad. El Comité de Asuntos
Fiscales OCDE ha sefialado la imposibilidad de alcanzar una soluciéon uniforme en todos
estos aspectos, dejando su resolucion al pacto bilateral y, en su defecto, al Derecho interno

de cada Estado contratante que regule o desarrolle estas cuestiones’'®

. Ya hemos abundado
en la complejidad de la imbricaciéon normativa entre los CDI y la legislacién interna de
aplicacién general de los Estados contratantes, de suerte que, en todo caso, debe aplicarse
esta ultima dentro del marco convencional establecido. Esto es, en los casos en que

concurran normas del convenio que de forma expresa afecten a la’ configuracidn de

cualquier aspecto de la imputacién, seran éstas las que determinen el contenido del método,

fuente merced 2 la existencia de elevados gastos deducibles necesarios para su produccion. No obstante, no conocemos
ningiin CDI que haya seguido esta recomendacidn.

96 N°60-66 de los comentarios del Comité Fiscal OCDE al articule 23 B MC OCDE.
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mientras que en ausencia de las mismas seran aplicables las previstas en la legislacion fiscal

del Estado que aplica el método®"” .

Una cuestion controvertida muy conectada con lo que venimos exponiendo aqui
estriba en determinar la base de calculo del método de imputacion 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 cuestion a la negociacion

bilateral®'®

. No obstante, en opinion de un sector relevante de la doctrina el texto de los
articulos 23 A (2) y 23 B (1) establece una “limitacion por pais”, en tanto previene que la
maxima deduccién “no puede exceder de la parte del impuesto, calculado antes de la
deduccion, correspondiente a las rentas o al patrimonio que pueden someterse a imposicion

en este otro Estado contratante’"’

. A nuestro entender, esta segunda postura posee
suficiente base normativa como para poder defenderse ante la Administracion tributaria de

un Estado contratante cuando el CDI hubiera recogido literalmente los citados articulos.

- —- ‘En este -sentido, -coincidimos con K:Vogel; H.Shannon, R.Doemberg y K Van
Raad cuando sefialan que el limite “por pais” es la modalidad que mas se adecua con la
estructura y objetivos de los CDI, en la medida en que restringe el cross-crediting a los

impuestos del pais con el que se pact la distribucion del poder tributario’™. Segin estos

Y Vid.: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.1042-1052; VOGEL, SHANNON,
DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.2, op. cit. pp.74-101.

18 Véase en este sentido el n°64 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 23
B (1). '

% Vid.: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.1050-1051; VOGEL, SHANNON,
DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.1, op. cit. pp.73-74; P.GANN, “The concept of independent
foreign tax credit”, op. cit. pp.29 y ss. '

20 VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties, vol.2, op. cit. pp.73-74.
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autores, ampliar el ambito del averaging en relacion con impuestos de terceros paises

distorsionaria el sistema de distribucion del poder tributario pactado.

Los CDI firmados por Espaiia se ajustan sustancialmente a este esquema al recoger
sin cambios relevantes el tenor literal del método de imputacion establecido en el MC

OCDE™™,

Una cuestion estrechamente ligada a la del limite del método de imputacion se ha
planteado en los ultimos tiempos en relaciéon con algunos CDI, en los cuales se combina la
clausula citada en el parrafo anterior con otra que vieﬁe a establecer que la doble imposicion
internacional se eliminara “de acuerdo com o, sin perjuicio de las disposiciones internas

*?22  Ciertamente, la inclusion de esta coletilla en el precepto regulador de los

aplicables
métodos del convenio podria inducir a pensar que el tratado tan solo establece el principio
general para evitar la doble imposicion 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 interpretacion mas razonable es aquella en virtud de la cual la eliminacion de los

efectos de este fenomeno debe efectuarse aplicando todas las disposiciones del CDI que de

una forma u otra regulen diferentes aspectos del método (source rules, ambito objetivo,

" Véanse los siguientes CDI firmados por nuestro pais: convenio ¢on Australia (art.23.3), convenio con
Alemania (art.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 Canadi (art 23.3), convenio con Checoslovaquia (art.23.1 y 2), convenio con China
(art.24.1 y 2), convenio con Dinamarca (art24.3 y 4), convenio con Finlandia (art.23.2), convenio con Francia
{(art.25.1 y 2), convenio con Hungria (art.24.1 y 2), convenio con Italia (art.22.2 y 3), convenio con Japen (art.23.3),
convenio con Luxemburgo {art24.1 y 2), convenio con Marruecos (art.23.2), convenio con Noruega (art.24.2),
convenio con Paises Bajos (25.4), convenio con Polonia (art.23.1.b) y 2.b)), convenio con Reino Unido (an.24.2),
convenio con Rumania (art.25.2), convenio con Suecia (art.24.1 y 5), convenio con Suiza (art.23.2 y 32} y convenio
con Timez {art.23.1).

*2 Los siguientes CDI firmados por Espatia recogen esta formula con motivo de la aplicacién del método
de imputacion: 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 México (art.23.1 y 2), convenio con Austria (Protocolo, de 24 de febrero 1995 que da nueva redaccion al
arnt.24.2), convenio con Corea del Sur (art.23.1 y 2), convenio con la India (at.25.1), convenio con Irlanda (art.23.1 y
2), convenio con Filipinas (art.23. 1 y 2), convenio con Argentina (art.23.1 y 2).
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subjetivo, limite). Y, muy particularmente, pensamos que, incluso, en estos casos continua
vigente el limite “por pais” en el sentido anteriormente expuesto. Ello obedece a que, pese a
la citada clausula, la delimitacion convencional de la maxima deduccion es lo
suficientemente expresiva ¢ indicativa para determinar la modalidad de imputacion, toda vez
que ¢l MC OCDE expresamente establece (arts.23 A (2) y B (1)) que esta cuantia “no
puede exceder de la parte del impuesto calculado antes de la deduccion correspondiente a
las rentas o patrimonio que pueden someterse a imposicidn en éste otro Estado

contratante’™> .

En apoyo de esta tesis, deparese en el sinsentido que supondria introducir en un
mismo precepto una remision total al Derecho interno de los Estados contratantes y, ala
vez, una delimitacion convencional expresa de la maxima deduccion a la que puede llegarse
en aplicacion del método de imputacion del CDI. Este supuesto no constituye una hipdtesis
abstracta sino que se ha presentado en algunos de los mas modemos CDI firmados por

924

nuestro pais - . El articulo 24 det CDI con EE.UU. sirve para fundamentar la postura que

3 De la misma opinién participan VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax
Treaties, vol.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 cubiertos por el CDI, siempre y cuando no se
contraviniera la tegulacién convencional. Ello acontece en el ordenamiento norteamericano cuando se combina el
limite convencional (*por pais”) con la “limitacion per cestas” intema (overall basket limitation) resultanto, a la
postre, un “sistema de cestas por pais” (per country basket limitation) en el dmbito del convenio. Iguaimente acontece
en Irlanda donde el limite “por pais™ del CDI se combina con el “por operzcion o renta” establecido en el
ordenamiento interno (vid.: M.WALSH, “Irish corporate tax relief for foreign tax”, op. cit. pag.625). No obstante,
como quiera que la lLimitacién “por pais/por renta” no tiene demasiado sentido, Irlanda, generaimenmte, omite la
regulacidn de este aspecto del método en el convenio remitiendo asi esta cuestion a su legislacion interna (véase, por
ejemple, el art.23.2.a) del CDI Espaiia/Irianda, de 10 de febrero 1994). Nétese en todo caso que dichas combinaciones
de métodos inicamente son posibles cuando el propio convenio establece expresamente que la eliminacion de la doble
imposicién internacional se realizard “sin perjuicio de la aplicacion de las limitaciones internas”. Pensamos ademas
que la virtualidad de estas combinaciones no radica soélo en el establecimiento de una doble limitacion, sine también
en los efectos que ésta puede tener tanto en supuestos de pérdidas (nacionales o producidas en el mismo y en otros
paises extranjeros), como en la aplicacién de cliusulas de traslacién y recaptura en el ambito del metodo de
imputacion.

21 Esta aparente antinomia entre la sujecion del método de imputacion a la legislacién interna y el
establecimiento de un concreto limite convencional se plantea en varios CDI firmados por Espafia: el convenio con
EE.UU. (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 redaccién
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 imputacion
que empleara Espaiia, establece la sujecion de esta técnica a las disposiciones previstas en
la legislacion espaiiola, al tiempo que el parrafo final (art.24.1.a) in fine) especifica el limite
convencional de la misma. Por contra, el apartado 2° del articulo 24, referente al método de
imputacion correspondiente a EE.UU., inicamente recoge la disposicion que supedita esta

técnica a la legislacion intemna sin especificar nada en relacion con su limite.

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 limite convencional les bastaria remitirse en este aspecto (o en otros) a.la
legislacion interna o establecer uno diferente en el propio tratado como se ha estipulado en

algunos CDI que analizaremos mas adelante.

Siempre que se combinan estas dos cliusulas pensamos que la referencia genérica a
la legislacion interna no persigue alterar lo expresamente regulado en el CDI, sino que

podria responder a otras razones.

De un lado, la citada disposicién podria haberse establecido al objeto de indicar la
normativa conforme a la cual debe procederse a eliminar la doble imposicion internacional
en relacion con todos aquellos aspectos no previstos expresamente el CDI. Nétese que los
comentarios del Comité Fiscal OCDE a los articulos 23 A y B MC OCDE establecen que
cuando a nivel interno se utilice 1a misma técnica que en el convenio “en ausencia de una

especifica disposicion del CDI, ¢l Derecho interno es aplicable™” ; mientras que cuando el

22 N° 32, 38 y 60 de los comentarios a los articulos 23 A y B MC OCDE.



468 PARTE Il: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL...
CAPITULO Ili: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Derecho nacional del pais 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 dei otro Estado antes de hacerlo.
Reforzando esta interpretacion, algunos CDI firmados por Espaiia (convenios con EE.UU
(art.24.2), Portugal (art.23.1) y Australia (art.23)) establecen en el precepto que recoge los
métodos para eliminar la doble imposicion internacional que ésta se evitara de acuerdo con
las disposiciones intemas “siempre que no se contradigan los principios generales

establecidos en este apartado”.

De otro lado, la introduccion de esta cliusula también puede responder a la
finalidad de delimitar expresamente el alcance de la obligacion de eliminar la doble
imposicion internacional por parte del Estado de residencia. Esto es, el deber juridico que
recae sobre el citado Estado céntratante se circunscribe a los supuestos y circunstancias
previstas en el tratado. De esta forma, todos aquellos casos de doble imposicion
internacional no previstos que se produjeran en el ambito de aplicacion de esta normativa
- quedan, en virtud de esta-disposicion, supeditados a lo previsto en 1a legislacion interna de .
los Estados contratantes. Por ejemplo, en una hipotesis donde un contribuyente de un
Estado contratante (ER) fuera sometido a imposicion por el otro Estado contratante (EF)
de conformidad con el convenio, en principio el primer pais debe poner en funcionamiento
el método del CDI (imputacion) para suprimir los efectos de la doble imposicion
internacional. Ahora bien, de concurrir aqui una situacion (pérdidas nacionales, insuficiencia
de cuota) que imposibilitara, total o parcialmente, la imputacion procedente, en virtud de la
clausula de sujecion del método a las condiciones establecidas en la legislacion intema, la

posibilidad de invocar la efectiva supresion del citado fendmeno a través de su traslacion a
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otros ejercicios queda supeditada a lo que prevenga la legislacion intema del citado Estado
contratante. De no haberse introducido una disposicion como ésta, a nuestro juicio, el
contribuyente podria invocar el articulo 23 del convenio para solicitar la efectiva eliminacion

de la doble imposicién mtemnacional en su pais de residencia.

Conviene insistir, no obstante, en que, incluso, en estas hipotesis donde se
establece la citada clausula, la legislacion interna debe aplicarse en todo caso en el marco
de los CDIL 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 eliminacion de la
doble imposicién internacional por combinacién del CDI con la legislaciéon intema, salvo
que se estipulase expresamente otra cosa. Entender de otra manera las relaciones entre los
CDI y el Derecho interno en este dmbito equivaldria a negar su autonomia admitiendo un
notable elenco de disfunciones en la aplicacién de los CDI que, en ultimo término,
conducirian a la negacion de su objetivo prioritario. Convenir en estos casos que la
supresion de la d(;ble imposicién internacional se supedita totalmente a lo previsto en la
legislacion interna implicaria que mmchos supuestos en los que el convenio permite la
yuxtaposicién de soberanias fiscales no se eliminarian los efectos de este fenomeno. Esto
podria acontecer siempre que las reglas internas difirieran de tal forma de las establecidas
en el minisistema convencional (source rules, beneficiario, deducfbi]idad. de impuestos
extranjeros, limite) que impidieran, total o parcialmente, alcanzar el objetivo de estos
convenios. Ciertamente, careceria de sentido realizar una t.an cuidadosa distribucion del
poder tributario entre los Estados con el fin de eliminar la doble imposicién internacional si,
al mismo tiempo, se estuviera admitiendo el truncamiento de toda esta estructura merced a
las disfunciones que derivarian de dejar totalmente en manos del legislador nacional el

cumplimiento del objetivo sustantivo de los mismos. Por todo ello entendemos que lo mas
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razonable y ajustado al texto de estos tratados es aplicar la normativa interna en el marco de

los CDL

Finalmente, cabe reseiiar 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 remision al la legislacion interna de los Estados contratantes a fin de eliminar
la doble imposicién internacional’*®. Pues bien, sobre la base de esta remision podria
pensarse que en tales supuestos las disposiciones internas vendrian dotadas de plena
aplicacion y, por tanto, serian la fuente del Derecho que deberian disciplinar todos los
aspectos relacionados con los métodos. Sin embargo, a nuestro juicio, tanto en estas
hipdtesis como en las anteriores las normas internas deben aplicarse en el marco del CDI. Es
decir, todos los aspectos relacionados con la k eliminacion de la doble imposicion
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 aqui lo mismo que en el caso anterior con la diferencia que en estos supuestos la
desregulacion convencional es mucho mayor y, por tanto, el dmbito de aplicacion de la

normativa interna resulta claramente dilatado.

Por otro lado, otros CDI tratan de evitar la problemaitica de su compleja

imbricacién con la normativa interna’”’. Ello se lleva a cabo regulando en el mismo

%26 Vid.: los CDI de Espaiia con los siguientes paises: con Canada (art. XXIII. 1), con Australia (art.23.1),
con URSS (art.16), con Irlanda (art. 23.2), con Argentina (art.23.2), con Japon (art.23.1), con el Reino Unido
(art.24.1), con Rumania (art.25.1) y con Suiza (art.23.3 by ).

%21 Vid.: los CDI de Espaiia con Paises Bajos (art.25.1 y 2, paf.2°), con Dinamarca (art.24.1), con Finlandia
(art.23.1) y con Suecia (art. XXIV.2).
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convenio, de forma expresa, aspectos concretos de los métodos, como por ejemplo la
cuestion del limite. De esta manera, se sortean algunas de las disfunciones que pueden
derivar de una incorrecta combinacion de los CDI con la regulacion intemna, fortaleciendo

asi la aplicacion prioritaria de éstos en todo lo expresamente regulado en los mismos.

En definitiva, tanto en relacion con el tema del limite 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. Asi, como regla se puede afirmar que todos los
aspectos de los métodos que han sido determinados por ¢l convenio poseen plena vigencia,
incluso cuando sea necesario combinar esta regulacion con la normativa interna para
conseguir eliminar los efectos de la doble imposicién internacional”. En este sentido,
entendemos que una remision genérica a la normativa interna no afecta a la regla anterior,
esto es, no anula la aplicacién 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 determinacion del origen econdmico de
las rentas, deducibilidad de impuestos forineos) no sean aplicables en ¢l ambito de los
métodos de eliminacion de la doble imposicion cﬁ]mando dicha materia por remision a la
regulacion intema. No obstante, como ya se habra advertido, esta iltima altemnativa no es
mAs que una hipotesis tedrica, la cual, por otra parte, podria traducirse en que el convenio
estuviera permitiendo el gravamen de unas rentas por un Estado y, simultineamente,

subsistiese 1a doble imposicion debido a que las normas internas del Estado de residencia

71 Eqta es la interpretacion que también se desprende de los comentarios a los articulos 23 A'y B MC
OCDE. De un lado, esta idea se puede deducir del n°38 de los citados comentarios cuando afirman que “en gusencia de
una especifica disposicion del CDI, ¢l Derecho interno de los Estados es aplicable” (la cursiva es nuestra). De otro, el
n°60 de las acotaciones a los articulos 23 A y B hacen referencia a los problemas de aplicacién del método de
imputacién de los convenios que se presentan en relacion con las cuestiones no reguladas en el texto del tratado. En
estos supuestos, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE considera acertado acudir al ordenamiento interno, como asi lo
hacen algunos CDI, previendo expresamente esta remision sin gue el Derecho interno afecte a los principios del art.23
MC.
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considerase que el impuesto foraneo no es deducible o que la renta o patrimonio en cuestion

tiene origen econdomico en su territorio.

1.4.4.2) Las clausulas de imputacion de impuestos no pagados y los Modelos de

Convenio OCDE, ONU y EE.UU.

Otra de las modulaciones que puede presentar el método de imputacion convencional
puede venir dada a través de la inclusion de clausulas de imputacion de impuestos no pagados en
aras de salvaguardar los efectos de los incentivos fiscales concedidos por el Estado de la fuente

en el Estado de residencia del contribuyente’™ .

Desde hace décadas viene siendo frecuente que los Estados traten de incidir en diverso

grado y forma en la economia de su pais y en el comportamiento de los operadores econémicos

a través del instrumento tributario. Mas, para lo que aqui interesa, este fenémend posee especial
relevancia en relacion con aquellos paises, generalmente Estados en vias de desarrollo, que tratan
- de estimular, mediante medidas fiscales, la atraccion de las inversiones extranjeras. Ello se lleva a.
cabo reduciendo, generalmente, sus impuestos con animo de crear el clima fiscal mas adecuado
para la captacion de capitales foraneos que impulsen su desarrollo. Asi, cuando el Estado de
residencia de los inversores establece, en el CDI con este pais, el método de exencion, la medida

tributaria extrafiscal del Estado de la fuente no resultara distorsionada o afectada negativamente’.

2 Entendemos conveniente destacar desde un principio la caracterizacion de estas clausulas de imputacion
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 inversion extranjera en su territorio. Para la calificacion de
estas clausulas de los CDI como incentivos fiscales bilateralizados seguimos a M.T.SOLER ROCH, “Incentivos
fiscales y poder tributario”, Palau 14, n°17/92, pag.2, cuando afirma que “los llamados incentivos fiscales constituyen,
como es sabido, una modalidad especifica de beneficios tributarios que no se distinguen, dentro de este género, por una
configuracion técnica homogénea (...). La calificacion de un beneficio tributario como incentivo no esta ligada a la
configuracion intrinseca del mismo, sino a un factor externo 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 s¢ caracteriza por
garantizar la igualdad fiscal en el Estado de¢ la fuente respetando las médidaé de politica
economica que éste adoptase en ejercicio de su soberania fiscal Por el contrano, cuando el
Estado de la residencia de los inversores extranjeros aplica el método de imputacion, el beneficio
fiscal que el Estado de la fuente otorgd a estas personas es anulado, vaciado o distorsionado, en
tanto en cuanto éstos no podran deducir en la residencia mas que lo efectivamente soportado en
la fuente”™. En estos supuestos, lo que, a la postre, sucede es que tna medida destinada a
favorecer al contribuyente termina beneficiando al Tesoro Publico 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 aplicacion del método.de
imputacién™" . De esta forma, puede apreciarse claramente como ¢l método de imputacion, al
perseguir la igualdad y neutralidad fiscal en la residencia al minimo coste recaudatorio posible,
opera, a la postre, anulando las medidas de politica econdmica que el Estado de la faente

canaliza a través del instrumento tributario® - .

*¥ yéanse los comentarios del Comité de Asurtos Fiscales al articulo 23 B (0°70-77) MC OCDE. Sobre la
imputacién de impuestos no pagados en el ambito de la aplicacion de los CDI, entre otros, vid: K VOGEL “Taxation of foreign
Income- Principles and practice”, op. cit pig 5, y del mismo autor Double Taxation Convertions, op. cit. pp.1074 y ss.; ALL
International Aspects of US Income Taxation I, op. cit. pp.243-244; B.PLAGNET, Droit Fiscal Imternational, op.citpp243-
250; LAFONTA, Operations Internationales, op.cit.pp.199-201; A XABIER, Direito Fiscal Irtermacional, op.cit. pp 510-512,
H A SHANNOCN, *Tax incentives and tax sparing”, /ntertax, n°2, 1992, pp.84 y ss.; N.BOIDMAN, “Some curent issues with
treaty tax-sparing provisions”, [BFD, August/September, 1985, pp.387 y ss.; F.AVELAZQUEZ CUETO, “Deducciones para
evitar la doble imposicién internacional e imputacién de impuestos no pagados”, op.cit. pp.239 y ss.; F.DE LUIS, “La cliusula
de imputacién de impuestos no pagados en los CDI” en Estudias de Doble Imposicion Internacional, op. cit pp.289 y ss.;
L.DEL ARCO RUETE, “Los CDI y las hipdtesis atemativas de mversion extranjera”, op. cit. pp.185 y ss.

3! Fn este mismo sentido, vid: A PISTONE & R LICCARDI, L Ordinamento tributario, Tomo III, op.cit ppl198-
199; MINGROSSO, ! Cradito D'Imposta, opcitpp 224226, JIMENEZ-BLANCO, "Métodos para evitar la doble
imposicién intemnacional en el MC OCDE: su plmificacién en el Convenio USA-Espaiia”, op.citpag 378; JM.DE LA VILLA
GIL, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tomo XIV, op.cit.pag 334; L. DEL ARCO RUETE, "Los convenios
intemacionales para evitar la doble imposicién intemacional y las hipotesis altemativas de imversién extranjera”, op.cit pag 185
g8,

"2 vid : K. VOGEL, Double Taxation Conventions, op.citpag 1075; F.DE LUIS, "La cliusula de imputacion de
impuestos no pagados en los convenios para evitar la doble imposicién mtemacional”, op. cit. pag 289 ss.
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El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE se ha ocupado de esta cuestion,
proponiendo que los Estados contratantes que deseen mantener los beneficios fiscales otorgados
por el Estado de la fuente cuando el Estado de residencia aplique el método de mputacion,
deben modificar el parrafo 2° del articulo 23 A o el parrafo 1° del articulo 23 B. Tres han sido las

férmulas recomendadas:

a) El Estado de residencia concede la imputacion ficticia del montante del impuesto que
el Estado de la fuente podria haber percibido segun su legislacion general, de no haber concedido

el mcentivo fiscal destinado a su desarrollo econdémico (fax sparing);

b) El Estado de la residencia consiente deducir de su propio impuesto una determinada
cantidad (parcialmente ficticia) representativa del gravamen extranjero. Dicha cuantia es fijada a
un tipo superior a la efectivamente pagada en concepto de impuesto foraneo, como
contrapartida a la pérdida presupuestaria soportada por el Estado de la fuente al reducir la

imposicion en el origen (matching credit);

c) El Estado de la residencia exime las rentas que se han beneficiado de incentivos

fiscales en el pais en vias de desarrollo’™ .

La opcion que goza de mayor aplicacion para conservar los beneficios fiscales
otorgados por los Estados en vias de desarrollo en la residencia del contribuyente, se articulaba a

través de las denominadas cliusulas de imputacion de impuestos ficticios (notional taxes

%3 Véanse los comentarios al articulo 23 B (n°70-74) MC OCDE
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clauses: tax sparing-matching credit™* . Estas tienen origen anglosajén en tanto fueron estos
paises los que idearon estas disposiciones como medio de vencer el recelo de los paises en vias
de desarrollo a firmar CDI que anularan su politica economica de atraccién de capitales
exteriores - . De este modo, estas clausulas constituyen una extension del método de imputacién
convenciona]? que permite la deduccion 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 ¢l CDI, éste hubiera podido recaudar de no haber aplicado las bonificaciones fiscales
destinadas a fomentar su desarrollo econémico’ . Estas cliusulas también han sido recogidas a
nivel unilateral por algunos paises, como Italia 0 Alemania, en algin momento de su historia. No
obstante, en la hora actual la tendencia prevalente estriba en conceder la aplicacién de la
“imputacion de impuestos no pagados” tnicamente cuando medie un CDI en el que se haya

pactado expresamente su vigencia™’ .

La operatividad de estas cliusulas a nivel convencional se articula sobre la base del
método de imputacion ntroduciendo una ficcién juridica en la deduccién o imputacion del
impuesto soportado en el extranjero. De esta manera, el incentivo fiscal del Estado de la fuente

en la residencia se conserva, en la medida en que en este ultimo, no se deduce lo efectivamente

M gefialn ABORRAS RODRIGUEZ, Doble Imposicicn: problemas juridico intermacionales, op.cit pp.75-76,
como Ia expresién "fax sparing" resulia de I3 abreviatura de "fictius credit as tax sparing”, cliusula que se incorpord a la
"Fingnce Act" inglesa en 1961 (seccién 17). De otro lado, G.GEST et G.TIXIER, Droit Fiscal International, op.citppl55-158,
s refieren a estos mecanismos como “fe crédit pour le impdt ficti" y APISTONE & R LICCARD, L 'Ordinamento
Tributario, Tomo IIL op.cit pp198-199, se refiere a estas como cliusulas de “impratazione speciale per esgravio d'imposta”.

% Y.OH, The US Policy on Tax Sparing Credit: its formation and theoretival defects, Harvard Law School,
Cambridge, 1985, pp-8-9, abunda en el origen de esta técnica advirtiendo de su elaboracion en el British Royal Report de 1953,
asi como de su original plasmacion en el CDI EEUU. con Pakistin de 1957 (art. XV). Complementariamente, vid.: F.DE
LUIS, "La cldusula de imputacién de impuestos no pagados en los CDI'", op.cit .pag 291.

% Fn este sentido, vid.: APISTONE & R.LICCARDI, L ‘Ordinamento tributario, Tomo IIl, op. cit. pp.198-199,
M.INGROSSO, 1 Credito D'Imposta, op.citpp.224-226; JIMENEZ BLANCO, "Métodos para evitar la doble imposicion
intemacional en el Modelo de Convenio OCDE: su planificacion en el Convenio USA-Espafia”, op.cit.pag 378 ss.

7 vid.: L. FERNANDEZ BRIONES, “El Impuesto sobre Sociedades y los no residentes”, op. cit. pag.72;
F.VELAZQUEZ CUETO, “Deducciones para evitar la doble imposicién intemacional e imputacién de impuestos no
pagados”, op. cit. pp.239 vy ss. ’
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_ satisfecho sino lo que se deberia haber pagado de no existir la bonificacién fiscal. Lo habitual a la
hora de acordar estas disposiciones viene siendo circunscribir su aplicacion al cumplimiento de
una serie de limites objetivos, subjetivos y temporales, para que no se desnaturalice el efecto que

se trata de preservar.

Las clausulas de tax sparing y del matching credit operan sobre las premisas ya
expuestas, en el sentido siguiente: a) un CDI entre un pais desarrollado y otro en vias de
desarrollo; b) el Estado de la residencia (pais exportador de capital) recoge en el CDI el método
de imputacion; y, c) el Estado de la fuente otorga una benificacion fiscal para la atraccion de

mversiones extranjeras’ " .

Asi, 1a técnica del tax sparing (shadowing phantom tfax) opera modificando el método
de imputacion, de suerte que lo que se deduce en la residencia es aquella cantidad que soportaria
el contribuyente en ¢l Estado de la fuente en ausencia de los especificos beneficios fiscales que
este Estado otorga. Por su parte, el matching credit (lump sum tax credit) se articula de forma
idéntica, i bien para cuantificar el impuesto extranjero a deducir en la residencia, se establece la.
ficcion 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 segtﬁidad juridica y, por tanto, de reforzar la

939

eficacia del incentivo™" . Ni que decir tiene que ninguna de estas clausulas puede aplicarse de

% vid: SN FROMMEL, Imposicion de Filiales, Sucursales y Subsidiarias, op. cit. pag 25; LDEL ARCO
RUETE, Dobie Imposicion Internacional y Derecho Tributario Espafiol, op. cit. pp.302-305; JM.DE LA VILLA GIL en
Relaciones Fiscales [nternacionales, op. cit. pp.26-27, V.GONZALEZ POVEDA, Tributacion de No Residentes, op. cit. pag
13, y del mismo awtor Tratados y Convenias Internacionales, op. cit. pp. 582-583; F.DE LUIS, "La cliusula de imputacién de
impuestos no pagados en los CDI", en Estudios de Doble Imposicicn Internacional, op. citpag 296-300, y del mismo autor
"Meétodos para evitar la doble imposicion intemacional”, op. cit. pp.312-315.

%* K. VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit pag. 1073, aborda con gran acierto y precision la distincién
entre ambas tecnicas. Sobre la misma cuestiém véanse también las aportacienes de G.GEST & G.TIXIER, [Droit Fiscal
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forma que se vulneren los limites méaximos establecidos por las normas de tributacién del CDI ni

cualquier otra disposicion de los mismos.

Respecto a la aplicacion de estos mecanismos, los Estados exportadores de capital
vienen cuestionando la fundamentacién y conveniencia de estas clausulas atendiendo a una serie

de consideraciones.

De un lado, se viene afirmando por éstos que estas técnicas vulneran la igualdad
horizontal (tax parity) y la neutralidad fiscal en la exportacién de capitales en el Estado de
residencia al incentivar la inversion exterior en detrimento de la macional ¢ mtroducir una
discriminacién entre los contribuyentes residentes que obtienen toda su renta de fuente mterna y

aquellos que obtienen ingresos forineos™* .

En segunda instancia, se ha sefialado que la introduccién de estas técnicas excede de las
“obligaciones” que conforme al consenso mumdial en la materia le corresponden al pais de
residencia, toda vez que su inclusién conlleva una cesién de soberania fiscal mayor de la

necesaria para eliminar la doble imposicién intemacional™’ .

International, op. cit. pp.155-158 y de JM.DE LA VILLA GIL, Comentarias a la Leyes Tributarias y Financieras, Tamo XIV,
op. cit. pp383-384.

0 1 ASHANNON I “Tax incentives and tax sparing “, op. ¢it. pp84 y ss.; MCDANIEL & AULT,
Introduction to US International Taxation, op. cit. pp. 93 y ss.; CHHKINGSON, “The foreign tax credit and its critics”,
op. cit. pp. 48 y ss.; VOGEL, SHANNON, DOERNBERG & VAN RAAD, US Income Tax Treaties, Vol.1, op.cit. pp.
66-67, y Vol.2, art 23, op. cit. pp.83-84; KUNTZ & PERONI, US Internatienal Taxation, vol.2, Cé-op.cit.pp.86-88;
HELLAWELL, “US taxation and less developed countries: a critical appraisal”, Col L.Rev., n°66, 1968, pp. 1393 y ss.;
D.E.HAYNES, “Tax treaties and tax neutrality: a proposal being considered by Indonesia™, Minn. L. Rev., n°36, 1972,
pp. 755 y ss.

1 H A SHANNON II, *“Tax incentives 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
repatriacion de las rentas al pais de la residencia en orden a beneficiarse de las mismas, en lugar

de fomentar la reinversion en la fuente’*?

.Y que, ademas, la generalizacion de las mismas puede
desencadenar una auténtica carrera de incentivos fiscales entre paises en vias de desarrollo con

las negativas consecuencias que ello implicaria para éstos.

Finalmente, desde una perspectiva comunitaria se ha llamado la atencion sobre la
posible violacion del principio communitario de interdiccion de la discriminacion cuando un Estado
miembro otorgase esta clausula en favor de un pais en vias de desarrollo o en virtud de una
determmnada coyuntura econdomica y no se la concediese a un pais comunitario en la misma

. - 943
situacion” .

Los paises importadores de Capital y tecnologia vienen defendiendo la conveniencia de
la aplicacion y concesion de estas clausulas atendiendo a varias razones. De una parte, sefialan
que, de conformidad c;)n el consenso mundial en la materia, le corresponde al pais de la ﬁleﬁte el
derecho - prioritario de gravamen, de manera- que- cuando este poder tributario se ejerce
renunciando total o parcialmente al gravamen por la via de conceder un incentivo fiscal, lo
coherente con dicho consenso es preservar esta medida en el Estado de residencia del
. beneficiario, mas en ningiin caso que sea este ltimo Estado el que se aproveche de dicha
renuncia impositiva>** . De otra parte, se ha sefialado que el argumento empleado por algunos

Estados para denegar estas disposiciones debido a que distorsionan la neutralidad en la

%2 P MCDANIEL & J.HAULT, Introduction to US International Taxation, op. cit. pp. 93 y ss.; G.GEST
& G.TIXIER, Droit Fiscal International, op. cit. pp.155-158.

%3 J.ARADLER, “Tax treaties and the internal market”, Report Rudding (Anex 6), op. cit. pag.379.

*% K.VOGEL, “Taxation of foreign income -Principles and practice”, op. cit. pag.5; Y.OH, The US Policy
on Tax Sparing Credit: its formation and theoretical defects, op. cit. pp.35-37, M.PIRES, Da Dupla Tributagao, op.cit.
pp. 522-537.
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exportacion de capitales es poco convincente. En efecto, estos paises mantienen que resulta
mapropiado invocar la neutralidad fiscal a nivel internacional para denegar estas medidas, toda
vez que no existe un concepto homogéneo o polivalente de la misma y, ademas, cada pais, en
uso de su soberania fiscai independiente e ilimitada, puede configurar autonomamente su
sistema tributario (tipos de gravamen, incentivos tributarios, exenciones), introduciendo otras
tantas di#orsiones fiscales que afectan igualmente a la localizacion intemacionél del capital v las

inversiones®™ .

Asimismo, desde organizacionges internacionales como la ONU se ha venido postulando
e impulsando 1a concesién de estas clausulas, argumentando que su establecimiento en los CDI
constituye uno de los mecanismos mas eficaces para contribuir al desarrollo de los paises con un
nivel econdmico y de industrializacion nuy inferior a la media mundial®™® . No es de extraiiar,
pues, que en los comentarios a los articulos 23 Ay B MC ONU se hay.a hecho especial hincapié
en la conveniencia de introducir estos mecanismos cuando se negocie un CDI entre un pais
desarrollado y otro en vias de mdustrializacion, aunque si sorprende la ausencia de una mayor

expresion de esta postura en el texto del citado precepto.

Ello no obstante, lo cierto es que en la hora actual asistimos a un cierto repliegue de

. esta técnica merced a diversas causas. Aparte de la rotunda oposicién de deteimhados paises
exportadores de capital a su concesién (EE.UU.), el ocaso de estas clausulas tiene bastante que
Ver con un cierto retroceso de la tendencia a instrumentalizar 1a ayuda a los paises importadores

de capital a través del mecanismo tributario, en favor de otras vias menos distorsionadoras como

™3 Y .QH, The US Palicy on Tax Sparing Credit: its formation and theoretical defects, op. cit. pp25-28.

%6 vid: S.SURREY, UN Model Convention for Tax Treaties between Developed and Developping
Countries, op. cit. pp.49-53. -
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la transferencia de tecnologia, la asistencia mutua y la cooperacion financiera mediante créditos
blandos™’ . Otro de los motivos que ha incidido en la decadencia o crisis de estas clausulas es la
duda que los propios paises que antes las defendian poseen actualmente sobre su eficacia a
largo plazo, dado su efecto de no reinversion y el elevado coste recaudatorio que tienen, de
manera que en muchos casos es preferible para éstos invocar o emplear otro tipo de
mecanismos para resolver sus problemas de Mae@Ma948. Sin embargo, no faltan tampoco
paises que siguen aferrados a la idea de su conveniencia y que tratan de introducir estos
mecanismos en los CDI que negocian con otros paises supeditando, incluso, la conclusion de los
mismos a la firma de éstas. Buena muestra de tal postura la aportan los ultimos CDI ratiﬁcadbs
por Espaiia®® con la India®°, Filipinas®', Argentina®® y México™’, aunque la tendencia

prevalente, insistimos, viene siendo el progresivo abandono de la utilizacién de las clausulas de

%7 S SURREY, “Changes in US taxation of business abroad: the possible altematives™, op.cit. pp.312-317.
% G.KLUGMAN, A Subsidiary in a Developping Country, op. cit. pp.71-75.

%9 Entre los CDI firmados por Espaiia que recogen el mecanismo de la imputacién de impuestos no
pagados destacan los siguientes: el convenio con Alemania (art.23.1.b), con Bélgica (art.23.5), con Brasil (art.23.2),
con Bulgaria (art.21), con Canada (art.XXIIL.2), con China (art.24.1.c), Dinamarca (art.24.5), Finlandia (art.23.3),
Francia (art25.2), con Japén (art.23.3), con Marruecos (art.23.3), con Noruega (art.24.4), con Luxemburgo (art.24.1),

" "con Paises Bajos (Protocolo n°XIII), con el Reino Unido (art:24.2 y 3), con Suecia (art. XXII1.4), con -Suiza (art.23.5), -

con Tinez (art.23.2). En este orden de cosas, E.RAMIREZ MEDINA, Fiscalidad Financiera y Bursatil, op. cit.
pp.128 y ss., y JMFARRE ESPANOL, Doble Imposicion. Modelo OCDE 1992, op. cit.pp.273-274, han sefialado la
posible aplicacién conjunta de estas cldusulas convencionales con la Directiva 90/435/CE, de sociedades matrices y
filiales en relacién con los supuestos donde los citados mecanismos se refieran a dividendos bajo el ambito de estas
dos normativas. En algunos casos, como el Convenio con Dinamarca, dicha combinacién podria tener como efecto la
practica no imposicién sobre los mismos merced a la exencion en la fuente y el fax sparing en la residencia. Sin
embargo, a nuestro entender, resulta dudoso y discutible que esta combinacion pueda tener lugar ya que, de un lado,
el articulo 7.2 de la citada Directiva seflala que la misma “no afectara a la aplicacion de las disposiciones
contempladas en la legislacién nacional o en'los convenios cuyo fin sea la eliminacién o disminucién de Ia doble
imposicién econémica 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 Directiva no serd
obstaculo para la aplicacion de disposiciones nacionales o convencionales que sean necesarias a fin de evitar abusos o
fraudes”. No obstante, aunque lo mas razonable nos parece el aplicar una regulacion u otra, segin cual sea mds
ventajosa para el contribuyente, no arriesgamos una posicion definitiva sobre el tema debido a la oscuridad y
ambiguedad de estos preceptos, maxime a tenor de la reciente derogacion del art.21 de la Ley 29/91, de 16 de
diciembre (vid.: la disposicién derogatoria imica de la Ley 42/94, de 31 de diciembre). De la nueva LIS tampoco
puede extraerse una postura clara dade que este problema no ha sido objeto de expresa regulacién (vid.: el art.46.1.f)
LIS). .

%0 Articulo 25. 4y 5 del Convenio de 8 de febrero de 1993. -
1 Agticulo 23.4 del CDI de 7 de septiembre de 1994.
2 Articulo 23.1.ii) del CDI de 21 de julio de 1994.
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imputacion de impuestos no pagados en favor de otras técnicas que alcancen de forma mas

eficiente y neutral los mismos objetivos.

1.4.5) La eliminacion de la doble imposicion internacional en los casos

triangulares.

Se origina doble imposicion internacional con caracter triangular cuando dos paises
someten a imposicion un determinado hecho iméonible a través de criterios de sujecidn reales y
un tercer Estado concurre a su gravamen en aplicacion del criterio de sujecién personal Lo
habitual en estos casos viene siendo que no se elimine totalmente este fendmeno por cuanto que

las técnicas que tradicionalmente se emplean resultan msuficientes.

Cuando el Estado de residencia del contribuyente operase con ¢l método de exencion,
ésta no evitaria totalmente los efectos de la yuxtaposicion de gravamenes porque el
contribuyente estaria soportando la imposicion de los paises “fiente”. El mismo efecto se
produce cuande el Estado de residencia aplica el método de imputacion ordinaria ya que la
deduccion concedida se limita a las rentas obtenidas y gravadas en el extranjero, de suerte que,

en la mayoria de las ocasiones, seré inferior a la suma de los gravamenes foraneos™".

A 1a vista de la relevancia que esta problemaitica suscita en algunos sectores, como el

bancario y el de las aseguradoras, donde estas hipétesis son frecuentes, el Comité de Asuntos

Fiscales ha adoptado varias propuestas de solucién en su informe de 1992 sobre “Casos

53 Aticuto 23. 1.a) ii) y punto 12 del Protocolo al CDI de 24 de junio de 1992.
%% vid.: F.AGARCIA PRATS, “Triangular cases and residence as a basis for alleviating international
double taxation”, op. cit. pp.476-477.
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Triangulares™* . Alguna de estas recomendaciones se han incorporado al Modelo de Convenio

OCDE a través de sus comentarios™® .

No obstante, cabe sefialar que los supuestos a los que son aplicables estas propuestas
no contemplan la totalidad de los casos triangulares sino tan sélo los mas frecuentes.
Concretamente, dicho informe aborda las situaciones en que un establecimiento permanente 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 canones) en un tercer Estado (F)

concurriendo doble imposicion mternacional en el sentido antes indicado.

Como quiera que las soluciones tradicionales de exencion o imputacion 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 resolucion de este supuesto de doble imposicion
internacional pasa por la aplicacion de estos métodos por el Estado de ubicacion del

establecimiento permanente.

Asi, se considera y resulta mayoritariamente aceptado en el seno de la OCDE que
cuando mediare un CDI, adoptado siguiendo el MC OCDE, entre el pais de residencia de la

empresa de la que el establecimiento permanente forma parte (R) y el Estado donde éste se haya

% OCDE, “Cas Triangulaires”, en Questions de Fiscalité Internationale N°4,-OCDE, Paris, 1992, pp.29-
44,

% Véanse los comentarios det Comité de Asuntos Fiscales OCDE (n°49-54) al articulo 24.3 MC OCDE.
Complementariamente vid.: K. VAN RAAD, “The 1992 OECD Model Treaty: Triangular cases”, Européan Taxation,
September 1993, pp.298 y ss., y del mismo auter “1992 additions to articles 3(2) (interpretation) and 24 (non-
discrimination) of the OECD Model and commentary”, op. cit. pp.675 y ss.; PHBAKER, Double Taxation
Conventions and International Tax Law, op. cit. pp.396 y ss.; B.GOUTHIERE, Les Impdts dans les Affaires
Internationales, op. cit. pp.570.574; 1L DE FUAN PENALOSA, “Problemitica tributaria internacional. Actuacion a
través de filiales y sucursales” en Estudios sobre Tributacion Bancaria, Civitas, Madrid, 1985, especialmente,
pag.401 y, del mismo autor “Intereses” en la obra colectiva Relaciones Fiscales Internacionales, op. cit. pag.262;
J.M.FARRE ESPANOL, La Doble Imposicidn. Modelo OCDE 1992, op. cit. pp.282-284. )
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localizado (P), este Ultimo pais, en virtud del principio de no discriminacidn previsto en el
articulo 24 (apartado 4° MCs de 1963 y 1977, apartado 3° MCs de 1992 y 1995) del Convenio,
queda obligado a aplicar el método de imputacion establecido en su legislacién interna en las
mismas condiciones de las que se benefician los residentes del mismo en situaciones anilogas™’ .
La no aplicacion en estos casos del método de exencion obedece al hecho de que, en la mayoria
de las ocasiones, los Estados contratantes emplean el método de imputaciéon para eliminar la
doble imposiciéﬁ mtemacional sobre las rentas cuya tributacion esta limitada en la fuente en

orden a distnibuir los costes de Ia supresion de este fenémeno entre ambos.

Astmismo, en las hipotesis donde el Estado de ubicacién del establecimiento
permanente solo concediese dicha deduccidn en aplicacion de un CDI se plantea el interrogante
de si la imputacidon debe otorgarse en virtud del Convenio entre el Estado (R) y el Estado (P) o
en aplicacion del tratado entre el Estado (P) y el tefoer pais (F) donde tienen su fuente las rentas
en cuestion. El Comité de Asuntos Fiscales OCDE se ha opuesto mayoritariamente a“la
extension al establecimiento permanente del CDI entre los Estados (P) y (F), toda vez que

vulneraria el principio del efecto relativo de los tratados (aplicacién exclusiva a residentes de los

! OCDE, “Cas Triangulaires”, op. cit. pp.35-37. Entendemos que para que sea procedente aplicar el
principio de no discriminacion con este alcance es necesario que el CDI en cuestion recoja una cldusuia idéntica o
analoga a la prevista en el articulo 24.3 MCs OCDE 1992/1995 é en el art.24.4 MCs OCDE 1963/1977. Todos los
CDI ratificadas por nuestro pais recogen esta cliusula, con excepcion del CDI con Australia que omite la totalidad del
articulo 24 MC OCDE. Asimismo, la doctrina ha destacado con acierto que dicha cbligacién de eliminacién de la
doble imposicién internacional por el pais de ubicacién del establecimiento permanente se extrae del principio de
interdiccién de las discriminaciones recogido en los articulos 7 y 52 TCEE tal y como viene siendo interpretado por la
Corte Comunitaria de Luxemburgo (SSTJCE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-285;
de 28 de epero de 1992, Comision/Bélgica, Asunto 300/90, Recp.[-314 y ss.; de 28 de enero de 1992, H Bachmann,
Asunto 204/90, Rec.p.I-314; de 26 de enero de 1993, Wermer, Asunto 112/91, Rec.p.l-419; de 13 de julio 1993,
Commerzbank, Asunto 330/91, Rec.p.I-4017, de 14 de febrero de 1995, Rolund Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I-
225 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Wielockr, Asunto 80/94, QF, 16/95, pp.39 y ss.). No obstante, esta uitima
solucién sclamente es aplicable en relacidn con el establecimiento permanente de empresas commitarias ubicados en
Estados miembros de la Union Furopea. Vid: F.A GARCIA PRATS, “Triangular cases and residence as a basis for
allevistmg mternational double taxation”, op. cit. pp. 477 y ss.




484 PARTE Il: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONJ_\L...
CAPITULO Ill; ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

- Estados contratantes) y ocasionaria muchos riesgos de #reaty shopping’>: . Por ello, entiende
que lo mas adecuado es que la imputacion derive de la aplicacion del principio de no
discrimmacion recogido en el CDI entre los Estados R y P, mas de conformidad con las
condiciones de tributacion previstas en el CDI entre R y F. Es decir, €l Estado de ubicacion del
estableciniento permanente, en virtud del principio de no discriminacion (articulo 24) del CD1
entre R y P, debe conceder el beneficto del método de imputacion del que se benefician sus
residentes en aplicacion del Convenio F y P, aunque la cuantia de la deduccion por doble
imposicidn internacional no excedera de la cantidad resultante de aplicar los tipos limitados de
tributacién en la fuente previstos por el CDI entre F y R*. De esta manera, sera el impuesto
mas bajo de los que se puedan exaccionar en la fuente sobre las rentas en cuestion, en aplicacion
del CDI F-R o F-P, el que resulte deducible por un establecimiento permanente en el pais de
ubicacion de! mismo’®’. Asimismo, merece destacarsé que Ia configuracion del método de
imputacion viene dada por la legislacion del Estado de ubicacién del establecimiento permanente
cuando la eliminacién de la doble imposicion internacional se efectie por extension a este ente de
la nommativa unilateral que este pais recoge para sus residentes. Cuando la supresion de los
" efectos de este fendmeno se llevase a cabo en virtud de los diversos CDI existentes entendemos
que las condiciones de aplicacién del método de imputacidén vienen dadas por lo dispuesto en
relacion con esta técnica en el convenio entre F y P, sin perjuicio de lo antes expuesto sobre la

cuantia imputable en el pais de ubicacién del establecimiento permanente™' .

"% OCDE, “Cas Triangulaires”, op. cit. pp. 37-38. Asimismo, vid.. K.VOGEL, Double Taxation
Conventions, op. cit. pag. 1132. De una opinion distinta participa F.A.GARCIA PRATS, *Triangular cases and
residence as a basis for alleviating intemational double taxation™, op. cit.pp.479-491.

™ Asimismo, K. VAN RAAD, “The 1992 OECD Model Treaty: Triangular cases”, op. cit. pag299,
entiende que si en aplicacion del CDI F-P, los residentes de P se benefician en dicho pais de un método mas favorable
que el previsto en su legislacion intema, éste debe extenderse al establecimiento permanente alli ubicado.

%Y Por contra, la AL, International Aspects of US Income Taxation II, op. cit. ppl37-141, postula la
aplicacion de la retencion en la fuente mas elevada de los CDI F-R o F-P en orden a evitar supuestos de treaty
shopping y abuses de Convenio.

% Vid.: eln®s2 de los comentarios al articulo 24.3 MC OCDE (1992 y 1995).
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El Comité de Asuntos Fiscales OCDE considera que esta solucién se desprende
directamente del tenor literai del articulo 24.3 MC OCDE. No obstante, en tanto algunos paises
(Irlanda, Suiza y el Remo Unido) disienten de esta opinion, el Comité Fiscal OCDE aconseja que
estos extremos se clarifiquen expresamente, afiadiendo la siguiente clausula al apartado 3° del

articulo 24 del Convenio®®

“Cuando un establecimiento permanente ubicado en um Estado contratante de una
empresa de otro Estado contratante reciba dividendos, intereses o canones de un tercer Estado y
el derecho o los titulos (activos/assets) en relacién con los que los dividendos, tereses y
canones son pagados estin efectivamente conectados con dicho establecimiento permanente, el
Estado contratante mencionado en primer término concederd una deduccién del impuesto
pagado al tercer Estado sobre los dividendos, intereses y canones, segun el caso, mas la cuantia
de dicha deduccion no excedera la cantidad calculada aplicando el tipo impositivo previsto para
las mismas en el convenio de doble imposicion intemacional sobre la renta y el patrimonio entre

el Estado contratante del que la emupresa es residente y el tercer Estado”.

Asimismo, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE ha considerado necesario advertir de
alguﬁ_os abusos que pueden cometerse en estos supuestos triangulares. Particularmente, se ha
observado como cuando el Iéstado de residencia de una empresa declara exentos los beneficios
de un establecintiento permanente ubicado en el otro Estado contratante existe un niesgo de que

la empresa transfiera activos, como acciones y patentes, al establecimiento permanente situado

%62 N°52 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 24.3 MC OCDE. Asimismo,
en orden a impedir operaciones de evasién fiscal interacional se recomienda a les Estados que introduzcan una
disposicion en CDI entre R-F estableciendo que la empresa puede invocar los beneficios del convenio inicamente si la
renta obtenida a través del establecimiento permanente ubicado en el otro Estado (P) esti sometida a imposicién
normalmente en dicho Estado (n°53 de los comentarios al articulo 24.3 MC OCDE).
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_ en un pais 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 imposicion en
ninguno de los tres Estados con los que éstas presentan conexion. Para evitar estas practicas
puede incliirse una clausula en el CDI entre el pais de residencia de la empresa y el tercer
Estado, estableciendo que ésta unicamente puede mvocar los beneficios del CDI si la renta
obtenida por el establecimiento permanente ubicado en el otro Estado esta sujeta en este ultimo

pais sin que medien exenciones o bonificaciones relevantes™ .

En relacién con el resto de los casos triangulares que pueden plantearse, el Comité
Fiscal OCDE considera imposible proponer una solucion uniforme de manera que éstos deberin
resolverse previamente a través de un pacto entre los Estados contratantes, o bien una vez
originado el problema acudiendo al expediente dei procedimiento amistoso previsto en los CDI

(art.25 MC OCDE)**.

%3 N°53 de los comentarios al articulo 24.3 MC OCDE .

%4 N°54 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE al articulo 24.3 MC OCDE.
Asimismo, en los comentarios al articulo 21.2 (n°5) MC OCDE se especifica el modo en que deben actuar los Estados
contratantes para eliminar la eventual doble imposicién internacional 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
gstos. Generalmente este fendmeno no concurrira en la medida en que los articules 7 y 23 MC OCDE impiden que el
pais de residencia de la persona (R) que en estos casos es también el Estado de la fuente) de las rentas (dividendos,
intereses y canones) imputables al establecimiento permanente ubicado en el otro Estado contratante (P) puedan
someterse a imposicidn en el primero. No obstante, cuando los Estados contratantes pactasen la posibilidad de que ¢l
Estado de residencia de la empresa de la que forma parte el establscimiento permanente ubicado en el otro Estado
contratante pudiera someter a imposicién estas rentas en la fuente, tambien deberian estipular la supresion de los
efectos de la doble imposicion originada. El Comité Fiscal OCDE entiende que en estos dltimos casos debe ser el pais
de localizacién del establecimiento permanente el que eliminara el citado fenémeno cuando, claro esta, sometiera a
imposicién las citadas rentas,
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1.4.6) La reglas de los Modelos de Convenio sobre ajustes primarios y
secundarios y su incidencia en los métodos de eliminacién de la doble imposicion

internacional.

Como ya expusimos cuando analizamos esta cuestion en el marco de las medidas
unilaterales, resulta habitual en el panorama mtemacional que los Estados corrijan los beneficios
u operaciones entre personas asociadas o vincn.dadas cuando éstas no se ajustan al principio de
plena concurrencia. En este orden de cosas, la OCDE a través de su Comité Fiscal ha
desempefiado un papel muy relevante uniformando las regias basicas que deben disciplinar el
proceder de las Administraciones fiscales en este ambito”® . Buena parte de estos principios se
han venido plasmando en diferentes informes de este Comité, algunos de los cuales se han ido

incorporando al Modelo de Convenio OCDE a través de sus comentarios’™ .

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
subcapitalizacion), a nuestro entender, no tienen en todo caso un caracter antievasor. Por el
contrario, como ha reconocido recientemente el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, se
trata de restablecer la vigencia de un importantisimo principio internacional de distribucion del

poder tributario entre los Estados, a saber: el principio de plena concurrencia entre partes

%3 Vid : OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, (versién espafiola a cargo de I M.
De la Vilia Gil), [EP, Madrid, 1986; “La Sous-Capitalisation™ en Questions de Fiscalité Internationale, n°2, OCDE,
Paris, 1987, pp.8-38; Les Aspects Fiscaux des Prix de Transfert Pratiqués au sein des Enterprises Multinationales,
OCDE, Paris, 1993; Transfer Prices Guidelines for Multinational Enterprises, OECD, Paris, 1994 (Intertax, n°8-9/94,
pp.356 y s5.) y Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises. Part Il. Applications, Intertax, n°6-7/93,
pp.312 vy ss.; MLCAVESTANY MANZANEDO, “Los ajustes fiscales sobre los precios de transferencia de los bienes
intangibles: los EE.UU. frente a la OCDE”, Carta Triburaria, Monografias, n°184, 1993.

%66 Véanse los comentarios del Comité Fiscal OCDE a los articulos 9 (n°1-9), 11.6 (n°32-36), 23 (n°67 y
ss)y 25 (09, 10y 34).
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_ _indepgandientesg'57

. Como se sabe, a través de la aplicacion de este postulado cada Estado ostenta
el derecho a gravar los beneficios que los contribuyentes hubieran obtenido en su pais de haber
sido personas independientes situacion de plena concurrencia en el mercado. En este
entendimiento, las correcciones fiscales que efectian los Estados para adecuar la imposicion al
principio de plena concurrencia vienen a integrar, a la postre, una manifestacion del consenso
mundial en el reparto intemacional del poder tributario y, sobre esta base, éstos deben ser
conscientes de las nmiltiples implicaciones (especialmente la doble imposicion intemnacional y

econgmica} que para todas las partes implicadas pueden tener estos ajustes.

En primer lugar, en relacién con los supuestos donde median precios de transferencia,
debe sefialarse que los Convenios-tipo OCDE, ONU y EE.UU. permiten que las
Administraciones tributarias 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 partes de la transaccién fieran ndependientes y cﬁncurrieran en el mercado’®®. Asi, un
Estado contratante, en virtud de diferentes preceptos del CDL puede corregir el beneficio
limponible de una empresa en la medida en que éste se aparte del principio de plena concurrencia
pudiendo, en consecuencia, someterla a gravamen de conformidad con la base imponible

ajustada (initial adjustment)®® . En estos supuestos los Modelos de Convenio modemos han

%7 QECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Part II, op.
cit. pardgrafo 124 in fine. En el mismo sentido, PHLJANS, Les Transferts Indirects de Benéficés entre Sociétés
Interdépendantes (Droit Fiscal Belge et Comparé. Perspectives Internationales et Communautaires Européennes),
Bruylant, Bruxelles, 1976, pp.35-37.

8% vid.: el articulo 9 MCs OCDE, ONU y EE.UU.

%% vid.: el articulo 9 MCs OCDE, ONU y EE.UU. Asimismo, entendemos que estos ajustes son también
procedentes en relacion con los supuestos de transacciones entre el establecimiento permanente y su casa central, de
conformidad con el articulo 7 teniendo en cuenta las matizaciones del Comité Fiscal OCDE sobre la extensién del
principio de plena concurrencia en estos casos. Véanse los n°2, 11-13, 16 y ss. de los comentarios al articule 7 MC
OCDE, asi come el articulo 4.2 Convenio 90/436, de 13 de julio 1990 y el art.16.3 LIS. Vid.: J ARADLER, “Tax
treaties and the internal market” en el Report Rudding {Anex 6), op. cit. pag375; PHBAKER, Double Taxation
Conventions and International Tax Law, op. cit. pp.179-181; D.CARBAJO VASCO, “El concepto de establecimiento
permanente en el MC OCDE, consideraciones criticas”, ap. cit. pp.47 y ss.; C.CUBILLO VALVERDE, “Empresas
asociadas: el articulo 9 MC QCDE 1977" en Estudios de Doble Imposicion Internacional, op. cit. pag285;
M.A SANCHEZ JIMENEZ, “La doble imposicién 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 eliminar la doble imposicion econémicl:a que se origina en estos ¢asos, asi
como para adecuar la imposicion de los contribuyentes al principio de plena concurrencia
(matching adjustmenty’’° . Sin embargo, hay que seiialar que no estamos ante un ajuste bilateral
automatico, smo que la obligacion del otro Estado contratante de efectuar una correccion
correlativa existe inicamente en los casos en que este pais confirme la practica del ajuste inicial y
exprese su conformidad sobre la cuantia del mismo (ajuste bilateral semisutomatico)’’' . Cuando
estas condiciones s¢ retnan dicho Estado contratante debe efectuar un ajuste en la tributacion de

la empresa afectada eliminando la doble imposicién®*

comunitarias”, op. cit. pp.88-90; ABAENA AGUILAR, La Obligacion Real de Contribuir en el IRPF, op. cit. pp.131 y
ss., MEGUINOA, “Las actividades empresariales de los no residentes” op. cit. pag.13: M.ADELGADO
HERNANDEZ, “Problemas de determinacion de algunas partidas que integran la base imponible de los EP en
Espaiia”, GF, n°78/90, PP- 191 y ss. En este sentido, vid.: las RRDGT de 6 de junio 1991 (VGP, pig.1004), de 19 de
julio de 1988 (FNR, pag.83), de 3 de septiembre de 1991 (FNR, pig 217), de 7 de diciembre de 1987 (FNR, pp.237-
238) y la R.TEAC de 2 de marzo de 1994 (JT, 39/94, Ar.500).

°  En este sentido, véanse los comentarios n°l-7 al articulo 9 MC ODE. Vid.: K.VOGEL, Double
Taxation Conventions, op. cit. pp.413-452; PH.BAKER, Doubie Taxation Conventions and International Tax Law, op.
cit. pp211-221; el pardgrafo n°4 y 12 del informe OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
(1994), asi como los pargrafos 124, 145 y 148 del informe Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations, op. cit.

71 No5.6 de los comentarios al articulo 9.2 MC OCDE. Asimismo, vid.: OCDE, Precios de Transferenciay
Empresas  Multinacionales, op. cit. pp.115-117 (parigrafos 23-29), OECD, Transfer Pricing Guidelines for
Multinationals and Tax Administrations. Part II, op. cit. paragrafos 148-151; KLUGMAN, A Subsidiary in a
Developping Country, op. cit. pp.113 y ss.; RHOADES & LANGER, Income Taxation of Foreign Related
Transactions, vol.2, Chapter 9, op. cit. pp.19 y ss.; ED.RYAN, “The 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.LHARLEY, International Division of the Income Tax Base, op. cit. pp.163-234;, T.HORST, “Transfer
Pricing in the US” en Tax Treatment of Transfer Pricing, vol.3, op. cit. pp.63 y ss.; HIBECKER, “Transfer pricing
 comresponding adjustment and the mutual procedure”, The Journal of Strategy in International Taxation, vol.1, n°2,
1985, pp.140 y ss.; V.COMBARROS VILLANUEVA, 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
Practicos), tomo 1, op. cit pp.310-313; J.QUINTAS BERMUDEZ, “Las relaciones intergrupe en el IS”, RDFHP,
n°166/168, pp.995 y ss.; E.SANZ GADEA, “Operaciones Vinculadas”, Revista de Estudios Financieras, 0°103, pp.5-
15; A.GOTA LOSADA, “La internacionalidad de los impuestos sobre la remta, sociedades y patrimonio” en
Relaciones Fiscales Internacionales, op. cit.pp.50-55; C.CUBILLO VALVERDE, “Empresas Asaciadas: el articulo 9
MC OCDE 1977, op. cit. pp.265-268; J.ONRUBIA FERNANDEZ, “Ingresos y gastos por operaciones vinculadas: ley
61/78. Problemitica en el ambito intemacional”, Actualidad Financiera, 0°24, 1988, pp.1164-1174 (1173). Notese
que no existe obligatoriedad de llevar a cabo un ajuste cotrelativo cuando el micial tiene como fin corregir aperaciones
fraudulentas donde ha habido una manipulacion deliberada de los precios por las partes (n°70 del Mutual Agreement
Report, OCDE, Paris, 1984). Asi se ha estipulado expresamente en el punto 1° det Protecelo al CDI Espafia-Canada,
de 23 de noviembre de 1976.

°Z Fn este orden de cosas, la OCDE en el informe, Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations. Part I, op. cit. parigrafos 124 y 153, insiste en la necesidad de que las
Administraciones fiscales de los Estados implicados sean conscientes de las miltiples distorsiones que pueden
conllevar las disputas en esta materia, recomendando actuar de buena fe para facilitar un acuerdo que establezca una
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La supresion de este fendomeno se lleva a cabo, ya eximiendo de imposicion en la misma
una cuantia analoga a la corregida en la otra empresa (método de exencion), ya concediendo una
deduccion equivalente al gravamen soportado en aplicacion del ajuste inicial (método de
imputacién)’”. También aqui el MC OCDE se limita a establecer vagamente las férmulas a
través de las cuales debe eliminarse la doble imposicion resultante de los ajustes en el marco de
los CDI La concreta delimitacion de los perfiles con que deben llevarse a efecto estos principios
habra que obtenerlos de la legislacion interna de los Estados contratantes o del pacto alcanzado
entre éstos en el seno del procedimiento amistoso’ * . Ciertamente, una vez mas la desregulacion
del MC OCDE puede ocasionar que la doble imposicion originada en aplicacién del mismo no
sea eliminada. Piénsese, i)or ejemplo, en los supuestos de correcciones de bases impém‘bles
donde el pais que debe llevar a cabo la supresion del fendmeno emplea el método de imputacion
limitando la cuantia de la deduccion a lo establecido en su Derecho interno o bien concurriera
una siuacion de msuficiencia de cuota o de pérdidas que mmpidiera la aplicacion de este
mecanismo. En estas hipotesis, bastante ﬁecuenfes en la practica, lo habitual sera que no se
suprima la doble imposicion resultante de ajustes realizados de conformedad con el convenio. A
nuestro juicio, la solucién mas correcta pasaria por regular, aunque fuera mmimamente, esta
cuestion en ¢l MC OCDE y en los CDI en aras de que este defecto técnico no malograra todo el
complejo y lai?orioso procedimiento previo que supone alcanzar acuerdos en materia de ajustes
entre empresas asociadas. Por lo que se refiere a las hipotesis que antes hemos destacado

entendemos que la altemativa que mas se adecua a los objetivos y texto de los CDI pasaria por la

distribucion equitativa del poder de imposicién, asi como la supresion del fenémeno (doble imposicion intemacional o
economica).
3 N°7 de los comentarios al articulo 9.2 MC OCDE.
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imputacion total de una deduccién equivalente al gravamen soportado en aplicacién del ajuste
inicial Cuando esta deduccion no hubiera podido practicarse en el periodo mnpositivo
correspondiente, habria que articular mecanismos complementarios, como por ejemplo la

traslacion de la suma restante a otros ejercicios pasados o futuros.

Asi pues, cuando mediara consenso entre los Estados contratantes sobre la adecuacién
del ajuste, su cuantia y la calificacién de las rentas ajustadas dicha coordnacién de soberanias

fiscales articulada sobre la base del CDI permite la resotucion de la doble imposicion econémica

propia de estos supuestos’”” .

Del mismo modo, se entiende que los Estados contratantes deben reajustar, si fuera
necesario, la imposicién de las empresas parte de la transaccion corregida, asi como los métodos
para eliminar la doble imposicién ntemacional redeterminandolos en coherencia con los ajustes
realizados previamente’”® . En efecto, la adecuacion de los métodos de eliminacion de la doble

imposicion a los ajustes resulta del todo necesaria si se quiere conservar el buen funcionamiento

™ Vid.: los nimmeros 9, 10, 22 y 34 de los comentarios al articulo 25 MC OCDE. A su vez, esta es la via
que parece haberse previsto en el namero 3° del articulo 25 del CDI Espafia-Austria (en la redaccion dada por el
Protecolo de 24 de febrero de 1995).

3 K_VOGEL, Double Taxation Conventions, ap. cit. pag 449,

%% vyid.: BISCHEL & FEINSCHREIBER, Fundamentals of International Tax Law, op. cit.. pp.80 y ss.;
KUNTZ & PERONL, US International Taxation, vol.1, op. cit. Bd-pp.109 y ss., A3-pig 109; B.W. REYNOLDS,
“Foreign corporation liable for income tax on allocated mcome”, J.Tax., n°6, vol80, 1994, pp372 y ss; H
SHANNON, “US IRS-Ruling- application procedure and effect on tax liability”, [nterfax, 1986, pp.134 y ss;
Y NOEL, La Double Impasition Internationale résultant des Redressements Comptables entre Sociétes Apparéntés et
son elimination, op.cit. pp.101-103; A GOTA LOSADA, Tratado del IS, tomo II, op. cit. pp.394-395, 397 y 521,
J.L.PRADA LARREA, “Precios de transferencia y sentido de los ajustes en la fiscalidad interna ¢ mtemacional®,
Carta Tributaria, Monografias, n*230/95, especialmente, pp. 10-11. Cabe destacar, asimismo, que la Administracion
tributaria federal norteamericana, en ocasiones, requiere para el recomputo de la imputacion por un ajuste del articulo
9 CDI que se agote la via del procedimiento amistoso limitando la redeterminacién al resultado de dicho acuerde
(Rev.Proc.91-23, 1991-1 CB 534, Treas.Reg.1901-2 (e) (5) (). Nétese que el n3 del articulo 9 MC EE.UU. supedita
la ejecucion de los ajustes a lo establecide en su legislacion iterna (vid.: EREAVEY, “IRS restates its denial of
foreign tax credit where competent authority relief is not sought”, Tax Mgmt. IntlJ., vol.22, n°l, 1993, pp.34 ¥y s5.).
Resulta también resefizble como la redeterminecion de la obligacién de contribuir como la de los metodos de
eliminacién de eliminacién de la doble imposicion internacional 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 aqui la oportuna cormreccion de la imputacion o de la

exencion podria concurrir doble imposicién mternacional residual o bien el fenémeno mverso”” .

Piénsese, por ejemplo, en un caso donde la sociedad Alfa, residente de R, cede a la.
sociedad Beta, residente de F, los derechos de explotacion de una marca comercial abonando a
Alfa unos cénones que estin sujetos a imposicion en F y en R de conformidad con el CDI entre
ambos. Posteﬁormente, el Estado F considera que la operacion no se habia pactado de acuerdo
con el principio de plena concurrencia y aumenta ia base imponible de Beta permitiendo que ésta
deduzca inicamente los cinones ajustados. Por su parte, las autoridades fiscales competentes del
Estado R confirman la oportunidad y cuantia del ajuste inicial y corrigen el beneficio de Alfa
excluyendo dichos canones de su base imponible. Ciertamente, concurriendo estas premisas lo
coherente, a nuestro juicio, es que, de un lado, el Estado F corrija la retencion en la fuente girada
sobre los canones inicialmente pagados, redeterminando asi la obligacion trbutaria de Alfa a lo
establecido en el ajuste inicial y, de otro, que el Estado R redetermine el método de elimmacion
de la doble imposicion internacional del que se beneficio Alfa, adecuando la cuantia de la
exencion o-de la imputacion a las cantidades cifradas por los ajustes.- De no llevarse. a cabo esta
correccion correlativa en los métodos tendria lugar una disfuncion de estas técnicas que
acafrearia consecuencias negativas para el contribuyente y para los propios Estados
vulnerindose de alguna forma la finalidad de los CDL Por contra, realizindose los ajustes de
conformidad con las reglas de los Convenios-tipo éstos garantizan, generalmente, la supresion de
la doble imposicion resultante de las correcciones fiscales y exchiyendo las mayores disfunciones

que éstas pueden originar en las técnicas de eliminacion de 1a doble imposicién internacional

" Vid.: B.GOUTHIERE, Les Impdits dans les Affaires Internationales, op. cit. pp.807-810.
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previstas en sus articulos 23 A y B, garantizando, a la postre, la observancia del consenso sobre

el reparto del poder tributario alcanzado entre los dos paises a través del CDIL.

Sin embargo, en no pocas ocasiones estas condiciones no se retinen y hay que acudir a
otros mecanismos complementarios para alcanzar la coordinacion de poderes tributarios que es
imprescindible para salvaguardar la neutralidad de estos ajustes. En efecto, frecuentemente las
cormrecciones realizadas por un Estado contratante, en aplicacion de diferentes preceptos del
Convenio, no son aceptadas por el otro Estado contratante al disentir de la oportunidad, cuantia
o calificacion derivada del ajuste inicial denegando el correlativo y, con ello, resuliando doble

imposicién (econdmica o internacional) para las empresas implicadas.

En relacion con estas hipotesis, los Modelos de Convenio vienen considerando que la
via mas adecuada para resolver estos conflictos es el procedimiento amistoso previsto en el

articulo 25 de estos Convenios-tipo”®

. Este mecanismo, segim el Comit¢ de Asuntos Fiscales
OCDE, es vilido para solucionar cualquier problema de doble imposicion mtemnacional y
econdmica derivado de ajustes, de interpretacion, aunque no s¢ haya previsto en el CDI el
apartado 2° del articulo 9 del MC OCDE"" . En aplicacion de los acuerdos a los que se lleguen
en el seno de este procedimiento pueden resolverse las cuestiones que antes hemos expuesto
eliminando la_s disfunciones y sobrecargas propias de los ajustes unilaterales debido a que se

recupera el consenso y la coordinacién sobre las correcciones impositivas a realizar en ambos

r li]
paises™° .

¥ N°9, 10y 34 de los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales al articulo 25 MC OCDE.

" OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, op. cit. pp.130-131 (pardgrafos 75 a 79)
y Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adnrimistrations. Part II, op. cit. paragrafo n°149.
Vid: el n°10 de los comentarios al articule 25 MC OCDE, asi como la obra de PHBAKER, Double Taxation
Conventions and International Tax Law, op. cit. pag 221.

8 OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, op. cit. pp.117 y ss. (paragrafos n°29-40).
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No obstante, en los ultimos tiempos la prictica mternacional viene desvelando los
multiples inconvenientes que presenta el procedimiento amistoso para resolver los conflictos de
ajustes entre empresas asociadas. En particular, se ha destacado la lentitud procesal, su escasa
flexibilidad, asi como su meficacia para obtener un acuerdo donde concurren posiciones muy
distantes o encontradas entre las Administraciones implicadas, esencialmente por que este
mecanismo no garantiza una solucion obligatoria para las partes™ . Es por ello que cada dia
viene ganando mas adeptos la tesis que postula reconducir estos problemas a un procedimiento
arbitral, habida cuenta de que es mas flexible, rapido y permite alcanzar una decisién vinculante
para las Administraciones parte en él conflicto y para el contribuyente beneficiario del mismo™ .
De hecho, este Gltimo mecanismo se recoge en alguno de los CDI mas modernos™, en otros
Convenios tributarios como los de Seguridad Social’™ y es la via elegida en el marco de la

Comunidad Europea (Convenio 90/436)"" para resolver esta problematica. Sin embargo, en el

L vid.: .M. DE LA VILLA GIL, Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Tome XIV, op. cit.
pp. 438-443,

2 En este sentido, vid.: ALI, Infernational Aspects of US Income Taxation II, op. cit. pp.94-110; IFA,
 Resolution of Tax Treaty Conflicts by Arbitration, Kluwer, Deventer, 1994, AFOGARASI, R A GORDON &

J.VENUTI, “Use of intetnational arbitration to resolve double taxation cases”, Tax Mgmt. Int'l J., vol.18, n°8/89,

pp-319 y ss.; HBECKER, “Transfer pricing corresponding adjustment and the mutual procedure”, op. cit. pp.140 y ss.;
P KERLAN, “Intemational disputes with respect to tax conventions. The French view” en 1977 Tax Treaties and
Competent Authority, op. cit. pp.219-262; D.R TILLINGHAST, ‘“The choice of issues to be submitted to arbitration
under income tax conventions” en Essays on International Taxation, op. cit. pp.351-356; RFALCON Y TELLA, “El
arbitraje tributario”, OF, n°2/95, pp.5 v ss.

%% Asi el CDI Alemania-Francia de 28 de septiembre de 1989 (articulo 25.1).

* Fn muchos de los convenios hilaterales de Seguridad Social que Espafia ha firmado se recogen la
solucion arbitral como via para resolver conflictos de aplicacién e interpretacion 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 3-7-1983) (art.43}; convenio con EE.UU, de 30 de septiembre de 1936 (BOE 29-3-
1988) (art.22); convenio con Francia, de 31 de noviembre 1974 (BOE 24-3-76) (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 Paises Bajos, de 5 de febrero de 1974 (BOE 20-3-1975) (art.45); acuerde administrative
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).

" Vid.: el articule 6 de] Convenio multilateral 90/436, de 23 de julio 1990 (ratificado por Espafia por
instrumente de 10 de abril de 1992) (BOE 304, de 21 de diciembre de 1994). Notese, a su vez, que el Convenio 90/436
en tanto integra un tratade intemacional del mismo tipo que los CDI podria aplicarse en relacion con problemas
suscitados en el marco de éstos por aplicacion de la regla lex specialis, simpre y cuando, claro esti, los Estados
contratantes fueran parte del mismo. Esta es la interpretacién que, en nuestra opinién, se desprende del articulo 15
del Convenio 90/436. De un mismo parecer participa L. HINNECKENS, “Compatibility of bilateral 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 cesion de soberania

fiscal que este izltimo conlleva®™ .

Por lo que se refiere a la postura de nuestro pais ante esta problematica resulta
destacable como la mayor parte de los CDI suscritos por Espaiia no contienen el apartado 2° del
articulo 9 MC OCDE. En estos casos, los Estados contratantes no estan obligados a llevar a
efecto una ajuste correlativo. Unicamente los convenios con Australia, Argentina, Canada,
Checoslovaquia, EE.ﬁU., Filipinas, Irlanda, Polonia, Portugal, Rumania y Suecia contienen la
clausula de ajuste bilateral semiautomitico. Asimismo, algunos de estos CDI especifican un
plazo de prescripcién para realizar los ajustes que, generahmente, se ha hecho coincidir con el
sefialado en su legislacién interna”™ . En relacion con el resto de CDI que solo recogen el
apartado 1° del articulo 9 MC OCDE, debido, findamentalmente, a negociarse siguiendo el MC
OCDE 1963, el Comité de Asuntos Fiscales OCDE considera que el establecimiento de este
precepto es indicativ_p de la intencién de los Estados contratantes de que el convenio se aplique

también a los casos de doble imposicion que se originan en este ambito. Como consecuencia de

EEC tax law. The rules”, op. cit. pag.61 nota 45. A su vez, el TICE parece haber llegado una conclusion similar en la
sentencia de 26 de diciembre de 1994 (Asunto 406/92, Tarry, Rec.p.]-439) analizando las relaciones entre el Convenio
de Bruselas de 1968, basado también en el art 220 TCEE, y otros tratados internacionales bilaterales. De otra opinion
participa L.DOCAVO ALBERTI cuando considera al Convenio 90/436 como Derecho Comunitario en la medida que
persiguzs objetivos comunitarios. Para este autor dicho tratado viene investido de primacia comunitaria y, por tanto, es
de aplicacion preferente a los CDI, salve cuando éstos fueran mas favorables. (L.DOCAVO ALBERTI, “Convenio de
23 de julio de 1990 (ratificado por instrumento de 10 de abril de 1992) Impuesto sobre Is Renta. Comunidad Europea.
Supresion de doble imposicién en caso de correccion de beneficios entre empresas asociadas”, Impuestos, n°4/96,
pag.63).

% Vid.: OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, op. cit. pp. 121 y ss (parigrafo n°41
y s5.); OCDE, Les Aspects Fiscaux des Prix de Transfert Pratigqués au sein des Enterprises Multinationales, OCDE,
Paris, 1993, pp.xi y xiii, y 28-29. Asimismo, la CCDE en la introduccién al Report 1994, Transfer Pricing Guidelines
for Multinational Enterprises, anuncia la ¢laboracién de un nueve informe sobre el procedimiento amistoso y el
arbitraje en relacién con estas cuestiones para mediados de 1995. La parte segunda de este iltimo mforme, pese a
poner de manifiesto la progresiva expansién del arbitraje en la escena intemacional, omite tomar postura sobre el tema
considerando necesario un mayor estudio de los perfiles de esta mstitucién (vid.: los parigrafos 277 a 281 del informe
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Part II, op. cit.).

% Asi se establece en los CDI de Fspafia con Canadi (art.11.3), con Rumania (art.9.3) y con Filipinas
(art.9.3).
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todo ello, los Estados contratantes pueden suprimir este fendmeno contrario al espiritu del CDIa

través del procedimiento amistoso previsto en el articulo 25 MC OCDE’*®.

Otros supuestos singulares que pueden afectar al funcionamiento de los métodos de
eliminacion de la doble imposicion intermacional derivan de la aplicacion de las reglas de

subcapitalizacion en el seno de los CDL

Se entiende que concurre subcapitalizacion cuando la proporcion entre el volumen de
recursos propios y ajenos procedentes dﬁeda o indirectamente de sociédades del grupo supera
aquel canon que podria considerarse normal en situaciones de libre concurrencia. Asi pues, este
fenomeno implica 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 filial.
Notese que la subcapitalizacién constituye un problema diferente al integrado por los préstamos
intragrupo con intereses excesivos, muy bajos o sin remmmneracion. Es cierto que ambos

fenomenos participan de caracteristicas commmnes, como originarse fruto de una planificacion

- ---—--.- _entre personas vinculadas bajo control comin y constituir una transgresion del principio ,deﬂplenaf} B

concurrencia en el mercado’™ . Mas, en la subcapitalizacién es indiferente la existencia o no de

8 Vid.: los n° y 10 de los comentarios al articulo 25 MC OCDE.

" En tomo al tema de la subcapitalizacion de sociedades pueden consultarse los siguientes estudios:
B.JACKSON, “Thin Capitalisation”, European Taxation, 1990, pp.319 y ss.; J.D.B.OLIVER, “Interest, dividend and
the elimination of double taxation (articles 10, 11 and 23”, Intertax, n°12/92, pp.680 y ss.; C.PALAO TABOADA, “La
subcapitalizacién y los convenios de doble imposicion”, Revista de Estudios Financieros, n°137-138, pp.77 y ss.;
AREY ARNAIZ, “La subcapitalizacién”, GF, (Anuario 1993), Tomo 1, pp.491 y ss.; V.GONZALEZ POVEDA, “La
subcapitalizacién: un problema nuevo del Impuesto sobre Sociedades”, Impuestos, Tomo II, 1992, pp.82 y ss,;
G.GUTIERREZ SANCHEZ, REGIFE LONGEDO, TOMAS HERNANDEZ, “Aspectos internacionales de la evasion y
el fraude fiscal”, Impuestos, n°22, 1993, pp.12 y ss., 16 y ss.; JL. DE JUAN PENALOSA, “Modelo OCDE/92”, e
Impuestos, n°15-16, 1993, pp.18 y ss.; G.GUTIERREZ DE PABLO, “Diversos aspectos de la planificacién fiscal
internacional y el uso de los paraisos fiscales. Analisis de algunas medidas de prevencion”, Impuestos, n°10/95, pp.25-
26; FREY Y COLLADO, “Aspectos fiscales de la subcapitalizacion de sociedades: Derecho Comparado”, Impuestos,
Tomo 1, 1993, pp.77 y ss.; E.SANZ GADEA, Impuesto sobre Sociedades (Comentarios y Casos Practicos), 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 FERNANDEZ BRIONES, Criterios para disefiar un Régimen Fiscal que evite el uso
de Sociedades Domiciliadas en Paraisos Fiscales para reducir los Impuestos Espafioles, Monografia n°49, Madrid,
IEF, 1987, pp.40 y ss.; J.M.FARRE ESPANOL, La Doble Imposicion. Modelo OCDE 1992, Einia, Barcelona, 1994,
pp-148 y ss.; J.GONZALEZ OCHOA, “Infracapitalizacion de sociedades”, Palau 14, n°22, pp.215 y ss.



PARTE |l: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE [MPOSICION INTERNACIONAL... 497
CARITULO Il ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINAGION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

precios de transferencia entre las partes implicadas, mientras que en el otro caso la presencia de

éstos constituye la esencia de la problematica”™

Actualmente, viene siendo bastante frecuente que los Estados establezcan normas
fiscales especiales para evitar los efectos derivados de la financiacion irregular o no conforme al
principio de plena concurrencia entre personas vinculadas™'. Las disposiciones
antisubcapitalizacion, en virtud de los articulos 9.1 y 11.6 MC OCDE, ONU, pueden ejecutarse
en el marco de un CDI a fin de ajustar la tributacién al principio de plena concurrencia, de suerte
que su aplicacién puede conllevar, en mnltiples ocasiones, un conflicto de calificacion fiscal entre

los Estados contratantes™” . Por via de ejemplo, en virtud de las mismas, un préstamo puede ser

0 vid.: A.GOTA LOSADA, Tratado del IS, tomo 2, op. cit. pag.398 y ss.; ESANZ GADEA, Impuesto
sobre Sociedades, Tomo 1, pag382; REY y COLLADO, “Aspectos fiscales de la subcapitalizacion: Derecho
Comparado”, op. cit. pp.79-80.

! Nétese que (micamente son aplicables en el semo de CDI cliusulas internas de subcapitalizacién
conformes con el principio de plena concurrencia. El Comité de Asuntos Fiscales OCDE tanto en el informe “La
Sous-Capitalisation” (en Questions de Fiscalité Internationale, n°2, OCDE, Paris, 1987, pp.32-33 (2° 25, 79-80)),
como en los comentarios al articulo 9.1 MC OCDE, ha destacado la incompatibilidad de alguna de estas clausulas de
ratios de endeudamiento con este principio. Asimismo, éstas también pueden ser contrarias al articule 24 MC OCDE si
ademis sélo se aplican a no residentes (vid.: el n°56 de los comentarios al articulo 24 MC OCDE; CPALAO
TABOADA, “La subcapitalizacién y los Convenios de doble imposicion”, Revista de Estudios Financieros, n°137-
138, pp.93-94.). Esta parece ser la razén que ha movido a Espafia a introducir en los CDI con Irlanda (Protecolo n°6),
con Méxice (Protocolo n°5), con Argentina (Protocolo n°8) y Portugal (Protocolo n°4) una cliusula que permite aplicar
las normas espafiolas de subcapitalizacién al margen del principio de no discriminacién del Convenio, aunque, a
nuestro juicio, dichas cladsulas o la ausencia del art.24 MC OCDE en un CDI (Convenios de Espafia con Australia y
la (ex-)URSS) no excluyen la aplicacién del principio comunitario de interdiccién de las discriminaciones por razon
de la nacionalidad (arts.7 y 52 TCEE) tal y como lo viene interpretando ia Corte Comunitaria de Luxemburgo de
manera que, cuande menos, en el marco de! Derecho Comunitario estas normas espafiolas deben ser, a nuestro
entender, inaplicadas en tanto que contrarias al mismo.

"2 Yéanse los comentarios (n°32-36) al articulp 11.6 y (n°2) al articulo 9.1 MC OCDE, los n°® 25.1) e i),
57, 61, 83-91 del mforme “La Sous-Capitalisation”, op. cit. , asi come el articulo 11.5 MC EE.UU. Asimismo,
K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pp.419-420, entiende que la diferencia entre la aplicacién de
clausulas de subcapitalizacién atendiendo ya al articulo 9, ya al articulo 11.6 MC OCDE, estriba en que este nltimo,
de un lado, s6lo se aplica a intereses excesivos y no aquellos que sean muy bajos, de otro, no permite la recalificacién
en aportacién de capital y, en tercer lugar, el ambito subjetivo de aplicacién del art 11.6 es mayor, en la medida en que
el término “relacion especial” (special relationship) previsto en el mismo es mas amplio que el concepto de “empresas
asociadas” recogido en ¢l articulo 9 MC OCDE. Vid.: C.PALAO TABOADA, “La subcapitalizacion y los convenios
de doble imposicién”, op. cit. pp. 77-94 (83 y ss.); AREY ARNAIZ, “La subcapitalizaciém™, op. cit. pp-491 y ss;
PH.BAKER, Double Taxation Conventions and International Tax Law, op. cit. pp.254-235; J. M.FARRE ESPANOL
Doble Imposicion. Modelo 1992, op. cit. pp219y ss., 148 y ss.; J L. DE JUAN PENALOSA, “Modelo OCDE/92”, op.
cit. pp.32-34; LLACASA ASQ, “Los préstamos extenors régimen fiscal y de control de cambios™, QF, n°4, 1993,
pp.160 y ss.; FEREY & COLLADO, “Aspectos fiscales de la subcapitalizacion de sociedades: Dereche Comparade™,
Impuestos, Tomo §, 1993, pp.77 y ss.; V. GONZALEZ POVEDA “La subcapitalizacién: un problema nuevo en el IS”,
Impuestos, n2/92, pp.82-88; A GOTA LOSADA, Tratado sobre el 1S, Tomo II, op. cit. pp.211 ¥ ss; GUTIERREZ
SANCHEZ, REGIFE LONGEDO, TOMAS HERNANDEZ, “Aspectos intemacionales de la evasién y el fraude fiscal”,
Impuestos, 1°22, 1993, pp.16-17.
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recalificado como una aportacién a capital y los intereses excesivos ser considerados dividendos
sometiéndose a imposicién en coherencia con ello® | Tal conflicto puede originarse cuando el
Estado de residencia de la prestataria aplicase sus normas internas de subcapitalizacion en
relacion con ésta recalificando los mtereses excesivos miciaimente pagados (y gravados) en su
dia considerandolos ahora como dividendos. Dicho acto de recalificacion fiscal tiene un efecto
bilateral que afecta, de un lado, a la prestataria denegando su deducibilidad como gasto.
financiero y, de otro, a la perceptora de los “dividendos” (la prestamista), la cual soportara
ahora una retencion en la fuente al tipo reducido previsto en el CDI para dichas rentas de
participacion® . En estos casos, lo habitual sera que el Estado de residencia de la perceptora,
haciendo uso de su soberania fiscal, siga considerando estas rentas como intereses, lo cual puede
originar, de una parte, doble imposicién econdémica internactonal y, de otra, doble imposicion
internacional residual cuando los métodos que el Estado de residencia de la prestamista establece

para elimmar los efectos de este fenomeno no tuvieran en consideracion el segundo impuesto

girado en la fuente con motivo de la recalificacion.

Como. quiera que el procedimiento amistoso no garantiza plenamente un consenso de
calificacion y de coordinacion en los ajustes entre empresas asociadas, el Comité de Asuntos

Fiscales OCDE ha establecido recientemente una serie de reglas para preservar los CDI de las

3 La recalificacién de un préstamo como aportacién de capital sélo puede efectuarse en aplicacion del
articulo 9.1, Ello se desprende de los comentarios al articulo 11.6 MC OCDE.

%4 Entendemos que el contribuyente no residente sin establecimiento permanente que soporté en su dia la
retencion en la fuente sobre los mtereses ahora recalificados en dividendos tan solo debera soportar, eventualmente, la
diferencia entre lo satisfecho entonces y la cuota tributaria correspondiente al gravamen por obligacion real de los
dividendos. Asimismo, parece légico no imponer sanciones tributarias g, incluse, no exigir intereses de demora cuande
no estemos ante un supuesto calificado como fraudulento, toda vez que esta circunstancia viene excluyeéndose en
nuestro pais en materia de precios de transferencia (vid.: las RRTEAC de 9 de marzo de 1993 (JT 93, Ar.597), y de 4
de marzo de 1994 (JT 94, Ar. 822), asi como la obra de F.JMAGRANER MORENOQ y F.J.QUILES BODi, “La
aplicacion del principio de culpabilidad en el Derecho tributario sancionador”, JT, n°60/95, pp.33-34).  Asi lo ha
entendido también la OCDE en el informe Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations. Part II, op. cit. pardgrafos 134-144.
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distorsiones que podrian orignar en su seno la aplicacion de las normas sobre

subcapitalizacion™”

“67- En supuestos de subcapitalizacion el Modelo de Convento permite que el Estado
del prestatario, en determinadas condiciones, trate el interés pagado como una distribucion de
dividendos de acuerdo con su legislacion interna; la prermisa esencial es que el prestamista

participe de los riesgos del prestatario. Ello conlleva dos consecuencias:
-la tributacion en la fuente de los <mtereses™> al tipo de los dividendos (art.10.2);

-la no inclusion de tales <mtereses™> en la base imponible de la sociedad prestataria

(pagadora).

68- Si estas condiciones se reimen, el Estado de residencia del prestamista estaria
obligado a elimmar la doble imposicion juridica y econdmica sobre los <mtereses™> como si ¢l
pago fuera de hecho un dﬁdmdo. Deberi entonces conceder una deduccion (imputacion) por
el gravamen re.ltenido en la fuente sobre este <interés> en el Estado de residencia del prestatario,
aplicando a “tales intereses™ cualquier medida adicional propia del régimen matriz/filial. Esta

. obligacion resulta:

a) del actual significado del articulo 23 de] Convenio, cuando garantiza la elimmacion

de la doble imposicion en relacion con la renta definida como dividendos en el articulo 10;

#* Comentarios (n°67-68) al articulo 23 B MC OCDE. Asimismo, vid.: OCDE, “La Sous-Capitalisation”,
en Questions de Fiscalité [nternationale, n°2, op. cit. pp.23-29. Notese que la traduccidn corresponde al autor y, por
tanto, no tiene caracter oficial
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b) del contexto del Convenio, de la combinacién de los articulos 9, 10, 11 y 23 y si es

necesario por via del procedimiento amistoso

-donde el interés ha sido tratado en el pais de residencia del prestatario como dividendo
de acuerdo con las reglas del articulo 9.1 6 del articulo 11.6 y donde el Estado de residencia del

prestamista confirma lo adecuado del tratamiento y esta dispuesto a aplicar un ajuste correlativo;

-donde el Estado de residencia del prestamista aplica similares reglas de

subcapitalizacion y trataria el pago como un dividendo en una situacion reciproca;

-en todos los demas casos en que el Estado de residencia del prestamista reconozca que
resulto adecuado por el Estado de residencia del prestatario tratar el interés como un

dividendo”.

-~ _Ciertamente, cuando los ajustes fiscales en ejecucion de normas de subcapitalizacion se

llevaran a cabo en el seno de un CDL de conformidad con los principios antes enunciados, lo
habitual sera que se excluya toda doble imposicion interacional y econdmica residual, razon por
la cual postulamos su aplicacién por parte de todos los Estados contratantes implicados en estos

conflictos™® .

: ¢ En este sentido, C.PALAO TABOADA, “La subcapitalizacién y los convenios de doble imposicién”,
op. cit. pp.91-92, SRAVENTOS CALVO, “El Treaty shopping en los Gltimos CDI firmados por Espaiia”, Revista de
Economia Social y de la Empresa, n°21/95, pp.73-75 y AREY ARNAIZ, “La subcapitalizacién”, op. cit. pp.496-497,
han destacado la posibilidad de aplicar a dichos dividendos la legislacién fiscal general sobre obligacién real, el tipo
previsto en los CDI para los dividendos, asi como el régimen establecido para éstos en la Directiva 90/435/CEE, de
matrices v filiales (art.46.1.f) LIS) segin el caso cuando se reunieran los requisitos objetivos y subjetivos que esta
norma exige. En este uitimo supuesto, F. VANISTAENDEL, “The implementation of the parent-subsidiary in the EC -
Comments on some unresolved questions”, Tax Notes Int’l, September 21 1992, pp.604-605, entiende que la
aplicacién de la Directiva Matriz/Filial a estos “dividendos” no plantea mayores problemas en relacion con la
exclusion de la retencién en la fuente por parte del pais que Llevé a cabo la recalificacién. Sin embargo, si se considera
- mas complejo que estos “dividendos” sean tratados como tales de conformidad con dicho régimen comunitario en el
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Abora bien, la ‘neutralidad” en la aplicacion de las normas nacionales de
subcapitalizaéién en ¢l ambito de los CDI queda supeditada al cumplimiento de una serie de

condiciones cuya concurrencia s complegja e infrecuente.

Ya hemos adelantado anteriormente que para que las normas mtemas puedan operar
plenamente en el seno de estos CDI deben ajustarse a los principios establecidos en los articulos
9.1, 11.6 y 244 MC OCDE (1992, 1995). Ello conlleva su adecuacion al principio de plena
concurrencia, circunstancia musual sobre todo cuando se opera con métodos objetivos de
subcapitabizacion (ratio fijo), asi como la compatibitidad de la misma con la cliusula de no
discriminacién’’ . Cuando estén presentes estos condicionantes, en principio, la aplicacién de la

subcapitatizacién no plantea mayores problemas si se siguen las recomendaciones del Comité de

Estado de residencia de la beneficiaria, por cuanto que cada pais opera con sus propias reglas de calificacion y ésta ne
puede serle impuesta unilateralmente. A su vez, este autor destaca que la sociedad perceptora de estas rentas debe
recibir los “dividendos™ a titulo de socio/accionista de la otra entidad (véamse los articulos 4.1 de la Directiva
90/435/CEE y 30 LIS). Fn un sentido similar, J HERNAEZ Y F.ECHEVARRIA, “Régimen fiscal comimn aplicable a
las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de 1a CEE”, QF, n®9/93, pag. 109, consideraban, a la luz del
derogado régimen precedente, que “cuando una matriz espafiola perciba de su filial europea un interés recalificado
como dividendo en el pais de origen, el articulo 23.2 Ley 29/9] establece que en la base imponible de la matriz
espaiiola séle podré considerarse como dividendo y, en consecuencia, beneficiarse del régimen fiscal matriz-filial,
cuando concurra un doble requisito: a) por una lado, que de acuerdo con la normativa espaficla aplicable (art.16.9 LIS)
le hubiera correspondido la misma calificacion y, b) por otre lado, que reciprocamente, el Estado de origen del
dividendo otorgue el mismo tratamiente a los intereses recalificados como dividendos por la ley espaiiola”. La nueva
repulacion establecida por la LIS (art.30) en relacién con las deducciones por doble imppsicion econdmica
intemnacional es la aplicable a las distribuciones de dividendos entre sociedades filiales y matrices espaiiolas. Esta

" normativa, a diferencia de 1a derogada Ley 29/91 (art.23.2), no ha previsto su aplicacién de la misma a los supuestos
de subcapitalizacién. En este sentide, entendemos que cusndo debido a normas de subcapitalizacién mtereses
percibidos por una sociedad {matriz) espafiola de una filial comunitaria sean recalificados como “dividendos™ por el
pais de residencia de esta (ltima, aunque concwriesen los demés requistios para la deduccion, la matriz no puede
invocar el art. 30 LIS para suprimir la doble imposicién econemica intemacional. En definitiva, ni la Directiva, ni la
nueva LIS espaiiola han previsto expresamente su aplicabilidad de este régimen a los supuestos de subcapitalizacion,
de modo que lo habitual serd que concurra doble imposicién mtemacional y econdmica en el marco de este régimen.
Ello acontecera debido a que, aunque el Estado de la fuente de los “dividendos™ los exima de imposicion por
abligacion real, el Estado de residencia del perceptor no estd vinculado en modo algune por dicha calificacién y, en
ejercicio de su soberania fiscal, los tratara y gravard como intereses. Complementariamente, vid: TERRA &
WATTEL, European Tax Law, Kluwer, Boston, 1993, pag 183; B.KNOBBE-KEUK, “The EC corporate tax directives
-Antiabuse provisions, direct effect, german implementation law”, [ntertax, n°8-9, 1992, pp 487-488; F.DE HOSSON,
“The Parent-Subsidiary directive”, Intertax, n°10/90, pag 433.

7 El n°56 de los comentarios al articulo 24.4 MC OCDE establece que una norma intema de
subcapitalizacién es contraria al principio de no discriminacién cuando vulnera los articulos 9.1 y 11.6 y resulta
unicamente aplicable en relacién con prestamistas no residentes.
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Asuntos Fiscales OCDE. Sin embargo, cuando la norma nactonal fuera contraria al articulo 24.4
MC OCDE ésta, pese a que no puede desplegar plenamente sus efectos en el marco del CDL, si
puede onginar algunos problemas de doble imposicién (econdémica). Ello acontece debido a que
la citada norma interna de subcapitalizacion aun puede aplicarse sobre la sociedad prestataria
tratando los intereses excesivos como dividendos en la base imponible de la misma y, por tanto,
excluyendo su deducibilidad; nﬁentras que las mismas rentas son consideradas como illtereses
por el Estado de residencia de la prestamista, sin aplicar, consiguientemente, medidas para

suprimir €l citado fénomeno.

En relacion con la normativa espaiiola de subcapitalizacion, merece destacarse la
violacion de la clausula de no discriminacion tanto por parte de la recientemente derogada
Ley 61/78, de 27 de diciembre (art.16.9), como por la vigente normativa del articulo 20 de
la nueva LIS*®. A grandes rasgos podria decirse que la vulneracion del principio de no
discrimmacién por la actual normativa, a nuestro entender, puede establecerse a partir de
tres factores. Por una parte, es importante destacar que el articulo 20 de la LIS ‘nicamente
permite al contribuyente presentar ante la Administracion tributaria “una propuesta para la.
aplicacion de un coeficiente distinto del establecido en el apartado 17, asi como que dicha

propuesta “se fundamentara en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiese podido

%% Cabe destacar la existencia de un claro continuismo entre la regulacién de la subcapitalizacion 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. Notese, no
obstante, que el art.20 LIS excluye a las entidades financieras del ambito de la subcapitalizacion. Ello probablemente
obedezca a que este tipo de sociedades estan obligadas legalmente a mantener una cifrz minima de fondos propios en
relacion con el pasivo. En tormo a la subcapitalizacion espafiola E.ESEVERRI, Presunciones Legales y Derecho
Tributario, op. cit. pp.95-97, ha puesto de relieve que constituye “una verdadera ficcion juridica acompariada de una
presuncion gue esté implicita en ¢l precepto”. “De la lectura cabe apreciar la existencia de una presuncion implicita en
la norma de forma que partiendo del hecho base, que se aprecien operaciones de endeudamiento entre sociedades
vinculadas, una filial en Espaiia vy, 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, ademas, gue esos intereses pagades a sociedades matrices residentes en la
Comunidad Econémica Europea quedan exciuidos de tributacion, y para evitar esos comportamientos no queridos, la
ley crea la ficcion de que los intereses satisfechos excedan del capital fiscal de la entidad filial -limite que se toma
como prudente en este tipo de operaciones-, son dividendos que no minoran la base imponible de] Impuesto sobre
Sociedades y no intereses computables como gastos financieros”. Asimismo, considera razonable esta norma, en la
medida en que los hechos revelan una cierta capacidad contributiva y hace mas cierta y sepura la prestacion 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 seria descartable que por aplicacion
de esta norma ¢l contribuyente soportara una tributacién superior a la ajustada al principio
de plena concurrencia, lo cual resulta contrario al art.9.1 y, con ello, también al articulo
244 MC OCDE en la medida en que esta regulacion se aplica unicamente sobre

endeudamiento con personas no residentes.

Sin embargo, quizds no sea esto lo mas criticable de esta regulacién. Por el
contrario, lo que mas nos hace dudar de la bondad de esta normativa para superar las
exigencias de los articulos 9.1 y 24.4 MC OCDE son dos 'cuesti(;nes. De una parte, la
norma del articulo 20.3 establece una limitacion del contribuyente a la hora de fundamentar
su propuesta, lo cual es, cuando menos, cuestionable en relacion con los citados preceptos
del MC OCDE. Ello obedece a que éste deberd basar la propuesta de aplicacion de un
coeficiente diferente al de la norma espaiiola atendiendo inicamente “al endeudamuento que
hubiese podido obtener en condiciones de mercado de persona o entidades no vinculadas™.
Esta féormula constituye una via o medio para determinar la adecuacion de un
endeudamiento al principio de plena concurrencia, mas no el {inico™". La propia doctrina
de 1a OCDE establece que deberin analizarse todas las circunstancias presentes en el caso
concreto y, consiguientemente, el contribuyente debe poder prevalerse para ello de todos
los medios admitidos en Derecho. Es mis, tanto el informe de subcapitalizacion como los
comentarios al articulo 9.1 lo que establecen es que la aplicacidn de las normas nacionales
no deben fener como efecto el gravar al contribuyente por un beneficio imponible supeﬁbf

al de plena concurrencia, lo cual se consigue, aplicando métodos objetivos como el del ratio

" Véase el paragrafo 25.i) y ii) del Informe OCDE “La Sous-Capitalisation”, op. cit., asi como los
comentarios n°? a 4 al articulo 9.1 MC OCDE 1992,
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_fijo, permitiendo al contribuyente probar, por todos los medios de que este disponga, su
adecuacién o el grado de adecuacion 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 imposicion conforme al articulo 9.1 (y 24.4 MC OCDE) a la
concurrencia de la condicion de reciprocidad por el otro Estado parte del CDI no se adecua
a las exigencias expresamente establecidas en estos preceptos. Ello obedece a que estos
preceptos en ningun momento habilitan a que un Estado haga depender 1a aplicaciéon del
principio de plena concurrencia a la presencia de reciprocidad en el ambito especifico de la
subcapitalizacion, apuntando mas bien hacia una vigencia mcondictonal de dicho principio a
estos efectos'® . En suma, vinicamente cuando los CDI ratificados por nuestro pais no
recojan la clausula de no-discriminacion (CDI con Australia y con la URSS) o en los casos
en que se haya salvado la operatividad de 1a 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), podra gozar de plena aplicacion esta normativa espafiola. A su vez, pensamos
que esta regulacion vulnera el principio de no discriminacion comunitario.

Ademas del requisito anterior, ¢l Comité de Asuntos Fiscales OCDE ha

incorporado al Modelo de Convenio un segundo condicionante para que sea posible la

1990 Cyestion distints es que se convenga en que la aplicacion de todo el régimen del CDI pivota de alguna
forma sobre la reciprocidad de los Estados contratantes en ¢l cumplimiento de lo estipulado en el acuerdo, de suerte
que una infraccién de este deber constituye un acto antijuridico que desencadena responsabilidad internacional por
parte del sujete activo, en cuyo caso el contribuyente afectado puede mvocar la puesta en funcionamiento del
procedimiento amistoso. Es decir, los dos Estados contratantes deben ajustar las nermas nacionales, y entre ellas las
de subcapitalizacidén, a lo estabiecido en el Convenio. De este modo, salve que el CDI se hubiera apartado en este
punto del MC OCDE, los dos paises parte deben cumplir estas exigencias, esto es, permitir al contribuyente afectado
por la norma de subcapitalizacién el derecho a demeostrar su adecuacién al principio de plena concurrencia, con
independencia de si el otro Estado lleva o llevaria a cabo igualmente este deber, sin perjuicio, claro esta, de exigir las
responsabilidades pertinentes cuande cualquiera de ellos infringiera en estos casos las obligaciones que a cada uno les
corresponden en virtud del tratado. Esta es, ademas, la solucion que mas se ajusta a la practica, toda vez que la
aplicacién de uma clausula 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 comprobacion de que el otro Estado contratante hace o haria
lo propioe en el caso inverso. Por el contrario, esta reciprocidad general en la aplicacién y cumplimiento del tratado se
presume de modo que sole cuando se detecta una infraccién de la misma se ponen en funcionamiento mecanismos
para resolver esta situacion.
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recalificacién de los intereses en dividendos en el marco de les CDI por aplicacion de
normas nacionales de subcapitalizacion. Esta condicion se cumple siempre que el

prestamista participe efectivamente de los riesgos corridos por la compafiia prestataria.

En efecto, esta circunstancia, que ya venia 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 ocasiones ™! .

En primer lugar, con motivo del analisis del articulo 10.3 MC OCDE (1992 y
1995) se declara en los comentarios al mismo que: “El articulo 10 no so6lo se aplica en
relacién con dividendos en sentido propio sino también con intereses de préstamos en /a
medida que el prestamista participe efectivamente de los riesgos soportados por la
compafiia, por gjemplo, cuando la devolucion del préstamo depende de forma sustantiva del
€xito u otra circunstancia del negocio de la empresa. De esta forma, los articulos 10 y 11
n-o- impiden el tratamiento de este tipo de intereses como dividendos en aplicacién de

normas nacionales de subcapitalizacion en el pais del prestatario” '*.

En segundo lugar, con motivo de preservar la coherencia mterna de los CDI
coordinando las consecuencias de las recali_ﬁcaciones por subcapitalizacién con los métodos
de eliminacion de la doble imposicién internacional el Comité Fiscal OCDE vuelve a insistir
en lo indispensable de la concurrencia del citado requisito. Asi, en el n°67 de los
comentarios a los articulos 23 A y B establece que: “En las denominadas situaciones de

subcapitalizacion, el Modelo de Convenio permite que el Estado del prestatario, en

! OCDE, “La Sous-Capitalisation”, op. cit. paragrafos 57 y 58.
192 N925 de los comentarios al articule 10.3 MC OCDE (1992 y 1995).
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determinadas condiciones, trate un interés pagado como una distribucién de dividendos de
conformidad con su legislacion nacional; /a condicion esencial es que el prestamista deberd

participar efectivamente en los riesgos corridos por la compafiia prestataria™.

A su vez, ¢l Comité de Asuntos Fiscales no solo ha incidido en la necesidad de la
concurrencia de este requisito, sino que ademas ha concretado algunos de los criterios a la
luz de los cuales puede apreciarse la presencia del mismo. Asi, en los comentarios al articulo
10.3 MC OCDE (1992 y 1995) ha declarado que “la cuestién de si el prestamista participa
del riesgo corrido por la empresa debe ser determinado en cada caso concreto atendiendo a

todas las circunstancias, como por ejemplo las que siguen:

-el enorme volumen o cuantia del préstamo sobrepasa cualquier otra aportacion al
capital de la empresa (o fue contratado para reemplazar una importante proporcion del
capital que fue perdida) y es sustancialmente inigualable o compensable por medio de

activos amortizables o liberables;

-el acreedor participara en los beneficios de la compaiiia;
-1a devolucion del préstamo esta subordinada en relacién con los créditos de otros
acreedores o al pago de dividendos;
- -el nivel o pago de intereses dependeria de los beneficios de la compaiiia;
-el contrato del préstamo no contiene estipulaciones fijas para la devolucion del

préstamo en una fecha definitiva” 1003

W03 o35 in fine de los comentarios al articulo 10.3 MC OCDE (1992 y 1995).
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En definitiva, entendemos qué la presencia de este requisito (la participacion
efectiva del prestamista en los riegos corridog por la prestataria) constituyeA un elemento
imprescindible para que una norma nacional antisubcapitalizacién 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 variacion
sustancial en los preceptos afectados aqui por la aplicacién de la norma nacional de
subcapitalizacién (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 asi las

reservas a los comentarios al MC, prevalecerian en todo caso.

Por lo que se refiere a la posicién de la norma espaiiola de subcapitalizacion ante
este requisito de los CDI, no apreciamos ningin elemento, ni en la regulacién de la Ley
61/78, ni la nueva LIS, que establezca diferenciacion alguna entre préstamos que implican
asuncion de riesgos por parte del prestamista no residente vinculado y aquellos en los que
no concurre esta circunstancia. En este sentido, hay que entender que la recalificacion de
intereses en dividendos que eventualmente pudiera tener lugar en el marco de relaciones
cubiertas por CDI que sigan el MC OCDE, tan solo podria realizarse computando aquellos
préstamos con no residentes vinculados en los que se verificara la concurrencia de la
palticipacién efectiva del prestamista en los riesgos corridos por la empresa prestataria, lo
cual debera examinarse a la luz 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 articulo 10.3 MC OCDE, -se requiere

que concurra el requisito de la participacion de riesgos para que puedan aplicarse con
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4 .
194 En estos casos, que vienen a ser la

plenitud las normas internas de subcapitalizacif)n
mayoria de los CDI ratificados por nuestro pais, acontece que en ausencia del citado
condicionante, eﬁteudemos que la norma de subcapitalizacion tan solo podra desplegar
eficacia unilateral, esto es, los intereses excesivos podran ser considerados como
“dividendos™ en la base imponible de la prestataria, pero no podra exigirse una nueva

retencion en la fuente sobre el prestamista sobre la base de esta recalificacién'®” . De esta

suerte, lo habitual sera que concurra doble imposicién economica.

Existen, sin embargo, una minoria de CDI ratificados por Espaiia donde no es
necesaria la presencia de este condicionante para aplicar la norma de subcapitalizacion
nacional. Esto se predica de aquellos convenios que se apartan lo bastante de la definicion
de dividendos prevista en el articulo 10.3 MC OCDE como para dar cabida a estos
“dividendos™*®. Ello acontece también cuando los propios tratados establecen una
disposicion expresa en la que se salva éste obstaculo'®’ . No obstante, no se olvide que para
que la norma de subcapitalizacion nacional goce de aplicacion plena en el seno de un CDI
debe resultar conforme tanto com los requisitos derivados de la  cliusula de no

discriminacién, como con el articulo 10.3 MC OCDE. En este sentido, la normativa

1994 E], CDI con el Reino Unido parece recoger incluso una excepcitn a esta idea, ya que del tenor del
articulo 11.6 se extrae que, aunque se apreciara el requisito de la participacién de riesgos, no cabria Ia posibilidad de
que los intereses recalificados tuvieran el tratamiento de dividendos, salvo cuando mas del 50 por ciento del derecho
de voto de la sociedad prestamista sea poseide, directs o indirectamente, por residentes del Estado de la prestataria.

193 Véanse los siguientes CDI de Espafia: con Alemania (art.10.4), con Austria (art.10.3), con Bélgica
(ar1.10.4), con Brasil (art.10.4), con Canada (art.10.3), con Checoslovaquia (art.10.5), con Dinamarca {art.10.3}), con
Fmlandia (art.10.3), con Francia (art.10.5), con Humgria (art.10.3), con Italia (art.10.3), con Japdn (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 Timez (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).

1006 En este sentido, cabe mencionar los CDI con Paises Bajos (art.10.5), con ia URSS (art.8.3) y con
Australia (art.10.3).

1007 véase el apartado n°S del Protocelo 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 obstaculo toda vez que establecen
una cliusula que (micamente supera el impedimento de la no-discriminacion.
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espaiiola de subcapitalizacion tan solo podra desplegar todos sus efectos en relacion con
unos pocos de los mias modemnos CDI firmados por Espafia. Y ello no tanto debido a la
compatibilidad de la normativa espafiola con la doctrina de la OCDE, sino por haberse
introducido clausulas en los mismos con la finalidad de superar los diferentes condicionantes

exigidos por el MC OCDE para la aplicacion plena de esta regulacion™” .

Asi pues, parece evidente que tampoco aqui la regulacion prevista en los CDI
resuelve todos los problemas de doble imposicion que pueden plantearse en aplicacion de
normas intemas de subcapitalizacién. De esta forma, ia (nica via que posee el contribuyente
para suprimir las dobles imposiciones que se originan es acudir al procedimiento amistoso,
el cual, como sabemos, no es la via mas idonea para resolver esta compleja cuestion. En
este sentido, quizas la solucién mas adecuada en la hora actual fuera acudir al sistema del
arbitraje previsto en el Convenio 90/436, siempre que los Estados implicados formasen
parte del mismo'®” . No obstante, tanto en este tema como en otros donde los CDI acusan
una falta de previsioén, una deficiencia técnica o de coordinacion de poderes tributarios, la
mejor via de resolucidén pasa por el progresivo perfeccionamiento del Modelo de Convenio
OCDE, toda vez que éste constituye el vehiculo actualmente mas adecuado para la

adopcion de soluciones uniformes en esta materia.

1% Entendemos que la normativa antisubcapitalizacion espafiola inicamente gozard de plena aplicacién,
por superarse los dos condicionantes, en los CDI con la URSS, con Australia, con Méxicoy con Argentina

1899 Ciertamente, este tratado internacional parece estar comcebido especialmente para resolver los
problemas de doble impesicion econdmica que se producen habitualmente come consecuencia de ajustes fiscales no
correlativos sobre empresas asociadas que operan con precios de transferencia. No obstante, entendemos que, de una
lectura sistematica de los articulos 1, 4.1.a) y 6 a 14 del Convenio, nada impide que este tratado pueda ser empleado
en los ajustes por subcapitalizacién al objeto de obtener un acuerdo entre las autoridades competentes que suprima la
doble imposicion. En este sentido vid.: J.KILLIUS, “The EC Arbitration Convention”, Imtertax, n°10/90, pp.442-443;
E.VANISTENDAEL, “The implementation of the Parent/Subsidiary m the EC -Comments on some umresolved
questions”, Tux Notes Int'l, September 21 1992, pp.604-605.
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_Finalmente, cabe destacar lo inacabada que resulta ia normativa de los Modelos de
Convenio OCDE, ONU y EE.UU. sobre ajustes entre empresas asoctadas, en tanto en cuanto si
bien résuelven de forma mas o menos satisfactoria la cuestion de los “ajustes primarios”, han
dejado practicamente indeterminada la regulacion de los denominados *“ajustes secundarios”,
abriendo una amplia via para que proliferen las calificaciones asimétricas y se origmen

sobreimposiciones adicionales'*'®

La diferencia entre uno y otro tipo de ajustes, segim K. Vogel, estriba en que “los
primeros integran una atribucion ficticia de bases imponibles sm cancelar la ventaja que la
operacion a precios diferentes de los de mercado conlleva. De esta forma, las sumas sobre las
que el ajuste fiscal se realizd contmuan, como antes, en posesion de la empresa del Estado
contratante que realizo el ajusté correlativo (matching adjustment). Mientras que ¢l objeto del
ajuste secundario es someter a imposicion dichas sumas de conformidad con el Convenio. Si los
beneficios es cuestion se consideran <dividendos constructivos™> (constructive dividends) el

Estado contratante que llevé a efecto el ajuste iicial de conformidad con el articulo 9 (1) puede

someter- a imposicion dichos. beneficios como. una distribucion de dividendos. girando una -

retencion en la fuente sumada al impuesto sobre sociedades. El otro Estado contratante es libre

W18 Estas sobreimposiciones adicionales tienen lugar especislmente cuando las empresas afectadas por el
ajuste deciden restituir las surnas corregidas para cuadrar la situacion financiera con la fiscal, siendo esta reintegracion
sometida a imposicién por wno o ambos Estados contratantes como si se tratara de una nueva operacion v no como una
regularizacion, concurriendo en muchos casos calificaciones asimétricas que pueden complicar la eliminacion de las
mismas. Vid.: NBOIDMAN, “Related party transactions: Canada’s new administrative guidelines compared to IRC
5.482 and OECD guidelines”, Tax.Mgmt.IntT J., vol.16, n°1l, 1987, pig469. Asimismo, Y.NOEL, La Double
Imposition International résultant des Redressements Comptables entre Sociédtds Apparéntés et son elimination, op.
cit. pp.28-34, 39-42, destaca que la existencia de doble imposicién intermacional o econdémica en estos casos
dependera basicamente de si el ajuste secundario conlleva el gravamen de une o ambos Estados contratantes sobre las
rentas que se considera difieren de lo que deberia haberse pagado en condiciones de plena concurrencia. Tambicn
puede originarse doble imposicion interna cuando el Estado perjudicado somete meramente a gravamen las cuantias
restituidas en tanto éstas ya habian sido gravadas en dicho pais merced al ajuste inicial. Sobre los ajustes secundarios
en el seno de los CDI véanse los comentarios n°8 y 9 al articulo 9.2 MC OCDE.
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para sujetar a imposicion tales dividendos concediendo una deduccién por el gravamen

extranjero sobre los mismos o no gravarlos” ',

Cuando las Administractones fiscales de los Estados contratantes implicados disintieran
en la forma de practicar los ajustes secundarios o en la calificacion de las rentas el contribuyente
puede suftir doble imposicion residual, frente a la cual unicamente podria mvocar el expediente
del procedimiento amistoso, de forma que no tendria ninguna garantia de la eliminacién de los

efectos de la misma.

Otra hipotética via para resolver esta problemitica seria hacer coincidir la situacién
fiscal con la financiera, estableciendo que tras un ajuste primario la parte que recibio la ventaja
econdmica restituira dichas cuantias a la otra parte sin que dicha operacion fuera objeto de

~ imposicion adicional ni, por tanto, de ajuste secundario 2.

01\ ¥ VOGEL, Deuble Taxation Conventions, op. cit. pig.452. Vid: PHBAKER, Double Taxation
Conventions and International Tax Law, op. cit. pp.20-221. De otra opinién participa J.M.FARRE ESPANOL, Doble
Imposicion. Modelo OCDE [992, op. cit.pag.155. El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE (Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adntinistrations. Part 11, paragrafo 180) recientemente ha incidido
sobre esta distincién afirmando: “Corresponding 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 profits of an MNE group for tax purpases but they do not alter the fact that the excess profits
represented by the adjustment are in the wrong hands. To make the actual allecation of profits consistent with the
transfer pricing adjustment, some countries will assert a constructive transaction (a <secondary transaction>), whereby
the excess profits resulting from a primary adjustment are treated as having been transferred in some other form and
taxed accordingly. Thus, secondary adjustments attempt to account for the difference between taxable profits and
booked profits (...)".

2 En este sentido, vid.: K.VOGEL, Double Taxation Conventions, op. cit. pig452; B.AIDINOFF,
“Special problems mvolved in dealing between US corporste and foreign related corporations”, MN.Y.[nst.Fed.Tax.,
n°25, 1967, pp.413 y ss.; RUCHELMAN & IMURA “Intercompany transfer pricing including tax treaty relief”,
N.Y.inst. FedTax., n°42, 1984, pp.35 y ss; Y.NOEL, La Double Imposition Imternationales résultant des
Redressements Comptables entre Sociétés Apparéntées et son elimination, op. cit. pp.95 y ss.; GIFFORD & OWENS,
en [nternational Aspects of US Income Taxation, Part Three, op. cit. pp.264 y ss. ; S.SURREY & D.TILLINGHAST en
la Ponencia General del informe [FA, Les Criteres D'Imputation des Recettes e Dépenses entre Sociétes
Interdépendantes dans différentes Pays, parties ou non o des Conventions Intermationales relatives a la Double
Imposition, CDF], vol.LVIb, 1971, Washington, pp.I/36; PHIANS, Les Transferts Indirects de Bénéfices entre
Sociétés Interdépendantes, op. cit pp.234-235. También el Comité Fiscal OCDE se ha pronunciado en esta lines
considerando razonable permitirle al contribuyente la opcion de evitar el ajuste secundario, repatriando el exceso sin
imposicién ajustando, asi, la situacién contable al ajuste inicial (paragrafos 185 y 186 del mforme Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part II, op. cit.}
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Una tercera formmla que se ha apuntado para remediar, o mas bien para evitar, los

ajustes secundarios consiste en la compensacion con otras transacciones entre las mismas partes.

- 1016

¥

En efecto, segin Ph. Jans'*", algunos Estados, como Alemania'®* EE.UU.'"®"* y Fran
han admitido que las empresas implicadas corpensen la primera operacion con una segunda en
sentido mverso de manera que lo transferido inicialmente resulte compensado por la ulterior
transaccion. No obstante, la neutralidad de esta formula pasa por su realizacion en el mismo
periodo y en relacién con rentas del mismo tipo que las transferidas en un primer momento, de
tal modo que de no realizarse asi el diferente tratamiento de éstas puede, cuando menos,

distorsionar el objetivo perseguido.

Pese a la progresiva clarificacion de esta cuestion y de las vias para su resolucion, el
Comité de Asuntos Fiscales OCDE, aunque ha expresado su convencimiento sobre la necesidad
de resolver la problemitica de los ajustes secundarios, considera que en la hora actual es
imposible dar una respuesta uniforme al no disponer de la suficiente experiencia internacional

sobre el tema’®'”

De esta forma, lo cierto es que tanto la realizacion como la forma de ejecucién de los
ajustes secundarios se ha dejado totaimente en manos del Derecho fiscal de cada Estado, lo cual
es una muestra inequivoca de la falta de prevision y coordinacion técnica de los CDI en esta

materia. Sin embargo, quizas esta insuficiencia de los CDI para abordar esta problematica no

13 PHLJANS, Les Transferts Indirects de Bénéfices entre Sociétés Interdépendantes, op. cit. pp.244 y ss.

113 Gentencia del BFH de 22 de abril de 1964 (Y 62/61, V, BStBL 1964 I, 370); sentencia del
Finanzgericht de Munich, de 21 de octubre de 1969 (91/67). Vid.: TSTROBL, “Tax trecatment in the RFA of
international transactions between affiliated companies”, British Tax Review, n°4-5/1974, pp.230 y ss.

13 Treas.Reg. 1482-1(d) (3); Rev.Proc. 65-17.

™6 Decision del Consejo de Estado de 30 de octubre de 1963 (requ.n®50.220). Vid.: DEQUESNE en el
informe IFA 1971 (Washington), vol. LVIb, I/pp.191 y ss.

T OCDE, Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales (1984), op. cit. pp.128-129 (paragrafo

. 1°69).
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obedezca tante a motivos de orden técnico como a la inexistencia de un verdadero consenso
mundial sobre los perfiles a los que cabria reconducir estos ajustes en el seno de los tratados. En
apoyo de esta tesis pueden aportarse recientes consideraciones realizadas por el Comit¢ de
Asuntos Fiscales OCDE'®"® . En concreto, de las palabras vertidas en el informe se puede extraer
una honda preocupacion por el tema, motivada fundamentalmente por las mmiltiples dificultades y
problemas que estos ajustes conllevan, especialmente en relacion con los accionistas
minoritarios™**” . Asi las cosas, el Comité conviene en afirmar que “a la luz de estas dificultades,
las Administraciones tributarias deberian evitar los ajustes secundarios en la medida de lo
posible, satvando aquellos casos donde la conducta de los contribuyentes tiene como fin ocultar

un dividendo a los efectos de evitar una retencion en la fuente”.

En defnitiva, los CDI tanto en lo relativo al tema de los ajustes primarios y
secundarios, como en relacién con otras cuestiones, aunque no resuelven todos los:problemas
que s¢ plantean en este complejo ambito, constituyen el mecanismo mas eficaz - flexible y
avanzado de los posibles para dar respuesta a la doble imposicién internacional, toda vez que a
través de éstos se obtienen las mayores cotas de coordinacion de las soberanias fiscales
implicadas en este fendmeno, integrando, asi, actualmente la tumica via para dar respuesta
adecuada a las cuestiones técnicas y de distribucion del poder tributario que éste intrinsecamente

conlleva.

WY OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part 11,
op. cit. paragrafos 180-187.

9% vid: paragrafos 184 y 185 del informe OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations. Part II, 0p. cit., asi como PHLJANS, Les Transferts Indirects des Bénéfices, op.
cit. pp.235-236.
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2) Medidas multilaterales para la eliminacién de la doble imposicion

internacional.
2.1) Consideraciones generales en torno a su viabilidad.

Otra de las vias posibles para resolver el problema de la doble imposicién internacional
pasa por la adopcion por parte de un grupo de Estados de un tratado multilateral art_iculado con
dicho objeto. En estos casos, se trata, al igual que en los CDL de coordinar técnica y
politicamente el ejercicio del poder tributario de los paises parte de manera que se supriman los
efectos de este fenomeno de Ia forma mas adecuada a las circunstancias de los Estados que

llevan a cabo el pacto fiscal

No obstante, ¢l apnilisis del panorama mtemacional revela la existencia de ciertas
limitaciones para la difusibn de esta via, toda vez que resultan escasos los tratados

1020

internacionales mmltilaterales que hayan sido adoptados con este dmico objeto™ . Como

ejemplos paradigmaticos del ejercicio de este tipo de medidas cabe destacar los siguientes.

-El Convenio mmltilateral para evitar la doble tributacion entre los paises miembros del

Pacto Andino (hoy Comumnidad Andina), de 16 de noviembre de 1971 1zt

1020 Eyisten, no obstante, algunos ejemplos de tratados multilaterales que afectan de forma global a la
materia fiscal pero con un objeto diferente (asistencia administrativa mutua) o que regulan puntualmente problemas de
coordinacién de poderes tributarios (generalmente en relacién con la fiscalidad del personal diplomitice, consular o
miembros de organizaciones intemacionales). Entre los primeros, son resefiables: el Tratade de 5 de septiembre de
1952, entre Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos, sobre asistencia admmnistrativa en la recaudacion tributaria; el
Convenio de © de noviembre de 1972, entre los paises nérdicos, sobre asistencia administrativa fiscal; el Convenio del
Consejo de Europa, de 25 enero de 1988, sobre asistencia administrativa en materia fiscal (no ha entrado en vigor
todavia). Entre los del sepundo grupo destacan: el Convenio 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 representacion
de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de caracter universal, de 14 de marzo de 1975
{vid.: VGP, pp.889-959).

W21 Tiotado establecido en 197) en virtid de la Decisién n°40 de la Comisién del Acuerde de Cartagena.
El texto integro puede consultarse en el Anejo 1 de la obra de JV.TROYA JARAMILLO, Derecho Tributario
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-El Tratado multilateral de los paises del Norte de Europa (Consejo Nérdico), de 22 de

marzo de 1983, para eliminar la doble imposicion en los impuestos sobre la renta y el

patrimonio ' ;

-Los Tratados multilaterales entre los paises del COMECON para eliminar la doble

1023 ,

b

imposicion internacional sobre personas fisicas y juridicas

-El Tratado mltilateral UNESCO-WIPO para la eliminacion de la doble imposiciéon

1024 |

b

internacional sobre propiedad telectual y derechos vecinos

-El Convenio OCAM sobre cooperacion fiscal general, de 29 de enero de 1971'%;

-El Convenio entre los Estados del Consejo de la Union Econdémica Arabe, de 3 de

diciembre de 1973'%% ;

Internacional, op. cit.. Sobre los caracteres generales de esta organizacion internacional vid.: G.SCHIAVIONE,
International Organizations, St. Martin Press, New York, 1992, pp.26-32 y M.DIEZ DE VELASCO, Organizaciones
Internacionales, op. cit. pp.473 y ss.

12 E] texto de este convenio puede verse en /BFD, March, 1986, pp.104-114. Sobre los perfiles de esta
organizacion internacional vid.: M.DIEZ DE VELASCO, Las Organizaciones Internacionales, op. cit. pp.323 y ss.

193 E] Tratado de 27 de mayo de 1977 sobre eliminacién de la doble imposicién internacional sobre la
renta y la propiedad de personas fisicas y el de 19 de mayo de 1978 sobre personas juridicas, pueden verse publicados
en [BFD, 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 1ltimos acontecimientos ocurridos en la antigua URSS. No
obstante, J.J.PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional Publico 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 Declaracién de Republicas Sucesoras de la Unién Soviética de Alma Ata, de 21 de diciembre de
1991, la regla general apunta hacia la vigencia de los tratados multilaterales antes firmados por la URSS a las nuevas
republicas, salvo cuando éstas expresamente indicaran lo contrario. Vid. también A BORRAS RODRIGUEZ, “La
sucesion de Estados en materia de tratados intemacionales y el Convenio de Viena de 23 de agosto de 1978”7, Revista
Espariola de Derecho Internacional, vol. XXXIII, 1981, n°l, pp.51 y ss.

1024 E} tratado mllltilateml UNESCO-WTPO, hecho en Madrid el 13 de diciembre de 1979, puede verse en
Guide de la Convention 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 niimero de ratificaciones para su entrada en vigor.

1925 vid.: HM. A L. 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 1a doble imposicién internacional entre los

paises de la CARICOM'*7

Ciertamente, el desarrollo de estas medidas es reducido en comparacion con los mas de
mil CDI que se han ratificado en el marco de los MCs OCDE y ONU, maxime si se tiene en
consideracion que nmchos de los tratados multilaterales antes citados todavia no han entrado en
vigor (v algunos nunca lo haran} y que pocos son los que han alcanzado_ adecuadamente sus

objetivos.

La explicacion de la reducida difusion de los tratados mﬁ]ﬁlaterales como via
concertada de eliminacion de la doble imposicion intemacional po;lemos encontrarla en los
condicionantes que la adopcidn de los mismos entrafia. Asi, se ha destacado la necesidad de la
concurrencia de un elenco de factores para que estos convenios puedan formalizarse. Entre éstos
cabe sefialar la presencia de un cierto grado de afinidad de circunstancias economicas, politicas y
culturales, uniformidad de los principios juridicos que informan los sisternas tributarios, tradicién

1028

de cooperacion entre los Estados parte . Parece, pues, evidente que deben mediar una serie de

%¢ Vid.: MPIRES, Da Dupla Tributagao, op. cit. pp.477 y ss. Sobre los perfiles y actividades de esta
organizacién internacional véase M.DIEZ DE VELASCO, Las Organizaciones Internacionales, op. cit. pp.502-503.

%7 vid . C.GASTON PERERA, “Double tax treaties in the Eastern Caribbean”, British Tax Review, n°
(301-428), 1993, pp.395 y ss. Sobre los caracteres de la CARICOM véase G.SCHIAVONE, International
Organizations, op. cit. pp.50-53.

' En este sentido vid: VOGEL, SHANNON, DOERNBERG, VAN RAAD, US Income Tax Treaties,
vol.{, op. cit. pp.21 y ss.; D.R.DAVIES, Principles of International Double Taxation Relief, op. cit. pp.36 y ss;
M.PIRES, Da Dupla Tributagao, op. cit. pp.477 y ss.; HM.A HAMAECKERS, “Multilateral instruments on the
avoidance of double taxation”, op. cit. pig 100, E.ABRIL ABADIN, “Métodos para evitar la doble imposicién
mternacional”, op. cit. pp.151 y ss.; SMARZO CHURRUCA, en Doble Imposicion Internacional, op. cit.pig 649,
ABORRAS RODRIGUEZ, Doble Imposicion: problemas juridico internacionales, op. cit. pp.97 y ss.; RDE LA
CALLE SAIZ, “Hacia convenios multilaterales para evitar la doble imposicién intemacional” en Estudies de Doble
Imposicién Internacional, op. cit. pp. 80 y ss.; JR FERNANDEZ PEREZ, “La doble impesicién intemacional:
panoramica general y perspectivas de armonizacion comunitaria” en I” Curso sobre Fiscalidad y Finanzas Esparia-
CEE, MEH, Madrid, 1986, pp.241 y ss, EALBI, JARODRIGUEZ ORDANZA, J.LRUBIO GUERRERO,
Tributacion de los No Residentes en Espaiia, op. cit. pp.29-31.
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infrecuentes premisas previas como base para articular lla' compleja técnica y el dificil consenso
politico-fiscal que conlleva intrinsecamente la instrumentacion de un tratado mutltilateral para la
eliminacion de 1a doble imposicién internacional. Es por ello que esta via en la practica resulta
casi Uinicamente operativa para paises ya inmersos en procesos de integracion econémica (y
politica) como mecanismo ineludible para avanzar en dicho proceso, suprimiendo las barreras
fiscales una vez que se han superado otros obsticulos al comercio e inversion en el seno del

espacio econdmico creado.

Entre las ventajas que se derivan de esta via concertada cabe poner de manifiesto las

siguientes:

1?) La superacion de la coordinacion bilateral por la adopcidn de normas communes y
uniformes para el grupo de Estados, reduciendo, asi, los conflictos de doble imposicion y evasion

fiscal internacional en el ambito de aplicacion del tratado;

2"} La produccion de menores problemas de interpretacion y aplicacton del convenio,
por cuanto que en estos tratados, generalmente, existe una comision permanente O una

institucién internacional encargada de resolver de forma vinculante y umiforme estas cuestiones;

3") La resolucion de problemas de doble imposicion intemacional imperfectamente
regulados en los CDI debido, precisamente, a su bilateralidad. Son especialmente resefiables, de
un {ado, las hipétesis de sujecion fiscal personal de un contribuyente a los impuestos de tres (o
mas) paises, ya que las normas de doble residencia (tie-breaker rules) de los convenios
multilaterales, a diferencia de los CDI que no aciertan a remediarla, atribuyen la condicion de

residente fiscal en favor de uno solo de los Estados contratantes y, de otro, los casos triangulares
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donde hay un conflicto de sowrce rules entre mis de dos paises parte o cuando el
establecimiento permanente obtiene rentas en un tercer Estado contratante. En este ultimo caso,
en tanto dicho pais forma parte del tratado multilateral no se plantean cuestiones de vulneracion
del efecto relativo del convenio, ni de extension del mmsmo al establecimiento permanente, simo

que integran un supuesto mas cubierto por el acuerdo fiscal ** ;

4*) Se cercenan las posibilidades de #reaty shopping al existir normas conmnes que
regulan el dmbito de beneficiarios del convenio superando las particularidades y huecos que

derivan de las regulaciones bilaterales como la de los CDL

Como contrapartida de estas ventajas de los tratados multilaterales de eliminacion de la
doble imposicion internacional se han destacado varios mconvenientes inherentes a la

articulacion de los mismos'®°:

1°) La regulacion de estos convenios es siempre compleja, y su operatividad requiere
una mstitucion permanente que garantice la uniformidad y solucione los conflictos de

interpretacion y aplicacion que se planteen, lo cual conlleva una importante dosis de cesion de

soberania fiscal que muchos Estados no estan dispuestos a asumir;

2*) Una menor flexibilidad que los CDI para adoptar determinadas clausulas, ya que

aqui la obtencion del consenso necesario para la mtroduccion de las mismas en el tratado

1029 \éase el apanado 2° de los articulos 10, 11 y 12 del tratado multilateral nérdico, para eliminar la doble
imposicién mtemacional. :
0% vid : el informe de la EFTA, The Feasibility of Multilateral Double Taxation Convention within EFTA,

November 12, 1969, Efta/64/69.; HM A HAMAECKERS, “Multilateral 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 CDL que son

bilaterales y se rigen por la reciprocidad entre ellos;

3°) El alto indice de rigidez que entrafia su modificacion, toda vez que ésta, como su
aprobacion, requiere un prolongado periodo de negociacion para su articulacion técnica y para
la obtencion del dificil consenso necesario para su adopcion. De esta forma, dado que los niveles
de complejidad técnica y de consenso son superiores en los tratados multilaterales que en los

CDL, también es mayor en los primeros su riesgo de petrificacion.

Pese a los condicionantes y factores negativos que conlleva el empleo de esta via para
resolver la doble imposicion internacional, lo cierto es que en la actualidad existe un cierto
consenso en considerar que las medidas mmltilaterales constituyen el mecanismo mas adecuado y
neutral para remediar este fenomeno y la problematica adyacente en el marco de procesos de

integracion econémica y politica como la Unién Europea'®' y el NAFTA'®?.

1031 B este sentido vid:: A.JJRADLER, “Tax treaties and the internal market”, Report Rudding-(Anex 6), - -
op. cit. pag.378; CHMCcLURE, “Coordinating business taxation in the Common Market. The Rudding Committee
Report”, EC Tax Review, n°l, 1993, pig.13; Report Rudding, op. cit. pp.203 y ss.; K.VOGEL, Taxation of Cross-
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, “The meaning of non-discrimination”, op. cit. pp.46 y ss.;
D.ALBREGTSE & E.HEITHUIS, “Toward a strategic programme for the intemal market: 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.; PHBENTLEY, “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. pag.151, 198-199; E.GRACIA ESPINAR y J.PALACIOS, “;Es necesaria la armonizacion de la fiscalidad
directa en un mercado tnico?”’, GF, n°132, 1995, pp.193-207; CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA
HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la Comunidad Econémica Europea y el Sistema Tributario Espafiol:
Incidencia y Convergencia, IEF, Madrid, 1990, pp.165-168; C.ALBINANA, Sistema Tributario Espafiol y Comparado,
op. cit. pag.939; R.CALLE SAIZ, “Hacia convenios multilaterales para evitar la doble imposicién intemnacional”, op.
cit. pp.84 y ss., ABORRAS RODRIGUEZ, Doble Imposicion: problemas juridico internacionales, op. cit. pp.97 y ss.
y de la misma autora “Los CDI desde el punto de vista de la teoria general de los tratados internacionales”, op. cit.
pp.133 y ss.; M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicion Internacional en la UE, op. cit. pp34 y ss., 83 y ss.;
J.LOPEZ DIAZ, “Localizacién geogrifica y criterios de sujecion fiscal al impuesto sobre la renta y patrimonio. Doble
imposicién internacional”, HPE, n°24-26, 1993, pag.148.

9% vid.: P.R MCDANIEL, “Corporate income taxation in the NAFTA: a policy perspective”, New York
Law School Colloquium, September 23, 1994, pp.1-118; B.JARNOLD & N.H HARRIS, “NAFTA and the taxation of
corporate investment: a view from within NAFTA”, Faculty of Law of Western Ontario, September 1994, pp.55 y ss.
Asimismo, en relacién con otros procesos de integracién se postula igualmente la solucién multilateral, vid.:
R.J.VANN, “A Model tax treaty for the Asian-Pacific Region?’ (Part.1), /BFD, March, 1991, pp.99-111 y (Part.2),
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La utilizacién de este tipo de medidas concertadas en ¢l seno de areas de libre
comercio, espacios econémicos de cooperacion, mercados conmunes y procesos de mtegracion
economica y politica es la formula técnicamente mas eficaz para remediar la doble imposicion
internacional. En este sentido, se ha destacado que el establecimiento de medidas de este tipo
en estos ambitos, al integrar una regulacion juridico tributaria conmin y uniformadora para todos
los Estados miembros, es una forma iddnea para introducir la dosis de neutralidad fiscal
necesaria para el cumplimiento de los objetivos que persiguen estas formulas de cooperacion (o
de integracién) mterestatal Buena parte de la doctrina especializada en estos temas coincide en
sefialar pmltiples deficienéias y distorsiones que la mexistencia de normas fiscales connmes a
todos los paises miembros de un mercado conmin producen en el buen fincionamiento del
mismo, pese a la existencia de redes de CDI entre éstos. Asi, 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 fijarse éstos de forma diversa en los CDI y legislacion mterna de
los Estados'® : las distorsiones originadas en la localizacién de la inversion y los flujos de capital
derivadas de la falta de umiformidad en la adopcion de los métodos para eliminar la doble
imposicion intemacional, ya que cada una de estas técnicas responde a objetivos diferentes
(imputacién/neutratidad en la exportacién de capitales; exencién/neutralidad en la importacion de

_capitales), que pueden originar diversos efectos atendiendo a su configuracion interna y a los

IBFD, April 1991, pp.151 v ss.; AMAGANA, “La armonizacién fiscal centroamericana: una cuestion pendiente”,
RDFHP, n"212, 1991, pp.307 y ss.

92 vid : el Informe Neumark, (Documentacidn Econdmica, n°53/1965, pp.126 y ss); Report Rudding, op.
cit. pp.67-120, 203-205; los Documentos de la Comisién L/80 {Informe sobre las Perspectivas de Convergencia de los
Sistemas fiscales, op. cit. paragrafo 13, pag 10} y el " 4/91 (Supresion de las Barrerus Fiscales a la Actividad
Transfronteriza de las Empresas), op. cit. pp.7-8; el Libro Blanco de la Comision al Consgo, de 29 de junio 1990,
puntos 1-4, 14 y 150, P.R MCDANIEL, “Corporate income taxation in the NAFTA: a policy perspective”, op. cit.
pp.3-4, 19 y ss.; BHARNOLD & N.HHARRIS, “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'™*; las sobrecargas fiscales y conflictos de

distribucion de poder tributario originados por la imexistencia de reglas comumes de
determinacion del origen econdmico de la renta, asi como de normas uniformes sobre

determmacién de beneficios de personas bajo control commin, disposiciones antiabuso de tratado

1033

antitreaty s. ing)
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y regulaciones antievasion y de asistencia mutua en el terreno

Existe, pues, un cierto consenso a la hora de considerar que la adopcion de un tratado
multilateral que estableciera normas conmmes en los aspectos mencionados eliminaria buena
parte de las aneutralidades fiscales que distorsionan el buen funcionamiento de estos espacios,
merced a la introduccién de normas uniformes a todos ellos'®’ . Sin embargo, en la hora actual
son pocos los grupos de Estados inmersos en procesos de integracion economica que han sido
capaces de articular estas medidas. Ello es debido, fimdamentalmente, no tanto a la complejidad
técnica que entrafian, como al importante grade de cesion de soberania fiscal que implica su
adopcion. Asi, en casos como el de la Union Europea y el NAFTA es posible sefialar una cierta

contradiccion intrinseca de los Estados miembros con los objetivos y fines que tratan de alcanzar

1% K VOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under the European
Community Law, op. cit pp.21-31, analiza los diferentes efectos de los métodos de eliminacién de la doble imposicion
internacional postulando abiertamente, en el ambito comunitario, la adopcion general de la técnica de la exencidn,
empleande el método de imputacidn tnicamente para impedir determinados abusos en ciertas situaciones
excepcionales. '

1933 Vid.: Report Rudding, op. cit. pp.137 y ss.

¥¥% En este sentido, varios autores norteamericanos postulan eliminar parte de estos factores de
aneutralidad fiscal en el seno del NAFTA introduciendo una medida multilateral que establezca el formulary
apportionnment COMO mMecanismo para someter a imposicion las “unidades empresariales” que operasen en dicha area
de libre comercio. No obstante, esta postura actualmente es muy minoritana y difusa en muchos aspectos. Vid.:
P.R.MC DANIEL, “NAFTA and the formulary apportionment: an exploration of issues” en Essays on International
Taxation, op. cit. pp. 293-308; R.JI.VANN, “A Model tax treaty for the Asian-Pacific Region?”, (Part.1), op. cit. pp.99-
111 y (Part 2), op. cit. pp.151 y ss.; M.MCINTYRE, “Using Nafta for introduce formulary apportionnment”, Tax Notes
International, n°8/93, pp.851-853. A su vez, este mecanismo resulta abiertamente rechazado por el Report Rudding,
op. cit. pag.130 y por el Comité Fiscal OCDE en su informe Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
{1994), op. cit.pp.179-195 (paragrafos n°30-32) (Interfax, n°8/94, pp.314 y ss.).

197 En este sentido véase el Informe Neumark (publicado en Documentacion Economica, 6°53, Madrid,
1965, pag. 74).
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a través de las mismas. La justificacién de tal contradiccion estriba en que los paises miembros,
conscientes de las graves distorsiones que el estado actual de cosas origina en el buen
funcionamiento de los principios y libertades sobre las que estas organizaciones se fundan, no
adoptan las medidas necesarias para suprimir con caracter general esta fuente de aneutralidad
fiscal a través de la via mas adecuada para ello, la de las medidas multilaterales que establezcan
una regulaciéon connn sobre determinados aspectos sustantivos de la imposicién sobre la renta y

el patrimonio en el seno de estos espacios econbmicos' .

2.2) Estudio de las peculiaridades propias de los tratados multilaterales de
eliminacién de la doble imposicién internacional: dos casos paradigmiticos, el Pacto

Andino y el Convenio entre los paises nérdicos.

Los tratados nultilaterales de eliminacién de la doble imposiciéu internacional suscritos
en el seno del Pacto Andino (hoy, Conmmidad Andina) y del Consgjo Nordico constituyen los

casos mas destacables de utilizacién de este tipo de medidas en el panorama mternacional

Los dos tratados se han forjado en el marco de organizaciones intemacionales de
cooperacién general y econdmica, mas los principios que informan cada uno de éstos son

absolutamente divergentes.

3% por el contrario, en el seno de la Unién Europea si se han adoptado medidas multilaterales parciales
para eliminar esta fuente de distorsiones, a saber: la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, de régimen fiscal
comim aplicable a distribuciones de dividendos entre sociedades matrices y filiales, y el Convenio multilateral 90/436,
de correccién de beneficios entre empresas asociadas. Estas normas serdn objeto de estudio en epigrafes posteriores.
Asimismo, cabe destacar la existencia de un Anteproyecto de Convenio Eurcpeo sobre doble imposicidn, de 11 de
junio de 1968 (Direction Génerale XIV, Groupe travail V, Questions Fiscales Intemationales 11.4147XTV/68 F) (vid.:
R.CALLE SAIZ, “El MC OCDE (1977} y el proceso de armonizacién fiscal en la CEE”, ap. cit. pag.36).
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Por lo que se refiere al tratado multilateral andino, debe sefialarse que éste fue
aprobado por decision n°40 de la Comision del Acuerdo de Cartagena en 1971 conservando su

vigencia basta nuestros dias'™

. La estructura del guarda cierto paralelismo con los
Modelos OCDE y ONU, en tanto configura la tributacion a través de los principios fuente y
residencia y, ademas, opera con una categorizacion de rentas semejante a la prevista en dichos
Cénvenios-ﬁpomo. Ahora bien, este pacto multilateral se separa diametralmente del Modelo
OCDE y ONU a la hora de establecer los principios que disciplinan el reparto del poder
tributario entre los Estados contratantes, asi como en la técnica elegida para remediar la doble
imposicion mntemacional. En este sentido, el convenio profesa una total adhesion al principio de
tributacién en la fuente, de manera que las reglas de asignacién de la imposicion del mismo lo
hacen generalmente en favor de la tributacion exclusiva de las rentas en el Estado en el que
tienen su origen econémico'™' , aunque también, en puntuales ocasiones, atribuye dicho poder al

pais del domicilio del contribuyente'**?

De esta forma, la doble imposicion mtemacional queda elimmada por exclusion ya que

- la atribucion de poder de imposicion .con caracter exclusivo en favor del Estado de la fitente -

(regla general) y, excepcionalmente, en favor del Estado de domicilio del contribuyente impide

. - 1043
que surja este fenomeno .

1% E] texto de este tratado puede verse e el Anejo 1° de la obra de J.V.TROYA JARAMILLO, Derecho
Tributario Internacional, op. cit. Asimismo, sobre los caracteres generales del este Convenio muitilateral vid.:
A BORRAS RODRIGUEZ, “La doble imposicion en el Grupo Andine”, Revista Espariola de Derecho Internacional,
n°l-3, 1975, pp.83-96 y ATCHABAHIAN, “El Grupo Andino y su enfoque de la doble imposicién intemacional”,
HPE, 32, 1975, pp.121-144,

1840 Yeanse los articulos 1, 2, 4y 5 a 17 del tratado multilateral andino.
1041 véase el articulo 4 del tratado multilateral andino.

"2 Vid.: los articuios 8 (beneficios de empresas de transporte), 13 (ganancias del capital) y 14 (rentas
provenientes de servicios profesionales) del tratado multilateral andino.

™3 En este sentido, P.MASSONE, “Taxation of income derived by non-residents in Latinamerican
countries”, op. cit.pag 168, entiende que cuando el Estado de la fuente ostente poder exclusivo de gravamen, ¢l pais
del domicilio del contribuyente puede, no obstante, tener en cuenta dichas rentas al objeto de cifrar el tipo progresive
de gravamen aplicable al mismo en relacién con su renta no exenta. Asimismo, resulta resefiable como los tratados
multilaterales de eliminacion de la doble imposicién intemacional suscritos en el seno del COMECON operan con la
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Fl empleo de este sistema de supresion de la doble imposicidn internacional a través de
las reglas de asignacién de tributacion exclusiva en favor de un Estado contratante constituye un
mecanismo que nicamente puede mstrumentarse a través de medidas concertadas. A su vez,
esta técnica posee un alto nivel de eficacia para suprimir este fenoémeno, ya que se excluye su
surgimiento en el ambito de aplicacion del tratado. No obstante, la generalizacion de la
aplicacion de este mecanismo a nivel muitilateral plantea algunos inconvenientes. En efecto,
asignar, con caracter exclusivo, la tributacién de las rentas a un determinado Estado contratante
excluyendo toda imposicion por parte de los demas paises parte del convenio implica en si misma
una distribucion del poder tributario entre los mismos que debe ser ponderada con sumo
cuidado, porque la recaudacién tributaria de cada Estado contratante no sélo dependera de la
concreta regla de asignacién de la imposicion en su favor, sino también del sentido que en cada
momento tengan los diferentes flujos de rentas entre los diversos Estados. Asi, asignar con
caracter general el poder de gravamen exclusivo al pais de la residencia planteard problemas
cuando medien desequilibrios en el caracter de exportador/importador de capitales de los
diferentes Estados, toda vez que esta regla perjudicaria notablemente a estos iltimos. La regla
iversa, aparte de suscitar la misma cuestion en relacién con los paises exportadores de capital,
plantea problemas de justicia impositiva. En efecto, cuando la asignacion del poder tributario
exclusivo se realizara en favor de los paises ﬁxmte no habra ningin pais que tenga en cuenta la
capacidad econdmica global y la situacién personal del contribuyente ya que esta funcion viene
realizindose a través de la tributacion en la residencia. Asi pues, se aprecia como la articulacion

de medidas concertadas que apliquen {micamente esta formmla de asignacion exclusiva suscita

misma técnica de atribucién exclusiva de poder tributario, aunque en éstos el principio prevalente es precisamente el
opuesto al empleado por el tratade multilateral andino, esto es, la imposicién exclusiva prevalente en la residencia del
contribuyente. Vid : TNAGY, “CMEA: Multilateral agreements for the avoidance of double taxation”, op. cit. pp.174
y ss., y del mismo autor “Multilateral tax agreemeats and tax coordination m the CMEA”, op. cit. pp.379 y ss.
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bastantes inconvenientes, sobre todo cuando Vafectg aun considerable nﬁmero dg Estados entre
los cuales existen o pueden existir diferencias sustanciales en los flujos de capitales y la situacién
economica. Por todo ello, probablemente resulte mas adecnado combinar este sistema con reglas
de tributacidn acunmilativas. Esta es la solucién que, de alguna forma, prevé el MC OCDE y que

se ha recogido en el tratado multilateral entre los paises nordicos.

Otra de las caracteristicas propias de este tratado es su tosquedad técnica. Esta carencia
es facilmente perceptible, por ejemplo, en la imperfecta determinacion de las rentas atribuibles al
establecimiento permanente'®** | de las simplistas definiciones que eventualmente recoge'™’, la
ausencia de cliusulas tan relevantes como la de doble residencia o el principio de plena
concurrencia. De esta forma, en nuiltiples ocasiones habra que acudir al procedimiento amistoso
recogido en el tratado al objeto de resolver los mnumerables problemas e interrogantes que
plantea su aplicacion, con el consiguiente perjuicio para el contribuyente y los fines del propio

= 46
COIIVGDJOIO .

________No obstante, no han sido estas deficiencias lo que ha conducido a la escasa difusion del

ejemplo aportado por el tratado andine de eliminacion de la doble imposicién intenacional, sino
que, a nuestro juicio, lo decisivo es la crisis del principio general de imposicion exclusiva en la
fuente sobre el que se estructura el convenio. Pese a ello, en los tltimos tiempos,' segim
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 mmposicion, para sustituir los tratados

1044 weage el articulo 7 del tratado muitilateral andino.

1043 véase el articulo 2 del tratado multilateral andino. Asimismo, resulta sefialable lo desacertado de la
regulacién establecida para llenar el vacio de las expresiones no definidas por el convenio (art.3), toda vez que remite
directamente a la legislacidn vigente de cada pais miembro, lo cual puede originar frecuentes supuestos de calificaciéon
asimeétrica con todo lo que ello conlleva.

1646 E) procedimiento amistoso se encuentra recogido en el articulo 20 del tratado multilateral andino.



PARTE IIl: ANALISIS DE LAS MEDIDAS ¥ METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL. .. 527
CAPITULO IH: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

multilaterales firmados entre los miembros de la Caricom por un unico tratado estipulado sobre

ia base del convenio multilateral andino'®’ .

Por lo que atafie al tratado mmitilateral firmado entre los paises nordicos, de 22 de
marzo de 1983, para eliminar la doble imposicion internacional en los impuestos sobre la renta y
el patrimonio, debe destacarse que es el unico convenio de este ﬁi)o entre paises miembros de la
OCDE'™®. En lo referente a los principios, estructura y métodos de eliminacion de la doble
imposicién debe destacarse 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 caracteristicas de la articulacion
multilateral, mientras que otras responden a peculiaridades propias de los paises: parte del

nMismo, .

Entre las singularidades mas resefiables que recoge este tratado cabe poner de

manifiesto las siguientes'*" :

1*) Las reglas de limitacién de derechos de imposicién del articulo 26, estableciendo
expresamente que ningin Estado puede gravar la renta obtenida por un residente si el tratado no

lo habilita explicitamente para ello. Esta norma esta destinada a exchuir el surgimiento de

147~ GASTON PERERA, “Double tax treaties in the Eastemn Caribbean”, op. cit. pp.399-400. Segim
S.STEINHOF, (“World tax scene”, Intertax, n°12/95, pig 677), el “Caricom treaty” entre Jamaica, Belize, Trinidad y
Tobago, ha sido firmado el 15 de febrero de 1995.

1%4% Este convenio puede verse publicado en IBFD, March, 1986, pp.104-114. Para un detenido analisis del
mismo vid : HM. A HAMAECKERS, “Multilateral instruments on the avoidance of double taxation”, op. cit. pp.101 y
5., NNMATTSON, “Is the multilateral convention a solution for the future? -Comments with reflection te the nordic
experience”, Intertax n®9/85, pp.212 y ss.

%% Bidem.
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supuestos de doble imposicion internacional producidos por la diferente apreciacion que dos
Estados contratantes realicen del origen economico de unas determinadas rentas. En aplicacién
de la misma unicamente podran ejercer su poder de imposicion sobre un determinado hecho
imponible aquel Estado/s al que el tratado le autorice para ello, de suerte que el resto de los
paises deberan abstenerse de todo gravamen aunque consideren que la renta posee una conexion

(personal o real) con su territorio;

2%) La modulacién de la imposicion de la propiedad inmobiliaria introducida por
Finlandia, incluyendo en dicha categoria la renta proveniente de acciones de sociedades cuyo

negocio principal derive de la propiedad, tenencia o gestién inmobiliaria'**° ;

3") Noruega y Finlandia han incluido una definicion adicional del establecimiento
permanente en relacion con la explotacion y exploracion de los recursos naturales del subsuelo

marino de sus costas, extendiendo el régimen de éste cuando se realicen actividades por un

tiempo que exceda de treinta dias en un periodo de 12 meses y se cumplan otras condiciones'”" ;

4*) En relacion con la imposicion de dividendos, el tratado recoge diversas
modulaciones del MC OCDE en orden a adecuarse al sistema fiscal de alguno de los Estados
contratantes, asi como para garantizar la eliminacion de la doble imposicion econémica como si

la distribucién de los beneficios mediara entre personas residentes del mismo pais'®*?;

1050 Articulo 6.4 del tratado nérdico.
1051 Articulo 21 del tratado nérdico.
1032 Articulo 10 del tratado nérdico.
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5°) Las normas de distribucién del poder tributario sobre los tereses y canones se
apartan de lo establecido en los CDI que siguen los Modelos OCDE y ONU, en la medida en
que el tratado atribuye con caracter exclusivo su gravamen al pais de residencia del beneficiario
efectivo, sin perjuicio de los que resulten atribuibies a un establecimiento permanente'*> . Este
cambio permite suprimir en origen la doble imposicion internacional en el ambito de aplicacion
del convenio sobre los intereses y canones pagados entre residentes de los Estados contratantes.
De esta forma, mientras que los MCs OCDE y ONU reparten en estos casos el coste
recaudatorio de la eliminacion de la doble imposicion internacional entre el Estado de la fuente y
el de la residencia, el tratado nérdico asigna al primero de éstos la pérdida de ingresos tributarios
al establecer la tributacion exclusiva en la residencia. No obstante, esta regla hay que entenderla
dentro del equilibrio al que se ha llegado en el sistema de distribucion del poder tributario

establecido en el tratado.

6°) Las pensiones, haberes pasivos y anualidades pagadas en un Estado contratante a
un residente de otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en la fuente. Esta
regla excliye la doble imposicion internacional en relacion con las citadas rentas al igual que
acontece en los MCs OCDE y ONU. No obstante, la diferencia entre el tratado nérdico y estos
convenios-tipo radica en que el primero la asignacion del poder de imposicion exclusivo se hace
en favor del Estado fuente, mientras que en los modelos de convenio se realiza en favor del

1054

~ Estado de residencia del contribuyente ™ ;

7°) En relacién con el sistema arbitrado para la eliminacion de la doble imposicion

internacional, cabe resefiar varias particularidades.

1833 paragrafos 1 y 2 de los articulos 11 y 12 del tratado nérdico.
1054 yease el articulo 18 del tratado nérdico, del MC OCDE y ONU.
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Primera: el tratado, en virtud del articulo 4, resuclve las hipotesis de concurrencia de
criterios de sujecion fiscal personales de mas de dos Estados sobre un mismo contribuyente
excluyendo los casos de doble o triple residencia fiscal Se aprecia aqui como este tipo de

tratados permiten alcanzar una solucion técmica mas acabada que los CDI merced a su

multilateralidad.

Segunda: los problemas de efecto relativo de los tratados y de extension del convenio
al establecimiento permanente que se piantean en los CDI en los casos triangulares se resuelven
en el tratado nérdico en la medida en que todos los paises implicados son parte del mismo'®> .
Concretamente, la problematica de Ia eliminacién de la doble imposicion internacional en los
casos triangulares se supera aqui de una forma diferente a la propuesta finalmente por el Comité
de Asuntos Fiscales OCDE. La solucion arbitrada en el tratado nérdico estriba en que ¢l Estado
contratante de residencia del pagador de los dividendos, intereses y canones no ostente poder de
imposiciéon sobre estos rendimientos cuando el beneficiario efectivo de los mismos es un
establecimiento permanente de un residente de un segundo_Estado contratante ubicado en un
tercer Estado contratante. Entendemos que esta solucidn no es aplicable cuando ei
establecimiento permanente estuviera ubicado en un Estado que no formara parte del
tratado multilateral, porque este convenio requiere que la base fija de negocios esté situada
en un Estado contratante. En estas ultimas hipotesis, a nuestro juicio, la eliminacion de la
doble imposicién internacional requiere la existencia de un CDI entre el Estado de ubicacién

del establecimiento permanente y el de residencia de la persona de la que forme parte la

base fija. La supresion del citado fenémeno se realizara, pues, de conformidad con la

1033 vid.: los articulos 10.2, 11.2, 12.2, 25.5 b), 26 y 27 del tratado nérdico.
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doctrina del Comité de Asuntos Fiscales OCDE relativa a los casos triangulares. Asixﬁismo,
si se produjeran casos triangulares en los que ¢l Estado de la fuente de los rendimientos no
formara parte del tratado multilateral la \vnica sohicion que cabria proponer, en virtud del
principio de no discrintinacion del establecimiento permanente recogido en el tratado (art.27.2),
seria también la misma que propone el Comité Fiscal en el marco del MC OCDE. Finalmente, en
relacion con las hipotesis triangulares que tienen lugar cuando el establecimiento permanente de
una empresa residente de un Estado contratante ubicado en un segundo Estado contratante
recibe rentas del primero de éstos, cabe sefialar que el tratado nordico ha recogido en su articulo
22.1 la misma formmla prevista en el art.21.2 MC OCDE, esto es, excluye 1a posibilidad de que
el Estado contratante de latesidencia someta a imposicion en la fuente dichas rentas y, por tanto,
impide que se produzca doble imposicién intemacional.
Tercera: cada pais emplea una combinacién de métodos propia, aunque prevalece el
modelo recogido en el articulo 23 A MCs OCDE, ONU. No obstante, se han mtroducido
algunas desviaciones. De un lado, algunos paises (Dinamarca, Finlandia y Suecia) operan con la
técnica de la “exencion modificada™ en relacion con rentas que solo pueden someterse a
imposicién en el otro Estado contratante'®®. De otro, el Protocolo XI del tratado habilita a
varios Estados contratantes (Noruega e Islandia) a modificar ¢l método elegido por éstos en el
articulo 25 por ¢l establecido en dicho instrumento una vez que se dé cumplimiento a las
formalidades procedimentales estatuidas a dichos efectos, lo cual introduce una estimable dosis

de flexibilidad que puede reducir el nivel de rigidez propio de estos tratados.

9% yéanse los paragrafos L.b), 2.b) y 5.c) del articulo 25 del tratado nérdico. Asimismo, Islandia y
Noruega han previsto una eventual aplicacién de esta cliusula en el apartado 1.b) y 2.b) del Protocolo XII al articule
25 del tratado nérdico.
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~ Del examen de este tratado se desprende, de una parte, un marcado caracter
continuista de los Modelos OCDE y ONU, ya que son mis los puntos de convergencia con
- éstos que las desviaciones y, de otra, la existencia de notables mejoras técnicas derivadas de la
articulacion multilateral de los principios establecidos anteriormente a través de los CDI firmados
entre ellos, trascendiendo, asi, de un consenso bilateral a uno mis amplio que articula la
coordinacion y uniformidad internacional necesaria para resolver cuestiones dificilmente
remediables a un nivel inferior. No obstante, pensamos que el nivel de coordinacion y
perfeccion técnica al que pueden llegar los Estados a través de una medida mmitilateral de
eliminacion de la doble imposicion internacional no se ha llevado basta sus (itimas
consecuencias. Por el contrario, a nuestro juicio, el excesivo apego al texto del MC OCDE o ia
falta de consenso a la hora de abordar determmmadas cuestiones (interpretativas, freaty shopping,
ajustes de beneficios, arbitraje, casos triangulares de partrerships) ha motivado que no se hayan
explotado todas las posibilidades que ofrece esta via para resolver los multiples problemas que

plantea este fenomeno.

... .. Asi las cosas, el examen de estos tratados multilaterales revela que éstos, debido a los
condicionantes mirmsecos a su mstrumentacion, no constituyen en la hora actual una via idénea
y practicable para abordar con caracter general o unmiversal la problematica de la doble
imposicién iﬁtemacional Por el contrario, entendemos que este tipo de medidas concertadas
resulta adecuado para resolver este fénémeno, asl como otras cuestiones adyacentes, en relacion
con grupos homogéneos de paises y, especialmente, en el seno de procesos de mtegracion

econdmica'®’ .

197 En un sentido similar se ha pronunciade el Comité de Asuntos Fiscales OCDE en los parigrafos n°37-
40 de la introduccion del Modelo OCDE (1992 y 1995). Participa de la misma opinion N.MATTSON, “Is the
multilateral convention a solution for the future?”, op. cit. pp.216-217.
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3) La accién comunitaria en materia de doble imposicién.

3.1) La doble imposicién en la UE y el marco juridico que delimita la accién

comunitaria eo la materia.

El alcance y configuracion de la intervencién comunitaria europea en materia de doble
imposicién 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 ambito de la
imposicion directa. Esta distribucion se plasma, fundamentalmente, en el proceso .de
armonizacién fiscal De esta suerte, en la medida en que el poder de intervencion en materia ‘de
doble imposicion coincide pricticamente con su competencia en el campo de la imposicion
directa, los diferentes perfiles que definen este proceso de aproximacién de legislaciones
condicionan también el papel de la UE en relacién con este fenomeno. Es decir, con caricter
general puede afirmarse que, basicamente, la accién commmitaria en el ambito de la doble
imposicién se encuadra en el proceso de armonizacion de la fiscalidad directa, concebido éste en
sentido amplio'®®. Entendemos, pues, que tanto la trascendencia de este fenomeno a mivel

commitario, como las medidas de intervencion de las instituciones europeas en esta materia

pueden explicarse desde la evolucién que la armonizacién fiscal ha experimentado.

9% FEn tomo al concepto y perfiles de la armonizacion comunitaria de la imposicién directa vid.:
AFANTOZZI, Diritto Tributario, opcit pag796 v ss; JPJARNEVIC, Droit Fiscal International, op. cit pp.40-53;
A AMATUCCI, “Aspectos fiscales del Acta Unica”, RDFHP, n°200/89, pp.505 y ss.; C.COSCIANL "La politica fiscal & Lla
Comunidad Economica Europea”, op. cit pag 31; MBURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op.citpp.. 51-52; PRKAVELAARS,
“Direct taxation and some basic principles in EC Law”, Imtertax, n°12/93, pig 597, JL.DE JUAN PENALOSA, "Libre
circulacion de capitales, transacciones exteriores y fiscalidad”, en XXXVI Semana de Estudios Derecho Financiero, Madrid,
£d [EF, 1991, pag 263 y ss.; JM. DE LA VILLA GIL, La Armonizacion Comuritaria en & ambite de la Impoasicion Directa,
ap. cit. pag.5,12-14; REALCON Y TELLA, Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Conmnidades Europeas,
op. cit. pig. '113; M T.MATA SIERRA, La Armorizacién Fiscal en la CEE, Lex Nova, Valladolid, 1993, pp.68 y ss.; L DE
LAS CUEVAS MIAJA, "Armonizacién fiscal de la imposicion directs en la CEE", RDFHF, n° 169, 1984, pag 155;
G.CASADO OLLERO, "Fundamento juridico y limites de Ia armonizacién fiscal en el Tratado de la CEE", REDF, Civitas, n°
38, 1983, pp. 199-200 y 207.
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Los objetivos prioritarios de este proéeso de aproximacion de legislaciones dependen
del diferente estadio de mtegracién y fines de las Comunidades europeas. Se pueden distinguir
dos grandes fases, a saber: desde el Tratado de Roma hasta el Acta Unica y desde ésta hasta el
Tratado de Maastricht (ambos inclusive). En la primera fase, el interés se centra en suprimir
tota]meni;e las barreras arancelarias entre los Estados miembros estableciendo, a su vez, un
arancel exterior connin. En la segunda fase, se profundiza en los objetivos de la etapa anterior,
incidiendo ahora en garantizar el ¢jercicio efectivo de la libre movilidad de los factores de
produccion (trabajo, servicios y capital) en el interior de la Commmidad, a la vez que se

establecen principios de coordinacién de politicas commumnes'®” .

Logicamente, al segundo nivel de integracion le corresponde una armonizacion fiscal
cuantitativa y cualitativamente superior a la efectuada en el estadio anterior. De un lado, en
tanto el ambito objetivo de la integracion se ia mcrementado notablemente, ahora se trata de
eliminar de los sistemas fiscales aquellas disparidades que engendran distorsiones econdmicas,
,discﬁnﬁnaciones_ y. obstaculos fiscales y alteraciones en la competencia, que afecten
negativamente al nuevo marco conmmitario'®® . Es éste ¢l momento en el cual “las dobles
imposiciones” mtracomunitarias comienzan a cobrar verdadera relevancia, toda vez que las

mnstituciones comumnitarias toman conciencia de las graves disfinciones que originan en el buen

9% vid.: . GOMEZ CASTANEDA, “La armonizacion fiscal y los objetivos de la integracién europea”, CT,
n°62/92, pp.21-39;, LZUBIRI], “La fiscalidad espafiola ante el Mercade Unico”, Papeles de Economia Espariola,
0°48/91, pp. 136 y ss.; M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicién Internacional en la UE, op. cit. pp.48 y ss.

1960 vid.: B.TERRA & P.WATTEL, European Tax Law, op.cit. pp.11y ss., D. VILLEMOT, L'Harmonisation
Fiscale Europénne, op. cit. pp. 35-38; J.L.DE JUAN PENALOSA, "Libre circulacién de capitales, transacciones exteriores
y fiscalidad", op. cit pp. 253 y ss. ; MARTINEZ GENIQUE, "La imposicién directa ante la entrada en las Comunidades
Europeas: armonizacion fiscal comunitaria en materia de imposicién directa”, en XXXTII Semana de Estudios de Derecho
Financiero, op.cit. pag 486; DELGADO COBOS, "Aproximacion entre legislaciones mtemas: armonizacion y convenios”,
XXXVIII Semana de Estudios de Derecho Financiero, op. cit. pp.9%-104; RFALCON Y TELLA, Introducion al Derecho
Financiero v Tributario de las Comunidades Europeas, op. cit.pp.31-34; LDE LAS CUEVAS MIAJA, "Amonizacion
fiscal de la imposicion directa en la CEE", op. cit. pp. 155-156., véase también el Documento comunitarie de la Comisién 1-
291, Derecho Fiscal y Cooperacion Transfronteriza entre Enpresas, op. cit. pp. 3-5.
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fincionamiento del mercado interior y en el efectivo ejercicio de la libertades comunitarias'®’
De otro lado, 1a armonizacion fiscal es vertebrada también como instrumento complementario de
otras politicas conmnes (industria, energia, transportes), asi como elemento de cooperacién

interadministrativa'

Ciertamente, para lo que aqui nos interesa, deseamos poner de relieve como en la
segunda gran fase del proceso de integracion las mstituciones comunitarias son conscientes de la
relevancia que poseen “las dobles mmposiciones”, asi como de la necesidadl de intervenir
neutralizando las distorsiones y obsticulos que originan. En este sentido, resulta especialmente
ilustrativo el Octavo informe anual del Parlamento Europeo sobre control de la aplicacion del
Derecho Comunitario (1990) cuando sefiala que “las quejas en el ambito fiscal se refieren
fundamentalmente a casos de -doble imposicion. Naturalmente, la base de referencia para la
Comision no puede ser otra que el ordenamiento juridico commmitario. No compete a la
Comisién velar por la aplicacion correcta de los convenios bilaterales celebrados entre la mayoria
de tos Estados miembros. No obstante, los casos de doble imposicion no cubiertos por estos

convenios, o que dan lugar a una aplicacion mcorrecta, pueden a menudo ser considerados como

1% £ Documento de 1a Comision 1/80, Informe sobre las Perspectivas de Convergencia de los Sistemas
Fiscales en la Comunidad, op. cit. pag.10 {punto 13), ya seiialé como “los movimientos de capitales se han visto
contrariados por una serie de obsticulos fiscales, tales como discriminaciones fiscales, dobles imposiciones (...). Por
tanto, es importante, por una parte, suprimir dichos absticulos fiscales y, por otra, establecer una cierta neutralidad
fiscal para que los movimientos de capitales y la localizacidn de las inversiones mo se vean determinados por
consideraciones de tipo fiscal, sino que cortespondan a motives econdmicos y garanticen la utilizacién éptima de los
recursos financieros y de los factores de produccion de la Comunidad”. De un parecer similar participa J.SEVILLA
SEGURA, “Principios de armonizacion fiscal en la CEE”, HPE, n°6-7, 1970, pag. 110, cuando incide en la aneutralidad
econdmica que ocasiona este fendmeno a los operadores econémicos afectados por el mismo. Vid: D.BERLIN, Droit
Fiscal Communautaire, op. cit pp.177 y ss., 351-364.

102 vid : FALCON Y TELLA, Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Evropeas,
op. cit. pag. 114, G.CASADO OLLERO, "Fundamento juridico y limites de la armonizacién fiscal en el Tratado de la CEE",
op. cit. pp. 208-210 y, del mismo autor, “Extrafiscalidad e incentivos a la inversion en la CEE” en Estudios sobre
Armonizacion fiscal y Derecho Presupuestarie Europeo, Tat, Granada, 1937, pp.103 y ss.; TROSEMBU]J, Las Tributos y la
Proteccién del Medio Ambiente, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp.69-77, M. BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pp.
139-140. Véase también la Directiva 77:"799/le, de 19 septiembre 1977, sobre cooperacion administrativa y asistencia
mutua entre paises de la Conuntdad.
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infracciones del Derecho Comunitario, especialmente de los articulos 48, 50, 52 6 57 TCEE y

ser, por tanto, examinados por la Comision” ' .

Ahora bien, una cosa es que las instituciones commmnitarias deparasen en la importancia
del fenomeno y en la necesidad de su neutralizacion y otra que la intervencion 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 accién comumitaria en el ambito
de la doble imposicidn es el marco juridico que delimita la competencia comunitaria en la

. 1064
materia

Como se sabe, la armonizacion de la imposicion directa no se ha previsto expresamente
en los tratados fimdacionales, habiéndose apelado, no obstante, a los articulos 100 y 101 del
TCEE para canalizar la intervenciéon comumitaria en este ambito'°® . Estos preceptos prevén la

armonizacion de toda estructura juridica que tenga incidencia directa sobre el establecimiento o

' DOCE n° C338, de 31 de diciembre de 1991. "

¥4 vid: M. BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pig 159 JPJARNEVIC Droit Fiscal Iternational,
op. cit. pp.53-54; E. DE MITA, Interesse Fiscale e Tutela del Comtribuerte, op. cit. pp. 303, 317 vy ss.; JV. LOUIS, E!
Ordenamierto Juridico Comumitario, op. cit pag 47, D. VILLEMOT, L Harmonisation Fiscale Europénne, op. cit pp. 7-9.;
G.CASADO OLLERO, "Fundamento juridico y limites fiscales en el Tratade CEE", op. cit pp. 207, 213, 211, DELGADO
COBOS, "La adhesién de Espaiia a las Comunidades Europeas”, en XXXTIf Semana de Estudias de Derecho Financiero, op.cit
pp- 99 v ss; MARTINEZ GENIQUE, "La imposicién directa ante la entrada en las Comunidades Europeas: armonizacién
Fiscal comunitaria en matetia de impuestos directos”, XXIIT Semana de Estudios de Derecho Financiero, op. cit. pag 489;
IMDE LA VILLA GIL, La Armonizacion Comunitaria en el dmbito de la Imposicion Directa, ap.cit. pp. 1 y ss.; LDE LAS
CUEVAS MIAJA, "Ammonizacién fiscal de la imposicidn directa en la CEE", op. cit. pp..156-158; J. GOMEZ CASTANEDA,
“La armonizacién fiscal y los objetivos de la integracion europea”, ap. cit. pp. 27, y ss; C. ALBINANA, Sistema Tributario
Espariol y Comparado, op.cit. pag. 918; JJF.CORONA RAMON, “Evolucidn de la armonizacién fiscal comunitaria en el IS”,
op. cit. pp.43-44. No obstante, comcidimos con RFALCON Y TELLA, “La ammonizacién fiscal en la jurisprudencia” en
Derecho Comunitario y su Aplicacion Judicial, op. cit. pag 922, cuando afirma que “‘practicamente cualquier disposicion del
Tratado tiene o puede tener trascendencia tributaria y en este sentido es reconducible a la armonizacion fiscal en sentido
ampiio”, aunque en principie el cauce formal mds adecuado para esta armonizacion sean, sin duda, los articulos 100 y 101
TCEE.

1863 Excepcionalmente también se podria acudir al articulo 235 TCEE para instrumentar medidas
multilaterales de armonizacién que fueran necesarias para los fines de la UE. En este sentido, este precepto podria
servir para articular un Reglamento o Directiva sobte doble imposicion ya que no establece limitaciones referentes al
instrumento juridico que encauzara la medida. Las posibles interferencias con el articulo 100 TCEE se salvan siempre
que la incidencia de este precepto en una materia no sea muy clara o bien cuando esta disposicion no fuera suficiente
para lievar a cabo la medida emprendida (STICE de 12 de julio de 1973, Asunto 8/73, Hauptzollamt, Rec.p.I- 907-
908). Vid.: LMILLAN MORO, La Armonizacion de Legislaciones en la CEE, Cmtm de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1986, pp.161 y ss.
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funcionamiento del mercado commn. Tomando como fundamento estas normas, el Cénsejo
CEE podra adoptar disposiciones de Derecho Comunitario Derivado con ¢l 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 fincionamiento del mercado connm. Estamos, pues,
ante una competencia de minimos, esto es, solo se prevé y permite la accion comunitaria cuando
sea necesaria para impedir las trabas al gjercicio de los principios y libertades fundamentales de

la Coommidad'*® .

A suvez, la competencia comunitaria esta sujeta a otras limitaciones. De un lado, se ha
enfatizado la incidencia del principio de subsidiariedad y de proporcionalidad como reglas
sustantivas que deben disciplinar toda accion conmmitaria en esta materia. En aplicacién de estos
principios la intervencion de las instituciones europeas solo es procedente y conforme con el
ordenamiento coxmmitario cuando el efecto que quiere alcanzarse con la norma no puede
obtenerse a través de la accion de los Estados miembros, ésta es proporcional a sus fines y
necesaria para los objetivos de la Commmidad'®’ . De esta forma, para que proceda la
intervencion comunitaria en materia de doble imposicion habra que exammar no solo la

incidencia del fenémeno en el buen funcionamiento del mercado interior, sino también si las

1965 £y este orden de cosas, G. CASADO OLLERO, "Fundamento juridico y limites de la armonizacién fiscal en
el Tratado de CEE", op. cit pag 221, ss., ha atudido a Ia misma idea refiriéndose al principio de proporcionalided e
imtervencion minima que informa la armenizacién fiscal directa. Vid: también L.CARTOU, Dro#t Fiscal International et
Européen, op. cit. pp. 291-307. El propic TICE ha expresado que la Comisién "estd obligada a limitar sus imtervenciones a lo
estrictamente necesario (...), debiendo optar por aquellas medidas que provoquen menos perturbaciones en el fincionamiento
del mercado comim”, (STICE de 13 de julio 1963, Asunto 13/63, Rec.p.]-361). Por su parte, el informe Delors, La
Consolidacion del Mercado Interior: Libro Blanco de la Comisién a la atencion del Consefo Europeo, Milian 28-29 Junio
1990, destaca claramente esta idea cuando afinma en el punto 185 que la armonizacion "debe llegar lo suficientemente lejos
para que el fincionamiento del mercado comin na se vea afectado por distorsiones comerciales, por desviaciones de trifico o
por sus efectos sobre la competencia®. Véase, en este sentido el Report Rudding, op.cit. pag 11.

W  FEstos principios se encuentran actualmente recogidos em el articulo 3B TCEE. Vid:
A J.TIMMERMANS, “Harmonization of corporate tax within the EC”, Imtertax, n°1/92, pp.21 y ss; K.VOGEL,
Taxation of Cross-border Income, Harmonization and Tax Neutrality under European Community Law, op. cit. ppl2-
19, 20-21, 30-31; P.CUSSONS, “The Parent/Subsidiary & Merger Directives”, British Tax Review, n°2/93, pag 105,
B.TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pig34, M. T.MATA SIERRA, La Armonizacion Fiscal en la CEE,
op.cit.pp.118 y ss., 172-175, 182 ¥ s5. Véase la sentencia del Tribunal Constitucional alemin de 12 de octubrs de 1993
(2 Bvr 2134/92- 2Bvr 2159/92) en relacion con el principie de subsidiatiedad.
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medidas (unilaterales y concertadas) establecida‘s por los Estados miembros resuelven esta
problematica de forma adecuada a las exigencias del TCEE. De otro lado, el elevado grado de
consenso que se ha previsto aqui para la adopcién de actos legislativos por parte del Consejo
mtroduce otro elemento que confirma el caracter excepcional de la intervencion comunitaria en
materia de imposicion directa y, por tanto, sobre la doble imposicion que se origina en este

) ] iIOlOGS

La apreciacion de esta “necesidad de intervencién comunitaria™ es, pues, la condicion
sustantiva para que la medida dictada por las instituciones europeas sea procedente. Dicho
condicionante debe apreciarse atendiendo, findamentalmente, a dos factores. De un lado,
valorando la mcidencia que posee la doble imposicion en el ambito de la UE. De otro,
considerando si las medidas adoptadas por los Estados miembros son suficientes para resolver
los problemas que ocasiona la doble imposicion en la forma requerida por el ordenamiento
comunitario. La concurrencia de este  requisito debe ser examinada por la Comision y el
Consejo de la UE, sin perjuicio de la mtervencion y control de otros organos conmmitarios

(TICE). __

En relacion con el primero de estos factores, 1a UE viene considerando que las "dobles
imposiciones” suponen una de las barreras ﬁ_scales mas perjudiciales para la construccion
europea, en la medida en que estos fenomenos producen efectos que distorsionan la
competencia, obstaculizan las transacciones intracomumitarias al aumentar la carga fiscal del
contribuyente y provocan consecuencias contrarias a toda minima neutralidad fiscal en el interior

de la Commmidad'®’ . Piénsese, por ejemplo, que una relacion econdmica intracomumitaria, por el

198 vid.: M.T.MATA SIERRA, La Armonizacion Fiscal en la CEE, op. cit. pp.75-124.
1% En este sentido, el informe de la Comision, La Fiscalidad en ¢f Mercado Unica, Suplemento 6/90, op. citpag
547, safiala que "la elimmacion de las dobles imposiciones forman, por consiguiente, parte integrante del programa del
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hecho de que intervengan personas y fuentes de riqueza localizadas en diferentes paises
miembros de la UE, soportara una carga impositiva, generalmente, superior a la que recaernia
sobre una transaccioén similar realizada en el interior de un solo Estado. Abundando en esta lmea,
el propio TJCE ha afirmado, en alguna sentencia en se planteaba este problema, que ni la
legislacién intemna, ni los CDI pueden obstaculizar de esta forma el ejercicio de las libertades

comunitarias y el buen funcionamiento del mercado interior'®"° .

El propio concepto de doble imposicion con el que se opera a nivel commmnitario ayuda
también a precisar la perspectiva con que las instituciones communitarias constderan relevante
estos fenomenos para la Comunidad. En efecto, es aqui donde se puede apreciar con mayor
claridad el enfoque macroeconémico que se hace de esta problematica al inchiir en la misma

nocion de doble imposicion el fendémeno estrictamente considerado (doble mposicién

mercado interior"; véase tambien el Informe Supresion de lay Barreras Fiscales a la Actividad Transfronteriza de las
Empresas, supl. /91, Comision, pag 8-9, el Doc. Com. (93) def 256 “Towards the strategic program for the internal market”
(paragrafo 64). Asimismo, CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA , DE LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion
Fiscal en la Comunidad Econdmica Europea y el Sistema Tributario Espafiol: Incidencia y Convergencia, op. cit. pp. 166 y
55., sefialzm como la doble imposicién produce efectos contrarios a las cuatro libertades comunitarias y al buen funcicnamiento
de mercados interiores. La jurisprudencia comunitaria ha confirmado este punto de vista (SSTICE de 29 junio 1978 (Statens
Kontrol med Aedle Metaller/Larsen, Asunto 142/77, Rec.p.I- 1543 y ss); de 5 mayo 1982 (Sciul, Asunto 15/81, Rec.p.I-1409),
de 23 enero 1986 (Trans Tirreno ExpressUfficio Provinciales, Asunte 283/84, Recpl- 242 y ss);, de 8 julio 1936
(Kerrut/Finarzamt Monchengladbach-Mitte, Asunto 73/85, Recpl- 2236 y ss.)). Complementariamente, vid.: K VOGEL,
“Harmonisierung des Internationalen Steuerrechts in Furopa als Alternative zwr Harmonisierung des (materiellen)
KStGs"”, Stw., n°4/93, pp.380 y ss.; A.JTIMMERMANS, “Harmonization of corporate tax within the EC”, op. cit.
pp.21 y ss; M.DE WOLF, “The power of taxation mn the EU and in the US", £EC Tax Review, n°3/95, pp.128-131;
D.ALBREGTSE & E.HEITHUIS, “Towards the strategic program for the mtemal market: a working document of the
Commission”, op.cit. pp.10-12; JM.DE LA VILLA GIL, La Armonizacion Comunitaria en o dmbito de la Imposicion
Directa, op. cit. pag. 13; LDE LAS CUEVAS MIAJA, "Armenizacién fiscal de la imposicién directa en la CEE", op. cit. pag
158 y 166, M.ASANCHEZ JIMENEZ, La Doble Impasicion Irtermacional en la UE, op cit pp. 48 y ss., 68 y ss;
D.CARVAJO VASCO, “Fiscalidad directa y armenizacién comunitaria: ensediznzas del pasado y pesspectivas de fituro™,
Actualidad Tributaria, 026, Semana del 24 al 30 jumio 1991, Pp.DD.S?J y ss.; JSEVILLA SEGURA, “Principios de
armonizacién fiscal en la CEE”, op. cit. pp.110 y ss.; S RAVENTOS CALVO, “Los métodos para evitar la doble imposicién
en la UE”, op. cit. pag 27, RORTIZ CALZADILLA, “El impuesto de sociedades en la CEE”, HPE, n®96, 1985, pp. 162y ss.;
J. GOMEZ CASTANEDA, "La apmonizacién fiscal y los objetivos de la imtegracion europea”, op. cit. pp. 38 y ss. EITICE en
algunas sentencias entre la que destaca la de 28 de enero de 1986 (Comisidn/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.l-285 y ss) no
solo exige neutralidad fiscal material, smo que también extiende esta exigencia a que la normativa fiscal de los Estados
miembros sea igualmente neutral respecto a las formas juridicas. En este sentido declaré en el f].22 de la citada sentencia que
“El articulo 52, pimafo primero, frase segunda, deja expresamente a los agentes economicos la posibilidad de escoger
librementé la forma juridica apropiada para el gjercicic de sus actividades en otro Estado miembro y esta libre eleccién no
debe ser limitada por disposiciones fiscales discriminatorias™.

W7 SSTICE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/33, Rec.p.1-307 y ss; de 14 de febrero
de 1995, Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I-225 vy ss.; de 11 de agosto de 1993, Fielockx, Asunto 80/94, OF, '16/95,
pp-39y ss.
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internacional) y toda la gama de doble imposicion econémica (doble gravamen dividendos,
intersocictaria ¢, mchiso aquella orignada por los ajustes entre sociedades vmculadas o

. 1071
asociadas) .

Al manejar un concepto amplio de doble imposicion de marcado ascendente
economico se estan abarcando todas aquellas sobreimposiciones que afectan a las operaciones
transnacionales cubiertas por el Tratado. De este modo, se puede decir que estos fenomenos
tienen relevancia para las mstituciones comunitarias en tanto en cuanto afectan a las economias
de los agentes economicos al incidir negativamente sobre el buen fincionamiento del mercado
interior, dejando de lado toda consideracion relativa a consecuencias de indole juridico-tributario

(principio de capacidad econdmica y justicia tributaria) que ¢l mismo ocasiona'”’”.

El sepundo condicionante que delimita la “necesidad” de la intervencion comunitaria
pasa por exammar si las medidas unilaterales y concertadas adoptadas por los Estados
miembros solucionan los efectos causados por la concreta “doble mmposicién” de forma
adecuada a las exigencias impuestas por el ordenamiento comunitario o, por el contrario son
insuficientes y, por tanto es procedente la actividad de las instituciones de la UE. De alguna
forma-se-trata de- analizar en qué grado afecta-el principio de subsidiariedad a la intervencion- -
comunitaria en materia de doble imposicién. En este sentido, lo cierto es que existe un cierto
consenso en mantener que la eliminacién plena y neutral de la doble imposicion mternacional y
. economica en la UE, asi como toda Ia problematica adyacente solo puede realizarse en el marco
de procesos de mtegracion econdémica a través de medidas commmes. Las vias unilaterales y

bilaterales con que los diferentes Estados miembros encaran la resolucién de esta problematica

W1 vid.: Report Rudding, op. cit. pp. 11-12, 14-15, 203-206; M. BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit
pp. 165 y ss.; CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la
Comunidad Economica Europea y el Sistema Tributario Espafiol: Incidencia y Convergencia, op. cit. pp. 166y ss.

7 STICE de 29 junio 1978, Statens Kontrol med Aedle Metaller/Larsen, Asunto 142/77, Rec.p.]-1543 y
sS.
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son incompletas, distorsionadoras y técnicamente insuficientes'*"

. Ello se debe a que, de un
lado, no abarcan ni remedian todos los casos de doble imposicion internacional y econémica
que se originan en la UE y, de otro, que cuando elimman estos fendmenos no lo hacen con el
nivel de neutralidad que en principio requeriria el buen fincionamiento del mercado interior'""” .
La aneutralidad de estas medidas no sélo radica en la distinta alternativa de politica fiscal y
econdmica que encarna cada uno de los métodos empleados con este objeto, sino también en ia
diferente configuracion de los mismos. Bien es cierto que las mayores distorsiones se producen
cuando los Estados miembros, bien a nivel unilateral o en los CDL recogen distintos métodos, no.
obstante, en la practica la heterogénea regulacion que diversos paises establecen de determinados
aspectos de una misma técnica (pérdidas nacionales y forineas, insuficiencia de cuota, cldusulas
de traslacién de lo no deducido y del exceso, tipo de limite) ejerce una influencia importante en

las decisiones de localizacién de los recursos econémicos'® .

Y7 wid.: el Doc. Comision 1/80, Informe sobre las Perspectivas de Convergencia de los Sistemas Fiscales
en la Comunidad, op. cit. pag 10, Doc.Comisién, La Fiscalidad en el Mercado Unico, op. cit.pag 547; Doc. Comision,
Supresion de Barreras Fiscales a la Actividad Transfronteriza de las Empresas, op. cit. pp.8-9; Doc.Comision,
Towards a Strategic Programm for the Internal Market, op. cit parigrafo 64; Informe Neumark, (Documentacion
_ Econdmica, 1°53/65, pp.126 y ss.); Informe Rudding, op. cit. pp.67-120, 203-205. La doctrina estudiosa de esta
problemitica también ha destacado la relevancia de estos fendmenos para la UE incidiendo, a su vez, en la necesidad
de una mtervencidn comunitaria en este ambito. Vid.: K. VOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmonization
and Tax Neutrality under European Community Low, op. cit. pp.31 y ss.; en la misma obra colectiva J. BRANDS,
“Trade-off between subsidiarity and neutrality”, ep. cit. pp.38-40; F. STOCKMANN, “Should the exemption method
have priority over the credit method in international tax law?”, op. cit. pp285 y ss.; M.DE WOLF, “The power of
taxation in the EU and in the US”, op. cit. pp.128-131; ALBREGTSE & HEITHUIS, “Towards the strategic programm
for the intemal market”, op. cit. pp.10-12; AJACQUEMIN & A PARMENTIER, La Double Imposition des Bénéfices
“de Sociétés et les Mesures d'Allegement (vers une Solution Européenne), Vander, Louvain, 1968, pp.4-13, JM.DE LA
VILLA GIL, La Armonizacion Comunitaria de la Imposicién Directa, op. cit. pagl3; JSEVILLA SEGURA,
“Principios de armonizacién fiscal en la CEE”, op. cit. pp.110 y ss.; M.A SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicion
Internacional en la UE, op. cit. pp. 48 y ss., 68 y ss.; S.RAVENTOS CALVO, “Los métodos para la elimmacién de la
doble imposicion en la UE™, op. cit. pag 27.

1974 Asimismo, también podria invocarse Ia necesidad de una regulacién comunitaria de la supresion de la
doble imposicién mntemacional argumentando la falta de garantias que e} contribuyente comunitario ostenta en
aplicacion de las medidas unilaterales y los CDL En este sentido, no se puede olvidar que el TICE (sentencia de 28 de
enero de 1986, Asunto 270/83, Rec.p.I-307 (£.26)) declaré que los derechos que se derivan para los beneficiarios de
las libertades comunitarias “son imperativos y un Estado miembro no puede hacer depender el respeto de estos
derechos de un convenio (CDI) celebrado con otro Estado miembre. En particular, este articule (art.52 TCEE) no
permite someter estos derechos a una condicién de reciprocidad con el fin de obtener ventajas homélogas en otro
Estado miembro™.

75 vid.: K.VOGEL et alter, Taxation of Crass-border [ncome, Harmonization and Tax Neutrality under
European Community Law, op. cit. pp.21 y ss.; F. STOCKMANN, “Should the exemption method have priority over
the credit method in intemnational tax law?", op. cit. pp.285 y ss.; L.HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax
treaties with European Commumity law. Applications of the rules”, EC Tax Review, n°4/95, pp 234-235.
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Todas estas afirmaciones pueden verii_icarse a la luz de los objetivos perseguidos tanto
por las medidas comunitarias dictadas (Directiva 90/435/CEE, Recomendacion de la Comisién
94/79/CEE, Convenio 90/436), como por las propuestas realizadas por la Comision en este
ambito (propuesta de Directiva concemiente a la imposicion sobre la renta en relacion con la
libre circulacion de trabajadores; propuesta sobre eliminacion de la doble imposicion en caso de
correccion de beneficios entre empresas asociadas; propuesta relativa al régimen fiscal comin
aplicable a intereses y canones efectuados entre sociedades matrices y filiales de Eétados
miembros diferentes; propuesta de Directiva por el que las empresas asumen las pérdidas
registradas por sus establecimientos permanentes y sus filiales situados en otros Estados
miembros; anteproyecto de tratado multilateral sobre doble imposicion mtemacional

(1968))'7° .

Asi pues, hay un amplio consenso commmitario en tomo a la necesidad de la supresion o
eliminacion de los efectos de las “dobles imposiciones” en el seno del mercado interior, mas,
paraddjicamente, ninguna disposicion del Derecho Commmitario Originario excluye su

~_surgimiento y menos establece un principio.de interdiccion de las mismas, como. si ocurre_en
algunos Estados compuestos como Suiza (art.46.2 Constitucion) '®"” . Por el contrario, al igual
que en el panorama htmaﬁonaL dicho fenomeno debe ser objeto de supresion por los Estados,
ya a través de vias unilaterales o concertadas, toda vez que, como acabamos de exponer, la
intervencion comunitaria en este émbito tan solo esta prevista subsidiariamente, ya a través de

medidas de armonizacién (arts.100, 101 y 235 TCEE), ya impulsando y promoviendo

1976 Estas propuestas pueden consultarse en el informe de la Comision, Supresion de las Barreras Fiscales
a la Actividad Transfronteriza de las Empresas, op. cit.

1977 E] TICE en sentencia de 29 de junio de 1978, Statens Kontrol med Aedle Metaller/Larsen, Asunto
142/77, Rec.p.I-1543, ha sefialado expresamente que no existe ninguna disposicién del Tratado CEE que prohiba la
doble imposicién, aunque el articulo 220 insta a los Estados miembros a concluir convenios para eliminar dichos
fenomenos. Vid.: RFALCON Y TELLA, “La obligacién real de contribuir y el ordenamiento comunitario”, op. cit.
pag.121.
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convenios entre los Estados miembros en virtud del articulo 220 TCEE'”®. Por lo que se feﬁere
a las distorsiones creadas por las diferentﬂes medidas y métodos de elimmacion de las “dobles
imposiciones” tampoco cabe apreciar el mas minimo atisbo de accién conmmitaria con 63récter
armonizador o uniformador. Ello obedece, fundamentalmente, a la mexistencia de un consenso’
politico e, incluso, técnico en tomo a la eleccion y configuracion del método, por razones obvias

de diferencias politicas y econémicas.'*’”

Asi las cosas, a nuestro juicio la Conmnidad ostenta suficiente competencia como para
emanar, en determinadas condiciones, medidas comunes en materia de doble imposicion
internacional y economica. Entendemos que el marco juridico en que resulta pertinente la
intervencién comunitaria en relacion con estos fendmenos no impide que se desplicguen diversas
medidas v acciones en este ambito. Es cierto que esta actividad debe ajustarse a las vias y limites
juridicos que hemos visto. Esto es, la accion conmumitaria debe ser necesaria para impedir los
obstaculos y distorsiones en €l buen fincionamiento del mercado interior y ser proporcional a
estos fines, mas no resulta impedida por la existencia de medidas unilaterales y bilaterales de los
Estados miembros. En este sentido, la explicacion que cabe dar de la escasa accién llevada a
cabo por la Conmmidad en relacién con las dobles imposiciones no debe reconducirse a una falta
de competencia y medios para intervenir en este dmbito. Por el contrario, 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

1 vid.: D.BERLIN, Droit Fiscal Communautaire, op. cit. pig.42; AMIRAULO, Doppia Imposizione
Internazionale, op. cit .pp.38 y ss.; G.CASADO OLLERO, “La aplicacion Judlctal de las disposiciones fiscales del
Tratado™ en Derecho Comunitario Europeo y su Aplicacion Judicial, op. cit pig946; C. M.LOPEZ ESPADAFOR,
“Las normas de Derecho Internacional Tributario y de Derecho Tributario Intemacional”, op. cit. pag.94.

W vid.: K.VOGEL, Taxation of Crass-border Income, Harmonization and Tux Neutrality under European
Community Law, op. cit. pp.31 y $5.; eo la misma obra véase JBRANDS, “Trade-off between subsidiarity and
neutrality”, op. cit. pp.38-40; F.STOCKMANN, “Should the exemption methed have pricrity over the credit method in
international tax law?’, op. cit. pag 285.
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multilaterales en materia de doble imposicion, bien consideran que el nivel de aneutralidad y
obstaculizacion que estos fendmenos ocasionan en el funcionamiento del mercado mterior resulta
soportable en esta fase de la integracién europea y, por tanto, msuficiente para propiciar una

cesion de soberania fiscal de tal magnitud.

Asi pues, en el momento presente los concretos perfiles de la accion comumnitaria en
materia de doble imposicion, pasan por el examen de la fimcionalidad e interaccion de los CDI
con el ordenamiento comunitario, asi como de las puntuales medidas que las instituciones

europeas han adoptado en relacion con estos fenomenos.

3.2) Los convenios de doble imposicion internacional y el ordenamiento
comunitario: examen de la interaccién normativa y de la incidencia actual de los CD1I en

la accion comunitaria en materia de doble imposicion.

__Actualmente, la regulacion de la mayor parte de las relaciones fiscales internacionales

estin cubiertas por los CDL La competencia para el establecimiento y configuracion de estos
tratados fiscales, asi como las consecuencias que la vigencia de los mismos presentan en relacion
con el Derecho Comunitario determinan de alguna forma la medida y perfiles de la intervencion
de los Estados miembros y de las instituciones coﬁnmitarias sobre la doble imposicion
intemactonal. Es decir, partiendo de un panorama como el presente donde la eliminacion de la
doble imposicion internacional por parte de los Estados miembros se Ileva a cabo,
fundamentalmente, a través de los CDI resulta necesario conocer como ha mcidido la
integracion commmitaria en esta situacién 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 para
concluir estos tratados, como afecta la existencia de los CDI a una eventual intervencion
comunitaria en una materia cubierta por los mismos, asi como la interaccion entre normas
comunitarias y los CDI. Asi pues, él analisis de estas cuestiones resultan inehidibles por cuanto
muestran los perfiles y problemas que plantea el reparto competencial de Ia materia concerniente
a este fenomeno, la problemitica adyacente, asi como las altemativas y lineas de evolucién
futura. En suma, desentrafiar el estado actual de la eliminacion de la doble imposicion
mternacional en la UE, asi como los limites de la intervencion de los Estados .miembros y las
instituciones comunitarias en este ambito pasa, fundamentalmente, por el examen de las

relaciones entre los CDI y el ordenamiento comumitario.

Como ya sabemos, los CDI constituyen auténticos tratados internacionales que los
Estados pactan entre si, sobre la base del principio de reciprocidad, en orden a eliminar la doble
imposicion mtemacional y prevenir la evasion fiscal. Estos convenios vienen siendo utilizados
por los Estados desde antiguo de manera que su establecimiento es anterior a la existencia de la
Comunidad Europea. Es decir, estos instrumentos intemacionales no forman parte del Derecho
Commmitario Originario o Derivado, aumque este ordenamiento incide cada vez de manera mas

relevante en la esfera o ambito de estas medidas.

No obstante, la vigencia de estos convenios plantea mmiltiples interrogantes en relacion

con su imbricacion en el orden juridico actual

En primer lugar, cabe preguntarse a quién compete la conclusion, firma y negociacion
de los Convenios para evitar la doble imposicion intemacional En este sentido, lo cierto es que,

como antes expusimos, prima facie nos encontramos que la fiscalidad directa es uma
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competencia concurrente en la que los Estados pueden establecer medidas siempre que no

resulten incompatibles con los fines del Tratado y con las competencias de la Connmidad'®®’

Ahora bien, en estos y otros casos, tanto la doctrina'®®

, como la propia jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'®” vienen postulando la competencia
implicita de la Comunidad cuando no exista una norma en el Derecho Origmario que realice una
atribucién expresa de competencia. Se trata de instaurar un 16gico paralelismo entre las
competencias comunitarias en el plano intemno y extemo (in foro interno foro externo). Sin
embargo, para que pueda aplicarse esta doctrina se requicre que la Conmmidad ostente

competencia plena sobre la materia, cosa que no acontece en el Ambito de la imposicién directa,

ni en relacion con la doble imposicion'®® .

Asimismo, respecto a la competencia para evitar la doble imposicion a través de la

firma de tratados internacionales fiscales (CDI), acontece que el Tratado CEE, de alguna forma,

% E1 TICE y la Comisién han sefialado en diversas ocasiones que dun cuando los Fstados ostentan soberania

fiscal para regular la materia no anmonizada este poder no puede egjercerse de forma que resulten situaciones incompatibles con
el Tratado, sus objetives, fines y principios bisicos. Concretamente, los CDI no pueden contravenir el principio de no
discriminacion (SSTICE de 28 de enevo de 1986, Comision/Francia, Asumto 270/83, Rec.p.1-235 v ss.; de 14 de febrero 1995,

T 777" T"Roland Sthumacker, Rec.p[c225 v ss. (QF,; n°4/95, pp.45 'y 'ss)) (puntos 21-22)), ni mnfrmgir el déber de codperacign para” T T T T T T T

alcanzar los objetivos de la UE (art. 5 TCEE; STICE de 31 de marzo de 1971, Comision/Consgo, Asunto 22/70, Rec.pI-275),
ni introducir restricciones a los derechos y libertades findamentales de la Comunidad (arts.36, 52, 59 y 73d (3) TCEE. No
obstante, a través de los CDI pueden establecerse disparidades que pueden engendrar distorsiones en el mercado mterior
(STICE de 14 de junio de 1994, Peralta, Asunto 379/72, Rec.p.1-3453), asi como establecer medidas justificadas (antiabuso,
antievasion y fraude) que limiten los principios v libertades findamentales de 1a UE (vid.: L. HINNECKENS, “Compatibility
of bilateral tax treaties with Furopean Community law. Application of the rules”, op. cit. pp. 203-206.; Respuesta de la
Comisaria Scrivener de 23 de marzo de 1992 (DOCE C.n°40/13)).

198 vid: IM. SOBRINO HEREDIA, "Aproximacion a la cuestion de la delimitacion de la competencia
intemacional de la CEE", Gaceta Juridica de lo CEE, n° 68, pag 153-168, 167, 171, 179-184 y, del mismo auntor "El control
de los acuerdos intemacionales por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Furopea”, en Cursas de Derecho Internacional de
Victoria Gasteitz 1992, Ed. Unjv. Pais Vasco 1992, pag 100, 90-95, 91 y ss; REMIRO BROTONS, "Las relaciones exteriores
de las Comunidades Europeas”, en Tratado de Derecho Comunitario, Tomo III, Civitas, Madrid 1986, pag 644 sz, y 657;
CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la Comuridad
Economica Europea y el Sistema Tributario Espafiol: Incidencia y Convergencia, op. cit. pp. 61 y ss.

W& yéanse las SSTICE de 31 marzo 1971, Comision/Consgo, Asunto 22/70, Rec.p.1-274; de 14 Julio 1976,
Kramer, Asuntos acumuladoes 3-4 y 6 /76, Rec.p1-1279 y ss.; de 12 diciembre 1972, International Fruit Company, Asunto 21-
24/72, Rec.p.I-1219; de 30 abril 1974, Haegemen, Asunto 181/73, Rec.p.1-449; de 5 febrero 1976, Asunto 87/75, Brescinmi,
Rec.p.I-129; entre otras. Véase también el Dictamen 1/76 de 26 Abril 1976 (Rec.1977, p.I-741-761) y el comentario de J.M.
SOBRINO HEREDIA, "Aproximacion a la cusstién de la delimitacién de la competencia intemacional de 1z CEE", op. cit. pp.
79y ss.

W8 Asi lo ha reconocido recientemente el TICE en la sentencia de 14 de febrero 1995, Roland Schumacker,
Rec.p.l-225 y ss. (f).21). .
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ha realiz..ado una atribucion expresa de este freaty making power en favor de los Estados
miembros'®** . El articulo 220 del Tratado de CEE establece un mandato de la Conmmidad a los
Estados miembros para que "en tanto sea necesario” entablen negociaciongs entre s1, "a fm de
asegurar en favor de sus nacionales la supresion de la doble imposicion dentro de la

Communidad”. La doctrina'®’

y la propia jurisprudencia comunitaria'®® consideran que el
articulo 220 TCEE confirma la subsidiariedad de Ia intervencién commmitaria en matenia de doble
imposicién intemacioﬁa], correspondiendo a los Estados miembros la responsabilidad principal
&e asegurar la eliminacion de este fenomeno a través de convenios. No obstante, a nuestro
juicio, del articulo 220 TCEE no se desprende una asignacion competencial exclusiva a los
Estados miembros en relacion con la supresion de la doble imposicion. Entendemos, que los
Estados miembros ostentan pricticamente la misma competencia que poseian para la celebracion
de estos tratados con anterioridad a su incorporacion a la CEE. Sin embargo, acontece ahora
que, de un lado, los Estados miembros, en virtud del citado precepto, estan obligados a iniciar

negociaciones entre si para suprimir este fenémeno y, de otro, el ambito material de estos

convenios puede resultar afectado y limitado por disposiciones comumitarias concurrentes de

W% En un sentido similar, RFALCON Y TELLA, Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las
Conunidades Europeas, opcit pag 139; DELGADO COBOS, "Aproximacién entre legislaciones intemas: armonizacion vy
convenios", op.cit. pp. 110-111.

9 vid.: los articulos 229, 230, 231 y 234, TCEE, asi como la interpretacion que de los mismos ha
realizado 1a doctrina estudiosa del tema: L HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties with European
Community law. The rules”, op. cit. pp.147, 155 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; R OFFERMANS, “Tax treaties in conflict with EC Treaty:
the incompatibility of antiabuse provisions with the EC law”, EC Tax Review, n°2/95, pag.97, A JEASSON, Taxarion
in the European Comrunity, The Athlone Press, London, pp.249-250; B. BACHMANN, “Prohibition of discrimination:
EC-Treaty riles and direct taxation in Germany”, EC Tax Review, n°4/95, pp 244-245, AMIRAULO, Doppia
Imposizione Internazionale, op. cit. pp38 y ss.; TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pag.45;
A BORRAS RODRIGUEZ, “La doble imposicion fiscal en la CEE”, en Armuario de Derecho Internacional, Vol.1,
1974, pp.254 y s5.

9% En la STICE de 11 de julio de 1985, Murch, Asunto 137/84, Rec.p.l-2681 la Corte Comunitaria
entendié que “el articule 220 TCEE (...) no tiene por abjeto establecer una norma juridica operativa como tal, sino que
se limita a trazar el marco de una negociacion de los Estados miembros . En el mismo sentido, véanse las SSTICE
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 Metaller/Larsen, Asunto 142/77, Rec.p.I-1543 (puntos 33 y 34). No obstante, la jurisprudencia precedente
vertida en el asunto Industrie Tessili/Duniop (STICE de 6 de octubre de 1976, Recp.I-1473 y ss. (f.9)) reforzaba un
poco mas las obligaciones derivadas del art.220 TCEE cuande establecia que “attendu qu'ax termes de 1"article 220 du
traité CEE, les Etats membres sont tenus d’engager entre eux, en tant que de besoin, des negotiations en vue d’asurer
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aplicacion prioritaria . Ahora bien, tampoco se puede ocultar que del articulo 220 TCEE se
desprende un cierto deseo o recomendacion del legislador commmitario indicando que la
supresion de la doble imposicién se realice preferentemente por los Estados miembros y que lo
hagan a través de convenios entre los mismos, aunque esto tampoco excluye la accion

comunitaria donde fiera necesaria para el buen funcionamiento del mercado comim'**® .

Asi pues, los Estados miembros continlan ostentando la competencia para concluir
convenios intemacionales de doble imposicién internacional entre si y con terceros Estados'®
No obstante, no podra ejercerse esta potestad ni ninguna otra de forma incompatible con los
principios de la Commumnidad y los limites positivos y negativos emanados del Derecho

Comunitario'*°

en faveur de leurs ressortissants, 1'établissement de régles qui, dans les divers domaines énumeérés a cette disposition,
sont destinées a faciliter la réalisation d 'un marché commun”.

197 Coincidimos con B.BACHMANN, “Prohibition of discrimination: EC-Treaty and direct taxation in
Germany”, op. cit. pp.244-245, cuando afirma que la existencia de una verdadera obligacion para los Estados
miembros de entablar negociaciones entre si para suprimir la doble imposicion debe concurrir la circunstancia de la
“necesidad” de estos convenios, de suerte que ésta resulta excluida cuando mediara una normativa comunitaria sobre
la misma materia. Asimismo, pensamos que la “necesidad” de regular una materia a través de convenios pasa por
analizar con caracter previo si la regulacion unilateral de los distintos Estados miembros es o no suficiente para
resolver la doble imposicion originada de forma adecuada a las exigencias derivadas del TCEE.

1% En tormo a los perfiles del articulo 220 TCEE como instrumento de armonizacién vid.: L MILLAN
MORO, La Armonizacion de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 y ss.

9% 1.V. LOUIS, E! Ordenamiento Juridico Comunitario, op. cit. pig. 98, se refiere a los convenios para evitar la
doble imposicion intemacional del art.220 TCEE, destacando que "no forman parte verdaderamente del Derecho Comunitario
(....). Estos Convenios siguen estando sometidos a las normas generales del Derecho Intemacional”. En el mismo sentido, G.
ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, op. cit. pp. 142-143. Por su parte, AFANTOZZL, Diritto Tributario,
op.cit.pp 799 y ss, destaca la competencia exclusiva de los Estados en el establecimiento de los CDL En el mismo sentido,
vid: K. VOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmonization, and Tax Neutrality under European Community Law, op.
cit. pag 15; MBURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pp.165-166; L.MILLAN MORO, La Armonizacién de Legislaciones
enla CEE, op.cit. pp.148 y ss.; LDE LAS CUEVAS MIAJA, “Armonizacién fiscal de la imposicion directa en la CEE”, op.
cit. pag 157 y ss.; G.CASADO OLLERO, “Fundamento juridico y limites de la armonizacion fiscal en el Tratado CEE”, op.
cit. pag210; CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la
Comunidad Econdémica Europea, op. cit. pp.60, 85 y 168; M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicion Internacional en
la UE, op. cit. pp.50-51.

1090 Ciertamente, ni ésta ni ninguna otra competencia de la que gocen los Estados miembros puede ser

gjercida de forma contraria a los principios, objetivos y fines de los Tratados de las Comunidades Europeas. En este sentido,
L.HINNECKENS (“Compatibility of bilateral tax treaties with European Community Law. The rules”, op. cit. pp. 148 y ss. y
en “Compatibility of bilateral tax treaties with European Community law. Application of the rules”, op. cit. pp203-206) destaca
que la sujecion de los Estados miembros al ordenamiento comunitario cuando negocian y aplican los CDI deviene de las
obligaciones basicas de community loyalty and cooperation. De esta forma, la ausencia de una disposicién comunitaria en la
materia no crea una vacuumm juris communitatis, smo que la interdiccion de introduccion y aplicacion de normas
incompatibles con el ordenamiento comunitario emana del articulo 5 TCEE. De la misma opinion participan: K. VOGEL,
Taxation of Cross-border Income, Harmonization, and Tax Neutrality in EC Law, op. cit. pp.14-15 y, J-V. LOUIS, E!
Ordenamiento Juridico Comunitario, pp. 17-23 . Asi lo ha declarado el TICE en las SSTICE, de 28 de enero 1986,
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En este sentido, podria pensarse que la Comunidad no puede incidir sobre toda materia
cubierta por el ambito de aplicacion de estos Tratados fiscales. Sm embargo, a nuestro juicio,
esta conclusion es erronea en tanto que supondria vaciar de buena parte de las competencias
que en el ambito de la armonizacién fiscal directa ostenta la Comunidad. Entendemos, pues, que
ésta puede, atendiendo a la competencia concurrente de la que goza, dictar aquellas medidas de
aproximacion de legislaciones fiscales encaminadas a eliminar las distorsiones y trabas que
resultan incompatibles con los principios, libertades y fines commitarios, afecten o no a lo
establecido en un CDI entre dos Fstados miembros'™'. En efecto, ei articulo 220 TCEE
tampoco excluye la intervencion conmmnitaria en este Ambito ya que otros preceptos del TCEE
(arts. 100, 101 y 235) permiten la accion de las instituciones de la UE en relacién con estos
fendmenos, mcluso, donde estas medidas pudieran solaparse con otras establecidas por los
Estados miembros (CDL, legislacion interna)'™” . En virtud de estas disposiciones del TCEE la

Commmidad podria dictar medidas uniformadoras sobre la celebracion de convenios para evitar

Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-307 (punto26); de 14 febrero 1995, Roland Schumacker, Asunto 279/93, Rec.pl-
28 y ss., (OF, 0°4/95, pp.dS y ss), (§.21); de 29 Tulio 1978, Asunto 154/77, Dechmann, Rec.pJ-1584; de 17 enero 1980,
Asuntos 95 y 96/79, Keger v Demelle, Rec.p.I-103; de 27 de septiembre 1988, Mateucci, Asunto 235/87, Rec.p.l -5612; Caso
22/70, AERT, Rec.1971-1pp.275 (fi. 21-22). A su vez, también la Comisién (Contestacién Parlamentaria n°647/92) ha
disipado las dudas sobre el alcance del principio de no discriminacion commitario y los CDI exchiyendo 1a aplicacion del
principio de nacién mas favorecida (community preference) consistente en garantizar a cualquier contribuyente comunitario el
trato mas favorable concedido en un CDI 2 un contribuyente residente de otro Estado comunitario o tercer Estado. Por su
parte AJRADLER, “Most favoured nation clause in Furopean tax 1aw”, EC Tax Review, n°2/95, pp.66-67, ha incidido e la
necesidad de la vigencia comunitaria de este principio como via para evitar determinadas discriminaciones y obtemer un
determinado nivel de newtralidad en la importacién de capitales en el seno de la Comunidad. K. VOGEL, ‘“Problems of a most-
favoured-nation clause i intra-EU Treaty law”, EC Tax Review, n°4/95, pp.264-265, mantiene una postura opuesta a la del
citado autor alemén, considerando que la aplicacién de dicho principio puede causar muchas distorsiones en el mterior de Ia
UE y que, ademas, no responde en todo caso a los objetivos requeridos por el Tratado. Sobre este tema vénse tambien:
K. VAN RAAD, “The impact of the EC-Treaty’s findamental freedoms provisions on EC Member States’ taxation in border
crossing situations -Current state of affairs”, EC Tax Review, n°4/95, pag 201; L HINNECKENS “Compatibility of tax treaties
with EC-law. Application of the rules”, ap. cit. pp.209-213.

¥ Del mismo parecer participa D.SCHELPE, “The Arbitration Convention: its origin, its opportunities
and its weaknesses”, EC Tax Review, n®2/95, pag 71.

%2 No obstante, notese que el TICE, en su sentencia de 31 de marzo de 1971 (Asunto 20/70, AERT,
Rec.p.I-263), sefialé que en las materias no expresamente previstas en los Tratados fundacionales los convenios entre
los Estados miembros solo pueden celebrarse en tanto la Comunidad no haya iniciade ya una accién en el mismo
sentido, entendiendo el “inicio” de una accién comunitaria en sentido amplio. En este orden de cosas, no sorprende
que la Comisidn no descarte en un futwro denunciar a los Fstados miembros ante el TICE al haber mtificado el
Convenio 90/436, toda vez que existia 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.SCHELPE, “The Arbitration Convention”, op.
cit. pag 71).
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la doble imposicion (Directiva) e, incluso, adoptar un reglamento para la supresion de este
fenomeno en el mercado nterior. Ahora bien, entendemos que el principio de subsidiariedad
exige que la UE examine con caracter previo al establecimiento de una medida en materia de
doble imposicion intemacional que se solapa con el régimen de los CDL si éstos regulan la
cuestion de que se trata de resolver de forma adecuada a las exigencias del TCEE. Cuando la
regulacion convencional garantizara el buen fimcionamiento del mercado interior y el ejercicio
de las libertades comunitarias no seria procedente la citada medida. Por el contrario, cuando la
normativa de los CDI se considerase msuficiente o inapropiada la accion comumitaria resultaria

correcta en tanto que “necesaria”'”" .

Buena muestra de la capacidad de las instituciones comunitarias para ncidir en este
contexto lo aportan la Directiva 90/435/CEE, la Recomendacion de la Comision 94/79/CEE, asi
como las propuestas de Directiva sobre el IRPF y la libre circulacion de trabajadores (1979) y
sobre la supresion de 1a doble imposicion originada en correcciones de beneficios entre empresas
asociadas (1976). Asimismo, el TICE ha declarado, relacion con supuestos donde
- contribuyentes comunitarios ejercen sus actividades economicas 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 obstaculizar el gjercicio efectivo de las libertades cormmitanias, ni,

193 Esta interpretacidn viene reforzada per la exposicion de motivos de la Directiva 90/435/CEE cuando
justifica esta medida “considerando que las actuales disposiciones fiscales por las que se rigen las relaciones entre
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes varian sensiblemente de un Estado miembro a otro v,
son, por lo general, menos favorables que las que se aplican a las relaciones entre sociedades matrices y filiales de wn
mismo Estado miembro (...)”. Asimismo, la Recomendacién de la Comision 94/79/CEE también confirma esta idea en
tanto en cuanto excluye de su ambito operativo aquellos supuestos en los que la regulacion de los CDI resulta
adecuada a los objetivas que se pretenden con Iz medida comunitaria. Ademas, tante la citada Directiva como la
Recomendaciém permiten la aplicacion del CDI cuando fuera mas favorable para el contribuyente que la regulacién
comunitaria. No obstante, no se elvide tampoca que el TICEE 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, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.1-307, £j.26; de 1] de agosto de 1995, Hielockx, Asunto
80/94, OF, 16/95, pp.39 y ss.). En este sentido, las instituciones comunitarias podrian invacar el déficit de garantias
que ofrece un CDI pam la supresion de la doble imposicién para dictar una medida en esta materia, aim cuando la
regulacion convencional fuera adecuada.
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por tanto, mmpedir el establecimiento de medidas comunitarias tendentes a suprimir estos

problemas'*™*

. La Comisién por su parte, aunque reconoce que en principio el campo de los
CDI es competencia de los Estados miembros, ha puesto de manifiesto la necesidad de una |
mtervencion por parte de las istituciones de la UE afirmando que en el futuro proximo “se
tomaran medidas para coordinar a nivel comunitario un determinado nimero de cuestiones

concernientes a los tratados fiscales bilaterales™ % .

Asi pues, en la medida en que las disposiciones adoptadas por la Comumidad sean
necesarias para eliminar situaciones incompatibles con el Tratado, pensamos que no se vulnera el
art. 220, ni el art. 234 del Tratado de CEE. Esto es, no se altera la competencia para conchir
tratados internacionales para evitar la doble imposicion, ni se contraviene la firerza pasiva de la
que gozan los convenios internacionales firmados por los Estados miembros, ya antes atendiendo

a su soberania fiscal exclusiva, ya después de su entrada en las Cormmidades Europeas'®® . No

1934 SSTICE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-307, £§.26; de 11 de agosto
de 1995, Hielockx, Asunto 80/94, OF, n°16/95, pp.39 v ss.

19%3 Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo subsiguiente al informe Rudding
(26 de junic 1992, S8EC (92) p.1118); Respuesta de la Comisaria Scrivener de 23 de marzo de 1992 (DOCE n°
C40/13).

W% Elart. 234 del Tratado de CEE, regulador de las relaciones entre el TCEE y los convenios intemacionales
firmados por los Estados miembros, ha sido interpretado en vairas ocasiones por ¢l TICE  En |a sentencia de 14 octubre de
1980, Asurto 812/79, Burgoa, Rec.p.I-2787, este tribunal entendio que "El articulo 234 del Tratado debe intefpretarse en el
sentido de que la aplicacion del Tratade no afecta al respeto debido a derechos de los terceres Estados derivades de un
convenio celebrado con um Estado miembro antes de la entrada en vigor del Tratado o, en su caso, de Ia adhesién del Estado
miembro, ni al cumplimiento por este Estado miembro de las obligaciones derivadas del convenio y, en consencuencia, las
instituciones de la Copumidad no deben obstaculizar 1a ejecucion de estos compromisos por el Estado miembro de que se
trate”. Asimismo, el TICE se ha prommciado sobre la intespretacion del articulo 234 TCE en las STICE de 10 julio 1991,
RTE/Comision, Asunto T-69/89, Rec.p.I-491 y ss (y concordantes de 10 julie 1991, BBCComision, Asunto T-70/89, Rec.p.Il-
535, y de la misma fecha J[TP/Comision, Asumto 76/89, Rec.p.I-575) conviniendo que (f§ 103) *“por lo que respecta a los
Canvenios celebrados por los Estados miembros, debe destacarse que el Tratado regula en su ait. 234, las relaciones entre sus
disposiciones y los convenios mtemacionales celebrados por los Estados miembros con anterioridad a la entrada en vigor del
Tratado (...). E1 TICE ha imtetpretado el articulo mencionado en el sentido de que se refiere imicamente a las obligaciones
contraidas por los Estados miembros con terceros Estados”. En su sentencia de 11 marzo 1986, Conegate, Asunto 121/89,
Rec.p.I-1007, apartado 25, el TICE declard que “el articulo 234 tiene por objeto garantizar que la aplicacién del Tratado no
afecte ni al respeto debido a los derechos de terceros Estados que resulten de un convenio celebrado con anterioridad con un
Estado miembio, ni al cumplimiento de las obligaciones que se derivasen de dicho convenio para el Estado miembro. Los
Convenios celebrados con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado no pueden, por tanto, invocarse en las relaciones entre
Estados miembros con el fin de justificar restricciones en el comercio mtrecomunitario”. Asimismo, J-V. LOUIS, £!
Ordenamiento Juridico Conmnitario, op. cit. pag 95, sefiala que el articulo 234, "contiene la norma de Derecho Intemacional
segin la cual un Tratado posterior en el que no participen todas las partes de un tratado anterior no puede perjudicar los
derechos que este tratado reconoce a los Estados” (vid tambien: REMIRO BROTONS, "Las relaciones exteriores de las
Comunidades Europeas”, op. cit. pp. 656-661). Por su parte, L. HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties with EC
law. Application of the rules”, op. citpig 203, considera que los Estados miembros estin obligados a dejar sm efecto las
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obstante, no se olvide que ahora las instituciones commnitanias pueden promover o impulsar la
celebracion de tratados bilaterales o multilaterales entre los Estados miembros dentro del ambito
objetivo establecido por el articulo 220 TCEE, asi como dictar normas sobre la misma materia

en la medida en que sean necesarias para el buen funcionanmiento del mercado interior'®” .

Por lo que se refiere a las hipétesis donde el CDI se concluyera entre un Estado
miembro y un pais no miembro, cabe destacar que resultan ajenas al articulo 220 TCEE y que los
Estados miembros contimian gozando de competencia para adoptar estos tratados de forma que
sean compatibles con el acervo comumitario. A su vez las disposiciones del Derecho
Comunitario, tanto Originario, como Derivado, no producen efectos para el Estado no miembro
en tanto los tratados internacionales no se aplican mas que para las partes contratantes de los
mismos'®® . Ciertamente, estas circunstancias reducen el ambito de accion de las instituciones
conmmnitarias, toda vez que la incidencia de estas “dobles imposiciones” en ¢l mercado mterior es
aparentemente inexistente al tratarse de convenios con terceros Estados y, por taﬁto, no

concurre ¢l requisito de la “necesidad” de la intervencion. Sin embargo, no se puede desconocer

- que, en algunos casos, ¢l contenido de estos CDI puede afectar negativamente a la UE. Asilo

ha reconocido expresamente el informe Rudding cuando recomienda que se establezcan normas

disposiciones de los tratados entre Estados miembros que contravengan el ordenamiento comunitario; mientras que en los
CDI de éstos con terceros paises la disposicién inconipatible continta siendo valida y vinculante en el Estado miembro, toda
vez que &ste debe cumplir con sus ebligaciones contractuales de acuerdo con el Derecho Intemacional General No obstante, a
nuestro juicio, el Fstado miembro estd obligado a recurrir a todes los medios dispenibles para suprimir las mcompatibilidades
detectadas (art. 234 TCEE).

W97 En este sentido, L.MILLAN MOROQ, La Armonizacion de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 ¥
ss., ha destacado como el articulo 220 TCEE integra wn mecanismo de armonizacién convenciomal que las
instituciones comunitarias pueden emplear a titulo excepcional en el marco institucional del Tratado.

9% Véanse supra las dos notas precedentes. Asimismo, J-V. LOUIS, EI Ordenamiento Juridico Comumtario,
op.cit. pag 95, ha puesto de manifiesto que "los terceros Estados tampoco pueden mvocar en su beneficio, con arreglo a la
clausula de nacién mas favorecida o de prohibicion' de discriminacion, las ventajas mherentes a su participacion en la
Comunidad”. En el misino sentido, véase el art.34 de 1a Convencion de Viena para el Dereche de los Tratados, de 23 de mayo
1969. Véase también la sentencia del Tribunal Supremo de 30 junio de 1987 (4r. 4423/ 1987).



PARTE |l: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL. .. 553
CAPITULO III; ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

conmmnitarias que delimiten las lineas sustantivas de celebracién de CDI de Estados miembros
con Estados ajenos a Ia CoM@dlm.

Asi, consecuentemente con lo antes enunciado, los convenios para evitar la doble
imposicién no forman parte, en sentido estricto, del Derecho Comunitario''”. Estos tratados
internacionales son concluidos por los Estados nuembros de forma practicamente idéntica antes
y después de su ingreso en la Conmmidad Europea, ya que son éstos, y no la Commmnidad, los
que asumen las obligaciones derivadas de estos Convenios, y son ellos los que estipulan su
clausulado con plena libertad. Los Estados miembros deben, no obstante, adecuar el contenido
de estos convenios a los limites derivados del Derecho Comunitario, de manera que sean

compatibles con el TCEE. Concretamente, los CDI no pueden contravenir el principio de no

1102

2

discriminacién''®! , ni infringir el deber de cooperacién para alcanzar los objetivos de la UE
ni introducir restricciones a los derechos y libertades fuindamentales de la Conmmnidad (arts.36,
52, 59 y 73d (3) TCEE). No obstante, a través de los CDI pueden proyectar su politica fiscal
estableciendo disparidades que pueden engendrar distorsiones en el mercado interior (diferentes
tipos de retencion en la fuente, métodos de eliminacion de doble imposicion, fax
sparing/matching credit)''” | asi como establecer medidas justificadas (antiabuso, antievasion y

fraude) que limiten los principios y libertades findamentales de 1a UE''* .

1% Report Rudding, op. cit. pp 14-15, 203-206.

0 vid: G. ISAAC, Mamual de Derecho Comunitario General, op.cit. pp. 142-143; J-V. LOUIS, Ei
Ordenamiento Juridico Comunitario, pig 98. Otro tanto de lo mismo se deduce de una interpretacion expuesta por J.M.
SOBRINO HEREDIA en "Acuerdos de pesca y desamolle: referencia a la practica convencional pesquera de la Comumidad
Europea”, Rev. La Ley, suplemento n° 28, octubre 1987, pag 4; y del mismo autor en "El control de los acuerdos
internacionales por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, op.cit pig 100; PELECHA ZOZAYA, Hacienda
Piblica y Derecho Comunitario, Tomo [, Ed Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid 1992, pp.148-153.

191 SSTICE de 28 de enero de 1986, Comisicn/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-235 y ss.; de 14 de febrero 1995,
Roland Schumacker, Rec.p.1-225 y ss (OF, n°4/95, pp.45 y ss.) (puntos 21-22).

1192 Articulo 5 TCEE y STICE de 31 de marzo de 1971,Comision/Consejo, Asunto 22/70, Rec.p.[-275.

1193 STICE de 14 de unio de 1994, Peralta, Asumto 379/72, Rec.p.1-3453. '

1M vid: la respuesia de Ia Comisaria Scrivener de 23 de marze de 1992 (DOCE C.n°40/13). Por su parts,
L. HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties with European Community law. Application of the rules”, op. cit.
pp. 203-206, considera que una disposicién introducida en un CDI con el fin de evitar problemas de evasion, abuso o fraude
resulta compatible con el ordenamiento cormunitario. Coincidimos en este punto con ¢l citade autor siempre que la norma sea
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Tampoco existe un sistema de intervencion o control directo previo conmmitario en
relacion con la celebracion de CDI de Estados miembros entre si y con terceros paises. De esta
forma, el Tribunal de Justicia de las Commnidades Furopeas no goza de competencia para

analizar e interpretar estos convenios de doble imposicion''®

, COn tres unicas excepciones, a
saber; a) cuando el propio convenio o un protocolo le atribuye tal competencia''® ; b) cuando el

TICE, por via intetpretativa, enjuicia el alcance del Derecho Commnitario en relacion con el

ademas pecesaria, proporcional ¢ integre la via (posible) que menos limita o restringe los principios o libertades de la UE
{SSTICE de 30 de abnl de 1986, ComisionFrancia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475; 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 120/78, Rec.p.1-649.; de 24 de junio de 1986, Brugnoni, Asunto 157/85,
Rec p.I-2013 y ss.; de 7 de diciembre de 1981, Nederlanse Marts Chapij, Asunto 272/80, Rec.p.I-3277 y s5.; de 10 de
noviembre de 1982, Rau, Asunto 261/81, Rec.p.I- 3961 y ss.; de 15 de octubre de 1982, Qosthecks, Asunto 286/21,
Rec.p.I-4575 y ss.; de 12 de marzo de 1987, Comision/RFA, Rec.p.1227-1274; sentencia Coenen, Asunte 39/75,
Rec.p.l-1556 y ss.; de 13 de julio 1995, Asunto T 466/93, 466/93, 473/93, 474/93 y 477/93, O Dwayer/Comision, Semana de
actividades del TICE, n*21/95; de 13 septiembre 1995, TWD/Comision, Asuntos T-244/93, 436/93, Semsana de actividades del
TICE, n®23/95). En este sentido, consideramos compatibles con ¢l TCEE las disposiciones de los CDI que bien excluyen a
determinadas sociedades (conduit companies) (art.1 MC OCDE,; pérrafo 1° del Protocolo CDI Espafia/l uxemburgo) de su
ambito subjetivo, ya exigen determinados requisitos adicionales para su aplicacién (cliusula del beneficiario efectivo de los
arts. 10, 11 y 12 MC OCDE). LHINNECKENS (op. cit.pp.205-206) entiende, a su vez, que “la integridad fincional y la

coherencia interna de los CDP tambicn puede servir para justificar una restriccién o limitacién prevista por ¢l TCEE, como por.

gjemplo, excepcionando el principio de no discrimimacion. A nuestro juicio no se puede compartir sin reservas esta postura,
alnque encuentre cierto apoyo en la STICE de 28 enero 1992 (Asunto 204/90, Backhmann, Rec.p.J-240 y ss.). Pensamos que la
jurisprudencia vertida en la STICE de 11 de agosto de 1995 (Widocks, Asunto 80/94) deja claro que ta vigencia del principio
de no discriminacién sobre la legislacién interna no puede excepcionarse mvocando la coherencia de un determinado régimen
fiscal previsto en la legisiacién nterna, aiiadiendo que, en el caso de autos dicha coherencia estd suficientemente salvaguardada

por-€l-CDL y-en-todo- caso Is existencia de-éste-no. justificaria.discriminacién-alguna entre residentes y no-residentes. (A la ..

misma intetpretacion Hega RFALCON Y TELLA en QF, n°16/95, pag 39). A su vez, entendemos que la coherencia a la que
alude la sentencia Wielockx debe entenderse en sentido relativo en la medida en gute no equivale a la inalterabilidad de lo
previsto en los CDI. En efecto, el TICE declaré en el punto 24 de a citada sentencia que “la coherencia fiscal no se establece
en relacién con una nisma persona, mediante wna rigurosa correlacion entre el caracter deducible de las cotizaciones y la
imposicién de las pensiones, sino que se desplaza a otra esfera, la de la reciprocidad de las normas aplicables en los Estados
contratantes”. De ests forma, en la medida que las cotizaciones a Jos planes de pensiones han sido deducidas en la residencia
{en virtud de la STICE) y las pensiones (privadas) que en el futuro se abonen al mismo sujeto (no-residente) sélo podrin ser
gravadas por el Estado de residencia del perceptor (art. 18 MC OCDE) se esta alterando la distribucién del poder tributario
pactada en el CDI at disminuirse considerablemente la recaudacion del pais de la fiente sin que medie reciproca contrapastida.
Y es que, come ya declard con contundencia ¢l TICE en la sentencia del avoir fiscal (Comision/Francia, Asunto 270/83), los
derechos emanados del TCEE son imperatives y no pueden ser supeditados a la existencia de un CDI, ni 2 la reciprocidad entre
los Estados contratantes. Asimismo, la alteracion de la distribucién del poder tributario que se deriva de la doctrina del TICE
también se produce en refacion con otras categorias de rentas en el marco de la Recomendacion de la Comisién 94/79/CE, de
21 de diciembre de 1993 (DOCE L. 39/22).

103 IV. LOUIS, FI Ordenantiento Juridico Comunitario, op.cit. pp. 98-99, refiriéndose a los Convenios del
art. 220 del Tratade de CEE, afirma que "a través de diferentes procedimientos estos convenios o sus protocolos adjuntos
confieren al Tribunal de Justicia determinadas competencias, especialmente en lo que se refiere a la interpretacion de los
mismos segin formulas generalmente calcadas {...). Cabe mencionar tambien la sugerencia, contenida en el mforme del
Comité Dooge de que el Tribunal sea competente para la aplicacién de los acuerdos celebrados en el campo de aplicacion de
los tratados, en la medida de lo posible, por medio de una clausula tipo™.

119 y/¢ase en este sentido, el protocolo relativo a la interpretacion por el Tribunal de Justicia del Convenio de 27
de septiembre de 1968 sobre competencia civil y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, de 3
junio de 1971, y los articulos 131 v 182 TCEE.
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convenio' " ; ¢) cuando existe una norma de Derecho Comunitario derivado que se integra con

un CDI para regular determinadas relaciones juridico-tributarias''**® .

En relacion con los posibles supuestos de colision y solapamiento normativo entre un

CDI y una disposicién cormmitaria, en principio y como regla general, hay que decantarse por
la aplicacion del Derecho Comunitario en tanto en cuanto éste viene investido con el principio
de primacia sobre el resto del ordenapﬁento juridico de los Estados miembros''® . Asi, cuando
estas normas afecten al mismo supuesto factico, la regla general debe ser aplicar la disposicién
_juridica communitaria, toda vez que, como ya destacamos anteriormente, los CDI estan sujetos a

los limites positivos y negativos derivados del ordenamiento comunitario' '

1197 Gobre Ia competencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas para entrar a analizar asuntos de
doble imposicién, dicho tribunal entiende que ésta existe en aquellos supuestos en los que se plamtea la interpretacion del
Derecho Comunitario en relacion con la normativa prevista en un CDI o la legislacion intema de un Estado miembro. En este
sentido, en algunas sentencias el TICE examina como inciden los CDI en dmbitos cubiertos por el srdenamiento comunitario,
poniendo especial atencidn en si esta nonnativa resulta 0 no compatible con el TCEE, asi como si este régimen sirve para
Jjustificar una restriccién a un principio findamental del Tratado. Vid.: las SSTICE de 26 enero 1993, H Werner, C-12/1991,
Rec.p.l-429 (publicada también en Inmpuestos, n°17, 1993, pp.118 y ss); de 28 enero 1986, Comnision/Francia, Asuto
270/1983, Rec.pl-307, de I8 mayo 1990, Biehd, C-175/1988, Rec.pl-1779); de 13 julio 1993, Asumto C-330/91,
Commerzhank, Rec.pl-4017; d= 28 enero 1986, Comision'Francia, Asunto 270/1983, Rec.p.I-285 y ss); de 14 febrero 1995,
Roland Schumacker, Rec.pl-225 y ss. (también en QF, n°4/95, pp.45 y ss.); de 11 de agosto de 1995, Wielockx, Asunto $0/94,
OF, n°16/95, ;.39 v ss. Véanse, a su vez, Jos articulos 169, 170, 175, y 177 TCEE, asi como la obra de L. HINNECKENS,
“Compatibility of bilateral tax treaties with EC law. The rules”, op. cit pp. 162 y ss. También podria pensarse en aplicar a los
CDI la competencia que ostents el TICE para emitir dictimenes sobre la compatibilidad del acuerdo celebrado per los Estados
con el ordenamiento commitario atendiendo al articulo 228 6 TCEE, amque el TICE recientemente (Dictamen de 15 de
noviembre 1994, Rec.pl-5276 y ss) ha aclarado que este precepto se refiere (micamente a supuestos de delimitacion de
competencias entre la Comunidad y sus miembros en relacién con tratados celebrados por la Commidad o acuerdos mixtos.
No obstante, la Corte Comumitaria en sentencia de 30 abril 1986 (Ministerio Publica/ASJES, Asuntos acumulados 209 a
213/84, Rec.pl-1425 y ss. {f.26)) establecid que la existencia de tratados intemacionales en un asunto sometide “no
constituye un obsticulo para que el TICE examine la cuestion planteada por el drgano nacional igualmente en relacién con las
disposiciones de Derecho Comunitario a las que este drgano jurisdiccional se refiere”.

" 119 pidncese en la imbricacién de la' Directiva CEE matriz-filial y los CDI que existen entre los diferentes
Egados:membrosdel.aCommidadElTn"blmaldeJusﬁciadelaanmlmidad&sEmupeas en reiteradas ocasiones, ha
declarado que poza de competencia, via articulo 177 TCEE, sobre aquellos asuntes cuya resohicion deba ditucidarse a Ia luz de
Iz aplicacion e imterpretacion de disposiciones de Derecho Comumitario. Asi, sentencias de 16 de enero 1974, Asunto
166/1973, Rec.pl-33; de 11 marzo de 1980, Asunto 104/79, Foglia/Novello, Rec.p]-745; de 6 de octubre 1982, Asunto
283/81, Lilfit, Rec.p.]-3415. Vid.: los articulos 177 a 182 TCEE

Y9 vid : los articulos 189 y 234 TCEE, asi coma las SSTICE de 5 febrero 1963, Asunto 26/62, Var Cend
and Loos, Recp.E-9 y ss.; de 15 de julio 1964, Costa/Enel, Asunto 6/64, Recp.I-1162 y s5.; de 17 de mayo de 1972,
Leonesio, Rec.p.1-2967; de 27 de febrero de 1962, Comision/ltalia, Asunte 10/61, Recp.I-1 y ss.; de 14 de febrero de
1980, Burgoa, Asunto 812/79, Recp.I-2787. Vid.: 1.V.LOUIS, EI Ordenamiento Juridico Comunitario, op. cit. pp.112
y ss.; AMIRAULO, Doppia Imposizione Internazionale, op.cit. pig.4l; J.BOULOIS, Le Droit des Communauteés
Européennes, Recueil des Cours de ' Academie de Droit international, vol.IV, 1992 (235), pp.66-74.

1% vid : las SSTICE de 4 de octubre de 1991, Comision/RU, Asunto 246/89, Rec.p.[-4585 (f.12); de 14
de febrero de 1995, R Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I-225 vy ss. (fi.21); de 11 de agosto de 1995, Wielocks,
Asunto 80/94, Rec.p.I-39 y ss. (fj.16); de 11 de agosto de 1995, Roders BV, Asunto 367-377/93.
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Asi pues, cuando un precepto de un CDI de un Estado miembro contraviniera uma
disposicion comumitaria que impone un limite negativo (no discriminacioén) dicho articulo debe
ser maplicado y posteriormente erradicado del ordenamiento juridico del Estado miembro si se
confirma dicha antijuridicidad en virtud de las obligaciones que a los paises miembros les
corresponden en virtud al TCEE'"' . Cuando mediara un limite positivo comunitario, tal como
una Directiva que estableciera la exclusion del gravamen sobre un determinado hecho imponible,
el CDI que solapa su régimen fiscal con el mismo supuesto fictico debe quedar inaplicado

atendiendo a la prioridad de 1a normativa comunitaria'''?.

Ahora bien, en algunos supuestos donde concurren reglamentaciones comunitarias y
CDI puede acontecer que la aplicacion de este ultimo sea mas favorable para el contribuyente,
toda vez que establece una tributacion maxima mferior o unas condiciones menos estrictas para
la aplicacién de un determinado beneficio (matriz/filial) o establecen cldusulas singulares mas
beneficiosas , como las de tax sparing/matching credit o las eliminacion de la doble imposicién

- _econdmica. Pues bien, a nuestro entender, en estas hipdtesis es correcto que el contribuyente .

11 Ex este sentido se ha pronunciado el TICE con gran contundencia en fj.26 de la sentencia del avoir
fiscal (STICE de 28 de enero de 1986, Asunto 270/83, Rec.p.I-307) cuando en relacién con los CDI declaré que “los
derechos que se derivan para los beneficiarios de lo dispuesto en el articulo 52 del Tratado son imperativos y un
Estado miembro ne puede hacer depender el respeto de estos derechos de un convenio celebrado con otro Estado
miembro. En particular, este articulo no permite someter estos derechos a una condicion de reciprocidad con el fin de
obtener ventajas homélogas en otros Estados miembros”. Vid.: A MANGAS MARTIN, “La obligacién de derogar o
modificar el Derecho interno incompatible con el Derecho Comunitario: evelucién jurisprudencial”, RIE, Vol 14, n°2,
1987, pp.314 v ss.; ALA PERGOLA, Poder Exterior y Estado de Derecho, Univ. Salamanca, 1987, pp.14-55;
L.DOCAVO ALBERTI, “Prncipic de primacia y efecto directo del Derecho Comunitario: inaplicacion por la
jurisprudencia del TS”, Impuestos, n°4/94, pp. 73 y ss.; RIZARRA FERNANDEZ, “La falta de reconocimiento por
los tribunales espafioles del efecto directo <predeterminado> de las Directivas comunitarias en materia fiscal”, CT,
n°67/93, pp.148 y ss.; R.GIRBAU PEDRAGOSA, “Ley fiscal espafiola y primacia comunitaria”, Impuestos, n°22/93,
pp.25 v ss. Asimismo, R OFFERMANS, “Tax treaties m conflict with EC Law”, op. cit. pag. 98, entiende que el dafio
derivado por la aplicacién de una norma nacional contraria al Dereche Comunitario debe ser objeto de resarcimiento
por éste de conformidad con la doctrina del asunto Francovich. Conviene también precisar que la modificacién y
terminacion de los tratados internacionales resultante de una vulneracion del Derecho Comunitario debe ajustarse a las
normas de Derecho internacional que disciplinan esta materia (arts.39 a 79 VCLT).

21 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.
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pueda optar por acogerse a la normativa convencional, siempre y cuando la aplicacion del mismo
no contravenga los objetivos y fines que se pretenden alcanzar con la disposicion
comunitaria''"* . Ello resulta especialmente aplicable en relacién con las Directivas fiscales
comunitarias, como la de sociedades matrices/filiales (Directiva 90/435/CEE), cuando
establecen un marco de tipos impositivos miximos que no pueden superarse por los Estados
miembros, mas si establecer gravamenes mas reducidos, o cuando se establecen condiciones
minimas para otorgar un determinado régimen (matriz/filial), pudiendo recogerse requisitos
menos rigurosos por los destinatarios de la Directiva' . Es mas, varias disposiciones de
Derecho Communitario Derivado (Directivas 90/435 y 90/434/CEE) prevén expresamente la
posibilidad de aplicar simultinea y alternativamente las disposiciones de los CDI''** y Ia propia

Corte Conumitaria de Luxemburgo ha confirmado esta misma interpretacién analizando las

relaciones que median entre determinados tratados tributarios bilaterales (de Seguridad Social)y

M3 ¥ VOGEL, Taxation of Cross-border Income, Harmomization, and Tax Neutrality under EC Law, op.
cit. pag 13. RRBONAVITACOLA, Fisco Comunitario, Delillo, Milano, 1993, pag.57, niega esta posibilidad en favor de
la aplicacidn en todo caso de la normativa comumitaria.

14 £ e] mismo sentido, F. VANISTENDAEL, “The implementation of the Parent/Subsidiary Directive in
the EC-Comments on some unresoived questions”, op. cit. pag 602, F.DE HOSSON, “The Parent/Subsidiary
Directive”, op. cit. pp.414, 427, 434-435; AMANGANELL], “Ttalian Ministry issues circular on dividend tax refunds
under parent/subsidiary Directive and tax treaties”, Tax Notes Intl, vol.9, n°15/94, pp.1103-1108; 1. M.COUGNON,
The EEC Merger and Parent/Subsidiary Directives of 23 july 1990, op. cit. pp. 127-147, 213 y ss.; L. HERNAEZ y
F.ECHEVARRIA, “Régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de la
CEE”, op. cit. pp.115.

113 vid: el art. 3.6 de la Directiva 90/434/CEE, los arts. 1.2, 2b, 3.2 y 7.2 de la Directiva 90/435/CEE y
el art.4 de la Recomendacién de la Comision 94/79%/CEE (DOCE 39/22, de 10 de febrero de 1594). De la misma
opinién participan: E.MC GREGOR, “Implementation of the EC Parent/Subsidiary Directive in the various member
countries”, /BFD, Tuly, 1992, pp.340 y ss.; N.RABY, “National implementation of the Parent/Susidiary Directives:
some problems and opportunities identifed”, op. cit. pp.219 y ss. Asimismo, en relacion con Espaiia la derogacion del
precepto que permitia expresamente que el contnbuymte optara por los CDI cuando le fuera mis favorable (articule 21
de la Ley 29/91, de 16 de diciembre suprimide por la Disposicién Derogatoria Unica de la ley 42/94, de 31 de
diciembre), puede salvarse a través de la denominada “interpretacién del Derecho nacional a la luz del ordenamiento
comunitarie” (SSTICE de 20 octubre 1987, Oberlreisdireior des Kresises Borken, Asunto 190/87, Rec.p.l-4722;
Asunto 106/89, Recp.l (1992)-4135; de 21 marzo 1991, Rauh, Asunto 314/89, Rec.p.I-1647 y ss; de 25 de noviembre
de 1986, Klensah, Asunto 201/ 85 y 202/85, Rec.pp.1-3477), maxime teniende en cuenta que esta ley es transposicién
de 1a Directiva 90/435/CEE (art.7.2). Sobre esta dltima cuestién vid.: C.LEWIS & 5. MOORE, “Duties, Directives in
European Community Law”, Public Law Review, 1-212/93, pp.153-156; W.SCHICK, “Sobre dos problemas del
Derecho Fiscal alem#n: 1a retroactividad y los conflictos entre el Derecho europeo y el Derecho fiscal nacional”, op.
cit. pp.184-185; PELLICER ZAMORA, “Condiciones y tipos de invocabilidad de la Directiva comunitaria”, RIE,
Vol.12, n°1, 1985, pp.60 y ss.
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¢l Reglamento Comumitario n°1408/71, del Consejo'''. Ahora bien, la aplicacién en estas
hipétesis de los CDI no puede amparar maniobras fraudulentas o que contravengan de forma
evidente el ordenamiento comunitario. Esta circunstancia deberi analizarse especialmente a la huz

de los objetivos que persiga la norma comunitaria maplicada.

No obstante, la regla general para los supuestos de solapamiento de nommas
comunitarias y CDI sigue siendo la aplicabilidad prioritaria de las primeras, a diferencia de lo que

acontece en el NAFTA en el que se ha establecido el principio diametralmente opuesto'''” .

Asi las cosas, lo cierto es que el actual stafus quo de relaciones CDI y ordenamiento
comunitario dista mucho de satisfacer a las instituciones comunitarias. Se ha observado que la
competencia que los Estados niembros ostentan para su establecimiento origina mltiples
distorsiones y ameutralidades contrarias a los principios-forza del mercado iterior debido,

fundamentalmente, a la heterogeneidad de su contenido'"'*.

.. En este sentido, el informe Rudding recommenda que en los proximos afios se .. .

mtroduzcan, cuando menos, tres medidas en este ambito, a saber'''’ : a) que se complete la red

de CDI entre los Estados miembros en relacion con los impuestos sobre la renta, el patrimonio y

| W6 SGTICE de 7 de febrero de 1991, Roenfelt, Asunto 227/89, Rec.p1-323 y ss. (especialmente fj5.25-29);
de 21 de septiembre de 1987, Coenen/ONPTS, Asunto 37/86, Rec.p.I-3539 y ss.

U7 Articulo 2103 NAFTA. Complementariamente vid.: D.G.ROBERTS, “A summary of the NAFTA tax
treaties”, . Tax Notes Int'l, 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.JARNOLD & N.HARRIS, “NAFTA and the taxation of corporate investment”,
op.cit. pp.13-31.

U1 vid : PHMAYSTADT, “EMU: The tax challenges ahead”, op. cit .pp.2-3; A.J.EASSON, Taxation in
the European Community, op. cit. pp.249-250; K.VOGEL, Taxation of Cross-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.

" Repport Rudding, op.cit. pp.14-15, 203-206. Vid. también: Doc. COM (93) 256 def. (pardgrafo 64)
“Towards the strategic program to the internal market”; A MARTIN JIMENEZ, “El informe del comité de expertos
independientes en imposicion sobre las sociedades”, Civitas, REDF, n"80/93, pp.646.y ss.
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sucesiones y donaciones; b) el establecimiento de una accion de la Comisidn en concierto con los
Estados miembros para defmir una politica coomm sobre CDI entre Estados miembros, asi como
entre €stos y terceros paises y ¢) eliminar las posibles discriminaciones onginadas por algunos
CDI de Estados miembros con terceros Estados que recogen clausulas de limitacion de

beneficios (art. 16 MC EE.UU.)''%°.

Otra de las propuestas para eliminar estas distorsiones pasa por la adopcion de un
sistema de control previo de las instituciones conmmitarias sobre los CDI en orden a verificar 1a
adecuacion de éstos a las exigencias derivadas del ordenamiento commmitario''*'. Sin embargo,
la doctrina especializada en la materia ha expresado muchas reservas sobre la posibilidad de
establecer este control sm reformar los Tratados fimdactonales, por cuanto que la Corminidad no

tiene atribuida expresamente esta competencia' ' . o

Otra via para resolver esta problematica ya fue apuntada en 1962 en el Informe
Neumark, en el que se consideraba que la mejor forma para establecer reglas uniformes para

eliminar la doble imposicion era a través de un tratado multilateral conmmitario entre los Estados

120 vid : AMARTIN JIMENEZ, “EC law and clauses on limitation of benefits in the treaties with US
after Maastricht and the US-Netherlands tax treaty”, EC Tax Review, n®2/95, pp.78-88; R.OFFERMANS, “Tax treaties
in conflict with the EC Treaty: the mcompatibility of antiabuse provisions and EC law”, EC Tax Review, n°2/95,
pp.97-104.

121 K VAN RAAD, “The meaning of non-discrimination” en Taxation of Cross-border Income,
Harmonization, and Tax Neutrality under EC Law, op. cit. pp46 y ss.

U2 yBOULOIS, Le Droit des Communautés Europpénnes, op.cit. pp.67-74; y L HINNECKENS,
“Compatibility of bilateral tax treaties with EEC law”, op. cit. pp.164-166. No obstante, el tenor literal del articulo
228 6 TCEE establece que “El Consejo, la Comisién o un Estado miembro pedran solicitar el dictamen del TICE
sobre la compatibilidad de cualquier acuerdo previsto con las disposiciones del presente Tratado. Cuando el dictimen
del Tribunal de Justicia sea negativo, el acuerdo sélo podrd entrar en vigor en las condiciones establecidas en el
articulo N del Tratado de la Union Europea”. Ahora bien, la interpretacién que de este precepto ha realizado el TICE
(Dictamen de 15 noviembre 1994, Rec.p I-5276 y ss. (fjs. 9 a 88)) apunta a que dicho mecanismo debe emplearse no
tanto para controlar la compatibilidad general del convenic con el ordenamiento comunitario, como para supervisar las
cuestiones de competencia entre la Comunidad y los Estados en lo que se refiere a la celebracion de tratados
mtemacionales (freaty making process) de la Commidad o acuerdos mixtos. De esta forma, el art.228.6 TCEE no
puede ser invocado para examinar estas cuestiones en relacién con Convenios celebrados por los Estados miembros
en ejercicto de sus facultades.
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miembros negociado sobre la base del MC OCDE''® . Afios mis tarde la Comisién elaboro un
anteproyecto de convenio nmltilateral que seguia el MC OCDE 1963''**. No obstante, este tipo
de medidas, debido, findamentalmente, al amplio consenso necesario para su adopcion y la
importante cesion de soberania fiscal que implican no han prosperado a nivel conmmitario,

considerandose una aspiracion futura sobre la que se debe evolucionar en tiempos venideros' ' .

Mas practicables son las tesis que propugnan la elaboracion de un Modelo de Convenio
Comunitario para eliminar la doble imposicion intemacional, ya que este instrumento, al operar
como un marco de lineas cormmes sobre el que los Estados miembros deben negociar los CDI
entre si y con terceros paises, podria resolver alguno de los mas importantes factores de
distorsion y conflicto de éstos con el ordenamiento comunitario, al tiempo que constituye una via

factible al no comportar una pérdida sustantiva de soberania fiscai para los Estados

22 Informe Neumark (publicado en castellano en Documentacion Econdmica n°3, op. cit. pig.74y 125 y
ss.). Vid.: AKNECHTLE, Basic Problems in International Fiscal Law, op. cit. pp. 188-190.

124 Avant-project de 1968 de Convention Europpénne sur la double imposition, DGXIV, Groupe travail V,

Questions fiscales internationales, 11.414/XIV/68f, de 1 julio 1968. Sobre este proyecto vid.: RDE LA CALLE SAIZ
“El MC OCDE y el proceso de armonizacion fiscal en la CEE”, op. cit. pig.96; E.GARLATTI, L Enterpnse

- Internationale Face a L 'Impdt -Evasion ou Surimposition?, Larcier; Bruxelles, 1974, pag 236. : - - -

123 o obstante, M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicion Internacional en la UE, ap. cit. pp.30-
38, 126 y ss., 288 vy ss., insiste en la idea de la necesariedad de una previa armonizacion fiscal comunitaria para que
pueda operar con éxito un convenio multilateral comunitario de eliminacién de la doble imposicion intemacional en
este ambito. Sin embargo, a nuestro juicio, esta actividad de alineamiento fiscal no es precisa de forma mdeludible
para la adecuada operatividad de esta medida atendiendo a las siguientes razones: 1*) La existencia de varios ejemplos
en el panorama internacional (tratado multilateral de los paises nordicos, los del Comecon, Caricom, y el Pacto
Andino) donde no ha sido necesaria esta previa armonizacion fiscal, sino tan solo una ciertz homegeneidad o
coincidencia de principios juridicos y econdmicos. Esta homogeneidad puede venir dada (especialmente en la UE) de
la mano de los CDI vigentes entre los Estados miembros como ocurrit en el sene del Consejo Nordico, toda vez que
todos ellos siguen los Modeios OCDE, ONU. 2% Cabe destacar la falta de necesariedad absoluta de Ia armonizacién
fiscal previa (de la base imponible, tipos de gravamen) pata que funcione adecuadamente esta medida y los métedos de
eliminacién de la doble imposicién internacional de la misma, ya que estos mecanismos, generalmente, evitan los
efectos de este fendémeno, aunque el impuesto del Estado de la fuente sea cuantitativamente superior al del Estado de la
residencia. Asimismo, estos tratados, como los CDI, establecen un minisistemna fiscal que uniforma y coordina
miltiples aspectos de la tributacién de los Estados contratantes en aras de salvaguardar el buen fincionamiento de esta
medida y alcanzar, asi, sus objetivos. Cuestién distinta es que la armonizacion fiscal comunitaria de determinados
aspectos de los impuestos sobre la renta (base imponible, tipos de gravamen) sea conveniente de cara a obtener una
mayor neutralidad fiscal en la Comunidad europea y en el funcionamiento de los métodos, mas éstos pueden obtener
resultados plenamente aceptables en la mayoria de las ocasiones al margen de esta actividad armenizadora.
Finalmente, entendemos que la labor de armonizacion fiscal comunitaria llevada a cabo hasta el momento no tiene, a
nuestro entender, como finalidad preparar el camino al convenio multilateral, sino findamentalmente suplantarlo
introduciendo medidas sectoriales de eliminacién de la doble imposicion (Directiva 90/435/CEE y Convenio 90/436),
o bien instrumentales de cara al buen funcionamiento del mercado interior (Directiva 90/434/CEE).
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miembros' . Ademis, este Convenio tipo podria servir para uniformar los sistemas tributarios
de los paises commnitarios, preparando ¢l camuino para la elaboracion de un futuro tratado

multilateral entre los mismos.

En este sentido, la via del MC comunitario puede ser ttil para limar algunos de los
conflictos que se plantean actualmente en este ambito. Sin embargo, a nuestro entender la
medida para abordar el problema de la doble imposicion internacional que resultaria mas eficaz y
adecuada a las necesidades de la UE pasa por una regulacion comunitaria que establezca normas
comunes de obligado cumplimiento y sujetas a la iterpretacion y control del TICE. Otra
altemnativa que podria ser eficaz y, probablemente, mas factible, en la medida en que supone una
menor cesion de soberania fiscal, seria la de un tratado multilateral Los Estados-miembros
. podrian elaborar y ratificar un tratado multilateral entre ellos, con asistencia de las mstituciones
comunitarias, para la supresion de la doble imposicién en la UE dando, asi, cumplimiento
efectivo a la prevision del art.220 TCEE. Como quiera que este convenio no tendria caracter
conmnitario en sentido estricto, bueno seria otorgar competencia al TICE para la interpretacion
del mismo en orden a evitar algunos de los problemas que con mayor frecuencia se producen en
la aplicacion de este tipo de tratados. Asimismo, este convenio podria combinarse con un MC
UE u otra norma comumitaria que estableciera las lineas basicas para negociar CDI de Estados
miembros con terceros Estados. En el presente y fituro proximo estas alternativas, sm embargo,
distan mucho de tener visos de prosperar, de manera que la elimmacion de este fendmeno en el
seno de la Comumidad continuara llevandose a cabo, findamentalmente, en aplicacion de los

CDI de los Estados miembros, sin perjuicio de las modulaciones y limites establecidos en este

26 vid.: L HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties with EC tax law. The rules”, op. cit.
pp-163-166.
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ambito por el Derecho Comunitario, asi como de las puntuales medidas multilaterales adoptadas

o impulsadas por las mstituciones europeas.

3.3) Medidas adoptadas ¢ impulsadas por la Comunidad Europea en materia

de doble imposicion.

3.3.1) La Directiva 90/435/CE, de 23 de julio de 1990, de régimen fiscal
comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros

diferentes''?’.

Esta Directiva constituye una medida comunitaria de armonizacion fiscal,
establecida en virtud del articulo 100 TCEE, cuyo objetivo principal estriba en eliminar la
doble imposicién internacional y econdémica que recae sobre los dividendos distribuidos por
una filial residente de un Estado miembro a su matriz residente de otro pais 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 creacion de grupos de . .

sociedades comunitarios en condiciones analogas a las de un mercado interior''*®.

127 DO. 1L.225 de 20 de julio 1990. En relacion con el ordenamiento espafiol véanse los articulos 30 y
46.1f) LIS. Téngase en cuents, a su vez, que esta Directiva es también aplicable a los nueves miembros de la UE
(Austria, Noruega, Finlandia, Suecia) desde 1 enero 1995 ya que ningumo 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.

12F gobre los diferentes perfiles de la Directiva 90/435/CEE en los diversos Estados miembros vid.:
F.VANISTENDAEL, “The implementation of the Parent/Subsidiary Directive in the EC- Comments on some
unresolved problems”, op. cit. 595 y ss.; F. DE HOSSON, “The Parent/Subsidiary Directive”, op. cit. pp.414 y ss;
G.TEIXEIRA & D.WILLIAMS, “The 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.; ] VAN DER GELD, “Some problems in the Parent/Subsidiary Directive”, EC
Tax Review, n°4/92, pp.224 y ss.; GMAVRAGANIS, “Greece: the implementation of the mergers and the
Parent/Subsidiary Directives and the ratification of the Arbitration Convention”, [nterfax, n°3/94, pp.131 y ss;
IM.COUGNON, The EEC Merger and Parent/Subsidiary Directives, op. cit.; TERRA & WATTEL, European Tax
Law, op. cit. pp. 175 ¥ ss.; P.CUSSONS, “The Parent/Subsidiary and Merger Directives”, op. cit. pp.106 y ss.; HC.DE
GROOT, “Changes in Furopean tax law”, op. cit. 42-pp.3 v ss., P.SCHONEVILLE, “Some questions on the
Parent/Subsidiary Directive”, Intertax, 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 puantualmente en la
eliminacion de estas ‘“dobles imposiciones” que recaen sobre las distribuciones de
dividendos entre sociedades unidas por determinados vinculos. Lejos de constituir una
regulacién global dé la supresion de estos fendomenos, la aplicacion de la misma tiene un
ambito muy limitado que reduce la aplicacion de esta Directiva a la concurrencia de

determinadas condiciones subjetivas y objetivas.

En relacion con el imbito subjetivo, esta medida exige la concurrencia de los

9.
siguientes requisitos''? :

-las sociedades deben revestir alguna de las formas juridicas previstas en el anejo

de la Directiva'™";

Parente/Subsidiary Directive”, [BFD, September 1993, pp.493 y s5.; 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, u°6/93, pp. 698 y ss.; G.MAISTO, “Parent/Subsidiary in laly”,
_Intertax, n°8-9/92, pp.502 y ss.; J.JANN, “The implementation of the EC Direct and Indirect Directives in Austrian
tax law", EC Tax Review, n°3/95, pp.142 y ss.; T.VIHERKENTTA, “The implementation of the EC tax Directives in
Finnish law”, EC Tax Review, n°3/95, pp.149 y ss.; B.WIMAN, *“The implementation of the EC tax measures in
Swedish Law”, EC Tax Review, n°3/95, pp.152 y ss.; JMALHERBE, Droit Fiscal International, (Bélgica), ap. cit.
pp.90-98; IM. DE LA VILLA GIL, La Armonizacidn de la Imposicion Directa, op. cit pp.15-38.; V.GONZALEZ
POVEDA, “Régimen fiscal de las sociedades matrices y filiates en la CEE”, Noticias CEE, n"96/93, pp.43-49; J.
CORONA RAMON, “Evolucién de la armonizacién fiscal comunitaria en el IS”, op. cit pp.53 y ss.; JHERNAEZ Y
F.ECHEVARRIA, “Régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros de la
CEE", op. cit. pp.105 v ss.

U2 vid.: los articulos 1, 2 y 3 de la Directiva 90/435/CEE y los articulos 30 y 46.1.f) LIS.

¥ No obstante, el articulo 46.1.f) LIS establece que, a condicion de reciprocidad, ¢l MEH podra extender
la aplicacién de la Directiva a sociedades que revistan una forma juridica diferente a la recogida en ¢l anejo a la
misma. Asimismo, cabe destacar que la LIS espafiola no requiere la concurrencia de este elemento cuando la matriz
perceptora de los dividendos es residente de Espaiia (art.30), aunque {o habitual sera gue el Estado de la fuente si exija
el cumplimiento de la forma juridica prevista para aplicar el reglmen juridico de sociedades matrices y filiales
comunitarias.
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-las sociedades deben tener residencia fiscal en distintos paises de la Comunidad,
excluyéndose aquellas que, en virtud de las reglas sobre doble residencia (tie-breaker rule)

de un CDI con un tercer pais, sea considerada residente fuera de la Comunidad*®! ;

-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 UE. Los impuestos que
tienen esta consideracion vienen detallados en el art.2.c) de la Directiva en orden a evitar
que problemas de calificacién impidan el buen funcionamiento de este rég;ij:nenm’r2 :

-cabe la posibilidad de excluir la aplicacion de la Directiva a determinados sujetos
por aplicacién de disposiciones nacionaltes o convencionales necesarias para evitar abusos y

fraudes'*? .

31 yéase el articulo 2.b) de la Directiva 90/435/CEE. La LIS imicamente exige la concurrencia de este
requisito para los supusstos en que los beneficios distribuidos por las sociedades filiales residentes en Espafia sean
satisfechos a sus sociedades matrices en otros Estados miembros de la UE (art.46.1.f) LIS). La deduccion por doble
imposicion econdémica intemacional que pueden practicar las matrices residentes en Espafia por los dividendos
obtenidos de filiales extranjeras no requiere que estas Ultimas sean residentes de paises miembros de la UE (art.30
LIS). F. VANISTENDAEL, “The implementation of the Parent/Subsidiary Directive in the EC- Comments on some
unresolved questions”, op. cit. pp.602-603, entiende que el establecimiento permanente de una sociedad residente en
un pais. comunitario. cumple esta. condicion cuando estd ubicado en-territorio comumitario. También la Directiva
90/434/CEE establece una medida complementaria para eliminar la doble imposicion internacional 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”, CT, 62/92, pp.43-65;, M.EQUINOA, “Las actividades empresariales de
los 10 residentes”, op. cit. pp.16-17; M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicién Internacional en la UE, op. cit.
pp. 183-185).

U2 Articulo 2.c) de la Directiva 90/435/CEE y art.46.1f)a’) LIS. La Administracién tributaria espaiiola
considera, a su vez, que la existencia de exenciones parciales no desvirtua la sujecién general. Asi lo ha entendido la
DGT espaiiola en 1a resolucion de 16 de julio 1992 (Circular MEH, 2° Semestre 1992, pag.136). El articulo 30 LIS
referido a la deduccion por doble imposicién economica mmternacional de la que pueden bemeficiarse las matrices
espafiolas requiere que tanto estas Qltimas como la filial que distribuye los beneficios esten sujetas y no exentas al
impuesto que grava la renta de las sociedades. No obstante, no resulta aplicable aqui la limitacion prevista en el
art.2.c} de la Directiva, aunque en todo caso los impuestos detallados en este precepto deben comsiderarse deducibles a
los efectos del art.30 LIS.

'3 Articulo 1.2 Directiva 90/435/CEE. El art.46.1.) LIS ha recogido la norma antiabuse establecida en el
art.24 de la derogada Ley 29/91 excluyendo la aplicacién del régimen filial/matriz cuande la mayoria de los derechos
de voto de la sociedad se ostente, directs o mdirectamente, por personas que no residen en Estados miembros de la
UE, salvando algunoes casos. La DGT espaiiola en resolucion de 16 de julio de 1992 (Circular MEH, 2° Semestre 1992,
pag. 136) ilustra la finalidad que persigue esta norma cautelar cuando afirma que la inaplicacién de la Directiva a
“sociedades controladas por accionistas no comunitarios (...) quiere evitar ia obtencién de los beneficios de la
Directiva CEE por residentes de terceros Estados mediante la canalizacién de dividendos pagados por uma filial
comunitaria a traves de sociedades strumentales 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.). Tampoce sera de aplicacién
este régimen cuando la sociedad matriz tenga residencia fiscal en un pais o temritorio calificado reglamentariamente
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Por lo que se refiere al ambito objetivo, la Directiva delimita su operatividad al

cumplimiento de los siguientes''** ;

-la Directiva se aplica a distribuciones de beneficios de sociedades filiales a sus
matrices por motivos distintos de la liquidacion de la misma'*. En este orden de cosas,
algunos autores, como C.Palao, han planteade la posibilidad de aplicar este régimen a los
supuestos de recalificacion de intereses excesivos en “dividendos” en virtud de normas
nacionales de subcapitalizacion'*® . 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 aplicacion del régimen matriz/filial unicamente podra tener lugar cuando la filial sea-la
prestataria y la matriz la perceptora de los “dividendos”, toda vez que el articulo 4 de la
Directiva exige que la matriz debe recibir estas rentas “en éalidad de socio”. De esta forma,
la operatividad de esta norma comunitaria en los supuestos de subcapitalizacién és

claramente limitada'"’ ;

como paraiso fiscal (art.46.1.f)LIS). Estas normas antiabuso no son aplicables a la deduccién por doble imposicién
econdmica intemacional de la que pueden beneficiarse las matrices espafiolas (art.30 LIS). Complementariamente,
vid.. HD.ROSENBLOOM, “Derivative benefits: emerging US treaty policy”, Interfax, n°2/94, pp.383-86;
O.THOMMES, “Germany implements anti-treaty shopping which may also affect the application of the
Parent/Subsidiary Directive™, Intertax, n°3/94, pp.134-135.

134 vid.: los arts. 1, 2, 3, 4 de la Directiva 90/435/CEE y los arts. 30 y 46.1.f) de la LIS.

- 133 Articulo 4.1 d) de la Directiva 90/435/CEE y articulo 46.1.f).b") de 1a LIS. El art.30.1 LIS imicamente
exige que en la base imponible de la matriz espaiiola “se computen dividendos o participaciones en los beneficios
pagados por una sociedad no residente en territorio espariol”.

U3 © PALAO TABOADA, “La subcapitalizacién y los CDI”, op. cit. pp.91-92. Vid : F.VANISTENDAEL,
“The implementation of the Parent/Subsidiary in the EC -Comments on some unresolved questions”, op. cit. pp.604-
605; AREY ARNAIZ, “La subcapitalizacién”, GF, Anuario 1993, tomo 1, pp.496-497; S, RAVENTOS CALVO, “El
treaty shopping en los Gtimos CDI ratificados por Espafia®, en Revista de Economia Social y de la Empresa, n°2 995,
pp.73-75.

U5 Ahora bien, wna cosa es admitir la aplicacion en abstracto de la Directiva a los supuestos de
subcapitalizacién y otra muy diferente que los Estados miembros consientan sin palistivos la extension de este
régimen a estos casos. Es cierto que, salvo excepciones (Austria, vid.: M.JANN, “The implementation of the EC direct
and indirect Directives in Austrian tax law”, op. cit. pag. 144), no se plantean mayores problemas de los ya avanzados
en relacion con [a supresion de la retencion en la fuente sobre los “dividendos” por pante del Estado que efectiia la
recalificacion (pais de residencia de la prestataria). Sin embargo, no acontece lo mismo con la postura que
generalmente adoptard el otro Estado implicado (el pais de residencia del perceptor del interés recalificado en
“dividendo”). La Directiva nada ha previsto en relacién con estas hipétesis y, por ello, pensamos que este Estado no
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-hay una cierta tendencia a convenir que el titulo legal que habilita a beneficiarse
del régimen de la Directiva es la condicion de socio'™. No obstante, el articulo 4 de ésta
es muy ambiguo en relacion con esta cuestion, de suerte que lo mas adecuado seria plantear

este problema ante el TICE a fin de obtener una respuesta uniforme a nivel comunitario;

-el vinculo matriz/filial concurre, en todo caso, cuando la primera posee una

participacion directa en capital del 25% durante un periodo ininterrumpido de dos afios,

pudiendo los destinatarios de la Directiva reducir o sustituir ambas condiciones''> .

esta en modo alguno vinculade por la calificacién realizada por el otro pais. De esta forma, lo mas frecuente serd que,
en ejercicio de su soberania fiscal, siga considerando dichas rentas como intereses. Evidentemente se originara doble
imposicion econdmica internacional, la cual no resultari eliminada por dicho Estade, toda vez que no aplicard las
mexdidas previstas para suprimir este fendmeno. A nuestro entender, este defecto técnico obedece, imdamentalmente,
a que cuando se redactd no se pensd o no hube el suficiente consenso para definir expresamente las condiciones para
su aplicacion a la subcapitalizacion. Asi pues, aunque la amplitud de esta norma comunitaria permite su operatividad
en materia de subcapitalizacién, puede que los resultados derivados de su aplicacion no sean los mas adecuados a la
finalidad que persigue la Directiva. Buena muestra de los problemas que se pueden plantear al tratar de aplicar esta
normativa comunitariz a los supuestos de subcapitalizacion lo aporta la actual regulacion espafiola. Tras la derogacion
de la normativa precedente (articulo-23 de-la-Ley 29/91, de-16-de diciembre) por la disposicién-derogatoria-n®27-de la
LIS sin que haya previsto expresamente la aplicacion del régimen matriz/filial a los casos de subcapitalizacion, lo que
probablemente acontecera sera que la recalificacién de los intereses excesivos en “dividendos”, a los efectos del citado
régimen, imicamente se efectuara cuando dicha recalificacion haya sido realizada por el Fisco espafiol mas no en el
supuesto inverso (vid.: los arts 30 y 46.1.£) LIS). De esta forma, la recalificacién, a los efectos de la Directiva, gozara
habitualmente de eficacia unilateral en el Estado de la fuente afectando a la prestataria y al prestamista, mas no tendra
eficacia en la residencia de este iiltimo, por cuanto este Estado no estd vinculado por dicha calificacién,
produciendose asi doble imposicién econémica internacional.

U3 vid.: F.VANISTENDAEL, “The implementation of the Parent/Subsidiary in the EC", op. cit. pp.606-
607; F. DE HOSSON, “The Parent/Subsidiary Directive”, op. cit. pp.439. Por su parte, E BLASIO, R.CECHERINNI,
F.MONACO, Tassazione ¢ Controllo Sozietario nella CEE, op. cit. pp.17-18 ¥ 26 y ss., destacan la exclusién del
usufructo de ia cobertura de la Directiva merced a la Ley 492/92. La DGT espaiiola en resolucion de 8 de junio de
1992 (Circular MEH 2° Semestre 1992, pag 113) excluye del beneficio de la Directiva las distribuciones realizadas en
favor del usufructuario. La misma posicién ha sido mantenida en relacion con la deduccion por doble imposicion
econdmica internacional (RDGT de 23 de septiembre de 1992).

1% Articulos 3.1 y 2 de la Directiva 90/435/CEE. Para los supuestos de distribuciones de beneficios de
filiales espafiolas a matrices comunitarias la consideracién de matriz recaerad sobre aquella entidad que posea en el
capital de la otra sociedad (filial) una participacién directa de, al menos, el 25 per ciento. Dicha participacién debera
haberse mantenide de forma ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se
distribuya (art.46.1.f) LIS). Por lo que se refiere a la deduccion por doble imposicidn econémica internacional que
pueden efectuar las matrices espafiolas que perciban distribuciones de beneficios de filizles comunitarias sera
necesario que la sociedad espaficla ostente una participacion, directa o indirecta, en el capital de Ia entidad no
tesidente no inferior al 5 por cien y que la misma se hubiere mantenido de manera ininterrumpida durante el afio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio (art.30.1 LIS).
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Las consecuencias practicas de la aplicacién de esta normativa, como antes
avanzamos, radican en la eliminacion de la doble imposicion internacional y el doble

gravamen de los dividendos.

El primero de estos fenémenos se excluye al suprimir el impuesto que grava estas
distribuciones de beneficios en el pais de la fuente de los mismos, de forma que no concurre
yuxtaposicion de impuestos idénticos o anilogos sobre el mismo hecho imponible''*’. El
legislador comunitario emplea aqui una regla de asignacion de po&er exclusivo de gravamen
en favor de uno de los dos Estados miembros (Estado fuente y Estado residencia)
generalmente implicados en la distribucion de los dividendos. Esta formula esta presente en
varios preceptos del MC OCDE, de manera que lo mis probable es que la Directiva también

se haya inspirado en este aspecto en los CDI''*!

. Ahora bien, una cosa es que la estructura
de esta técnica de exclusién de la doble imposicién internacional tenga su origen en estos
convenios fiscales y otra la equivalencia de tratamiento juridico tributario que una y otra
medida previenen para estas rentas de participacion. En efecto, la Directiva establece una
inusual regla de distribucién del poder tributario entre el Estado de residencia de la filial
que distribuye los dividendos (pais fuente) y el Estado de residenciﬁ de la perceptora
(matriz), asignando el poder exclusivo de gravamen sobre las mismas a este Ultimo pais.
Por el contrario, los MCs OCDE, ONU y EE.UU. previenen un diferente régimen de
distribucién del poder tributario para estas rentas, toda vez que, generalmente, ambos paises

gozan de poder de imposicion sobre las mismas recayendo sobre el pais de residencia la

supresion de los efectos de la dobie imposicion internacional''*?. Asi pues, la via articulada

U4 En este sentido la DGT espaiiola ha precisado en resolucién de 10 de diciembre de 1993 (Circular
MEH n°65, 2° Semestre 1993, pp.282 y ss.) que la supresion de la obligacién de contribuir en relacion con la
percepcion de dividendos por una matriz no residente de una filial espafiola abarca la supresiém de la retencién en la
fuente, asi como la retencion a cuenta.

4 vid.: los articules 7.1, 12.1, 13.4, 14.1, 15.2, 18, 21 del MC OCDE.

U2 yéapse los articulos 10y 23 A (2) y B (1) de los MCs OCDE, ONU y EEUU.
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a través de la Directiva parece inspirarse en los MCs y CDI, pero se aparta de la solucién
que estos previenen para distribuir de forma equilibrada el coste recaudatorio derivado de la

supresion del fenomeno.

En relacion con la supresion de la doble imposicion economica que recae sobre los
dividendos ésta, a diferencia de lo que acomtece con el fendémeno anterior, debe ser
eliminada por ¢l Estado de residencia de la matriz beneficiaria de los mismos en aplicacion

del método de exencion o imputacion''® .

La vaguedad del articulo 4 hace pensar que el
legislador comunitario se ha inspirado en los articulos 23 A y B MC OCDE a la hora de
establecer los métodos de eliminacion de la doble imposicién econdémica hteﬁacionaL esto
es, parece que ha optado por dejar en manos del legislador nacional la eleccion por una de
estas dos técnicas. Por lo que se refiere a las modalidades previstas en la Directiva, el
articulo 4.1 no ofrece dudas en relacion con el método de imputacion, por cuanto que
establece que la deduccion tendra lugar “dentro de los limites del importe del impuesto
nacional correspondiente”, lo cual es signo inequivoco de la variante ordinaria (o limitada)

. 44
de este mecanismo''*'.

En los supuestos donde no fuera posible la imputacion por
insuficiencia de cuota o pérdidas, pensamos, junto a Terra & Wattel, que lo mas adecuado
al objetivo que persigue la Directiva es permitir la traslacion de lo no deducido a otros
ejercicios pasados o futuros''®. En lo que atafie al método de exencién previsto en la

Directiva, cabe destacar la oscuridad de la redaccion del mismo sobre todo en lo que afecta

a la modalidad o variante establecida. El articulo 4.1 (inicamente declara que el Estado de la

143 articulo 4 de la Directiva 90/435/CEE.

114 12 legislacion espafola establece con mayor claridad el caricter limitado de esta imputacion cuando
previene que “esta deduccién (...} no podra exceder de la cuota integra que en Espaiia corresponderia pagar por estas
rentas si se hubieran obtenido en territorio espafiol” (art.30.3 LIS).

45 TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pig.182. Recientemente el legislador espaiiol se ha
decantado por esta solucién estableciendo que “las cantidades no deducidas por msuficiencia de cuota integra podran
deducirse en los periodos impositives que concluyan en los siete afios inmediatos y sucesivos™ (art.30.4 LIS).
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sociedad matriz “se abstendra de gravar dichos beneficios”. Ciertamente, en principio todo
parece indicar que se ha establecido una exencion total al no preverse la posibilidad de que
se aplique una clausula de progresividlad como acontece en los MCs OCDE y ONU"'*¢
Sin embargo, a nuestro juicio, la aplicacion de esta ultima modalidad no vulneraria el tenor
del articulo 4.1, ya que, como hemos expuesto anteriormente, ésta no supone el gravamen
de dichos beneficios en ¢l seno de la matriz, de manera que los Estados podrian operar con
esta modalidad sin que se produjera una violacién del Derecho Comunitario. Probablemente
esta disquisicion no plantee mayores problemas en el actual marco comunitario ya que no
conocemos nmngin Estado miembro que utilice la escala progresiva para someter a
imposicion el beneficio de las sociedades. No obstante, esta cuestion puede tener relevancia
si se llevan a cabo algunas de las propuestas legislativas que pretenden modificar-la
Directiva extendiendo su aplicacion a todo tipo de sociedades (inchuidas las transparentes).
Mas evidente resulta el caracter condicional de la exencion. En efecto, entendemos que del
articulo 2.c) de la Directiva 90/435/CEE se deriva que el Estado miembro de residencia de
la matriz Gnicamente esta obligado a abstenerse de gravar estas distribuciones de beneficios
cuando la filial “esta sujeta y no exenta” a uno de los impuestos que se detallan en este
precepto. Finalmente, en lo que atafie a la forma de célculo o computo de la exencion el
articulo 4.1 guarda silencio. Pensamos que también aqui el legislador comunitario ha
prefé_rido dejar libertad para que los Estados miembros regulen este aspecto del método de

1a forma mas adecuada a sus intereses.

Asi 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

114 vid.: los articulos 23 A (3) y B (2) de los MCs OCDE y ONU.
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ha sido capaz de adoptar una solucion uniforme, de manera que los Estados miembros
pueden libremente optar por cualquiera de éstas, segun les resulte uno u otro método mas
adecuado a su ordenamiento e intereses. No obstante, tanto el examen de la transposicion
que de la Directiva han realizado los diferentes Estados miembros, como de las
recomendaciones del informe Rudding se observa un cierto escoramiento por el método de
exencion''¥’. La razén que ha motivado esta preponderancia radica, segin S.Raventos, en
que la mayoria de los paises han adoptado la exencién “compitiende con ¢l proposito de

crear un marco favorable para las sociedades holding” ''*®

. Es decir, se trata de que este
mecanismo favorezca el asentamiento y ubicacion 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 econdmicas que, a la postre,
distorsionan la neutralidad fiscal a la que tanto se alude como condicion para el buen
funcionamiento del mercado interior. De esta forma, quizds hubiera sido mas adecuado
establecer un inico método para eliminar la doble imposicion internacional en el marco de la
Directiva. En este sentido, parece que una vez mis la ausencia de consenso politico y

_técnico en tomo a la eleccion del método ha propiciado la via de compromiso que .

finalmente se ha impuesto en la norma comunitaria.

Otra de las cuestiones que plantea el régimen matriz/filial previsto en la Directiva

estriba en su eventual aplicacién en relacion a los establecimientos permanentes de

147 Segim N.RABY, “National implementation of the Parent/Subsidiary Directive: some problems and
opportunnities identified”, op. cit. pig.217, tan sélo Alemania, Grecia e Irlanda han adoptade la imputacién, mientras
que Austria, Finlandia, Suecia, Bélgica, Italia, Luxemburgo, Francia, Paises Bajos, Portugal aplicarian la exencion.
Espaiia (tras la reforma de derivada del apartado 3° de la disposicion derogatoria Umica de la Ley 42/94, de 31 de
diciembre en relacion con el art. 18 de la Ley 29/91) ha establecido la aplicacion del régimen general de deduccién por
deble imposicion econdémica internacional en relacién con los dividendos provenientes de filiales comunitarias
{art.24.5 Ley 61/78). El articulo 30 de la nueva LIS reduce el requisito de participacién, directa o indirecta, en el
capital del 25% al 5%: El periodo de tenencia de la misma también ha sido objeto de reforma exigiéndose ahora que se
hubiera poseido ininterrumpidamente durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuye.
Asimismo, vid.: el Report Rudding, op. cit. pp.203-204.

148 g RAVENTOS CALVO, “Los métodos para evitar la doble imposicién en la UE”, op. cit. pp.27-29.
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sociedades residentes en paises miembros. Tomando en consideracion lo hasta aqui
expuesto, @ priori nada impide que un establecimiento permanente, al que estuvieran
afectos los activos que dieran derecho a la percepcion 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 esta, concurrieran los restantes requisitos exigidos para la aplicacion de
la Directiva. Ciertamente, los articulos 1 y 5.1 de la Directiva no parecen impedir que en
estos casos se suprima la retencion en la fuente sobre los dividendos pagados a un
establecimiento permanente. Ahora bien, por lo que ataiie a la dobie imposicion econdmica,
el articulo 5.1 de la Directiva establece que ésta debera eliminarse por el Estado de
residencia de la matriz aplicando, va el método de exencidn, ya el de imputacion. 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
ambito de la Directiva, lo habitual sers que concurra doble imposicién econdmica
residual''*’ . Ello obedece a que las medidas adoptadas por el Estado de residencia de-la
casa central (matriz) generalmente no suprimirian totalmente los efectos de este fendmeno.
Cuando se empleara el método de exencion en dicho Estado, los dividendos obtenidos por
¢l establecimiento permanente no resultarian gravados por el impuesto sobre la renta del
Estado de residencia de la matriz, pero si soportarian el impuesto de sociedades del pais de
residencia de la filial y el impuesto de sociedades del pais donde se haya localizado el
establecimiento permanente, con lo cual esta medida unicamente eﬁxﬂharia las
consecuencias de la doble imposicién internacional mas no la econoémica. Y los efectos

serian idénticos siempre que se aplicase el método de mmputacion y el impuesto del pais de

1449 [.a normativa espafiola no permite que el no residente con establecimiento permanente ubicado en
Espaiia se beneficie de la deduccion por deble impesicion economica mternacionai (arts.30 y 51 LIS). Probablemente
esta exclusion contravenga el principio de no discriminacién comunitario (art.52 TCEE) tal y come lo interpreté el
TICE en la sentencia de 28 de enero de 1986 (Comision/Francia, Asunto 270/33, Rec.p.]-235 y ss.) (vid infra el
epigrafe 3.3.4 del Capitulo III).
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residencia de la matriz sobre los dividendos fuera inferior a la suma de los impuestos del
pais de residencia de la filial y el de ubicacion del establecimiento permanente sobre los
beneficios distribuidos. No obstante, este fendmeno podria suprimirse cuando el pais de
residencia de la matriz operase, ya con la modalidad ilimitada del método de imputacion, ya
con un “limite global” o “por pais” que permitiese la deduccion total de la suma de los
impuestos citados sobre la cuota del gravamen del Estado de residencia de la matriz. Sin
embargo, estas dos tltimas hipotesis, ademas de ser poco frecuentes, implicarian una

distribucion del poder tributario entre los Estados implicados que no es facil de aceptar.

Quizds la alternativa mas acertada en este sentido sea la de ampliar el ambito
subjetivo del articulo 2 de la Directiva 90/435/CEE extendiéndola al establecimiento
permanente a fin de imputar al Estado de ubicacion de la base fija de negocios la
responsabilidad de suprimir este fenémeno''**. Ciertamente, esta tltima solucion parece ser
la que mejor se adecua con la finalidad de la propia Directiva, asi como con la doctrina
declarada por el TJICE en relacion con la aplicacion del principio de no discriminacién en
' materia de derecho. de establecimiento (art.52 TCEE)''*'. No debe de sorprender, por
tanto, que esta tesis haya sido recientemente adoptada por la legislacion austriaca que
transpone la Directiva 90/435/CEE''*?. Asi las cosas, lo mas conveniente podria ser
generalizar esta solucién a todo el territorio comunitario a través de una intervencion del
Consejo que modificara la Directiva. Asimismo, tampoco es descartable que este problema

se resuelva en virtud de una sentencia del TIJCE declarando la existencia de una

1% vid.: F.AGARCIA PRATS, “Application of the Parent/Subsidiary Directive to permanent
establishments abroad?”, European Taxation, June, 1995, pp.179-187.

31 vid.: las SSTICE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.I-285 y ss.; de 13
de julio de 1993, Commerzbank, Asunto 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, Hielockx, Asunto 80/94, Semaine de la activité de la Cour, n°22/95, pp.7-9.

%2 Seccion 21(1) n°2 Corporate Income Tax Act 1988. Vid.: M.JANN, “The implementation of Direct and
Indirect tax Directives in Austrian tax law”, EC Tax Review, n°3/95, pp.143-144.
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discriminacién prohibida por el ordenamiento comunitario, sin perjuicio de que, a nuestro

juicio, resulta mis adecuada la via 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 mayoria de las ocasiones, buena parte de las
distorsiones y barreras fiscales que antes de su vigencia originaban dichas
“sobreinqmsiqiones” obteniéndose, asi, un adecuado grado de neutralidad fiscal en el

concreto ambito objetivo y subjetivo sobre el que se proyecta esta medida comunitaria'> .

En este sentido, desde la Comision y el informe Rudding se viene postulando
progresar en ¢l camino trazado por esta Directiva ampliando dicho marco de neutralidad
fiscal en dos frentes'"**. De un lado, se propone extenderla a todo tipo de empresas sujetas
al impuesto sobre sociedades, con hl(.iepend\encia de su forma juridica e, mcluso, 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
canones entre determinado tipo de sociedades, siempre que éstas estén sujetas al impuesto

de sociedades de los Estados miembros.

Pese a 1a eficacia de los resultados derivados de la Directiva 90/43 S/CEE, lo cierto
es que estas ultimas propuestas no tienen visos de prosperar en un futuro préximo, con lo
cuat la eliminacidén de las “dobles imposiciones™ que se originen en el mercado interior sobre

el resto de cross-border transactions no cubiertas por el reducido ambito de la Directiva

113 vid.: E.ALBI IBANEZ, “Hacienda piblica internacional”, HPE, n°2/94, pp.262 y ss.; M A SANCHEZ
JIMENEZ, La Doble Imposicion Internacional en la UE, op. cit. pp.206-207.

14 viid - Doc. COM (90) 571 y Doc.53 de 28 febrero 1991; Doc. COM (93) 196 £ Doc. 17/18 de 30 julio
1993: Doc. COM (93) 293 £ Doc. 225/5 de 20 septiembre 1993; Report Rudding, op. cit pp. 14y ss, 203-204.
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deben remediarse en aplicacion 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 supresion de la doble imposicion
en caso de correccidon de beneficios entre empresas asociadas: un ejemplo
paradigmatico de impulso institucional comunitario para la adopcién de medidas de

eliminacién de la doble imposicién"*.

3.3.2.1) Delimitacion de la funcionalidad del Convenio 90/436 en la

eliminacion de las “dobles imposiciones”.

Con caracter previo al analisis de esta regulacion debe incidirse en la
caracterizacion del Convenio 90/436 como un auténtico tratado internacional multilateral
que los Estados miembros han firmado entre si, al objeto de suprimir la doble imposicion

originada con los ajustes fiscales que recaen sobre empresas comunitarias asociadas que

- realizan transacciones en condiciones diferentes -a. las que estipularian personas

1

independientes en situacién de plena concurrencia en el mercado '***. Dada la relevancia

155 DO. L de 20 septiembre 1990. ratificacion espaiiola por instrumento de 10 de abril de 1992 (BOE de
21 diciembre 1994, n°304). Cabe sefialar, asimisme, que este Convenio ha entrado en vigor para los doce paises
comunitartos con fecha de 1 enero 1995 tras finalizarse el proceso de ratificacién. Los nuevos miembros de la UE, en
aplicacién del articulo 4 del Tratado de adhesién a la Comunidad, pueden acceder a los Convenios basados en el
articulo 220 TCEE culminando el proceso de ratificacién de los mismos de la misma forma que antes hicieron lo
demas paises parte. Recientemente, Finlandia ha finalizade este proceso comstituyéndose en Estado contratante del
Convenio 90/436 (vid.: T.VIHERKENTTA, “The implementation of the EC Tax Directives in Finnish law”, EC Tax
Review, n°3/95, pag. 150). Tanto este iltimo pais, come Austria y Suecia han firmadoe el Acta de adhesion al Convenio
90/436/CEE (DOCE C.26, de 31 enero 1996, 96/C26/01).

U% Originalmente esta medida fue concebida como una Directiva (Propuesta de Directiva de 29 de
noviembre 1976, DO C.301, de 21 diciembre 1976), mas en vista de la oposicién de los Estados en ¢l Consejo CE en
1978, se penso en Ia mayor adecuacién de un Convenio multilateral que tiempo después elabord Paises Bajos. De esta
forma, aunque este tratado multilateral sea de aplicacién prioritaria sobre las medidas unilaterales y CDI (fex
specialis), lo cierto es que el contribuyente no ostenta la misma proteccién juridica que la que derivaria de haberlo
articulado a través de una Directiva al particiar ésta de las caracteristicas propias del Derecho Comunitarie.
Asimismo, cabe destacar como algin autor ha cuestionado la legalidad del Convenio 90/436 argumentando,
precisamente, la existencia de una iniciativa legislativa comunitaria en la materia (Propuesta Directiva de 29 de
noviembre de 1976 (DOCE C n°301, de 21 de diciembre de 1976)). En este sentido, la Comision no descarta
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que esta cuestion posee para el funcionamiento e interrelacidn de este convenio con otras
normas, no debe perderse de vista la naturaleza de tratado internacional de este
instrumento, lo que excluye su imbricacion entre las fuentes del Derecho Comunitario. Ello
obedece, fundamentalmente, a que han sido los Estados los que lo han negociado, firmado
y ratificado, interviniendo unicamente las instituciones comunitarias promoviendo la

adopcién de este Convenio tal y como establece el propio articulo 220 TCEE'®.

Las {micas particularidades dignas de mencion que diferencian a este Convenio del

resto de los tratados internacionales derivan del impulso institucional comunitario, de la

interponer acciones legales en un futuro (vid.: D.SCHELPE, “The Arbitration Convention: its origin, its opporttunities
and its weaknesses”, op. cit. pp.71 ¥ ss.). Ciertamente, también de aqui puede extraerse un indicio mequivece del
caracter internacional (no comunmitario) del Convenio 90/436, dado que mal podria invocar la Comision UE la
competencias comumitaria para regular esta materia si este convenio constituyera ya una fuente del Derecho
Comunitarie e sentido estricto.

19 yid.; LMILLAN MORO, La Armonizacion de Legislaciones en la CEE, op. cit. pp.145 y ss.; TERRA
& WATTEL, Furopean 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 opinidn participan A BORRAS RODRIGUEZ, “Los convenios complementarios entre los Estados
miembros de la CEE”, Naticias CEE, n°12/1986, pp.115-118, M.A.SANCHEZ JIMENEZ, La Doble Imposicion
Internacional en la UE, op. cit. pp.52-54 y LDOCAVO ALBERTI, “Convenio de 23 de julio de 1990. Impuesto sobre
la renta. Comunidad Europea. Supresién de la doble Imposicion en caso de correccion de beneficios empresariales de
empresas asociadas”, op. cit. pdg.63, al considerar que los Convenios firmadoes con base en ¢l articulo 220 TCEE
forman parte del ordemamiento comuntario. Estos autores, bisicamente, findamentan su postura cuatro
argumentos, a saber: “l. Las materias sobre las que recaen estin previstas en el Tratado de Roma, lo que indica que el
objetivo comvm de todos ellos consiste en promover la construccién europea mediante el establecimiento de reglas
uniformes en los campos en que les vienen expresamente atribuidos, completando de este modo el orden juridico
comunitario. 2. Aunque la iniciativa legisiativa de estos tratados corresponde a los Estades miembros, su tramitacién
se realiza en el seno comunitario, asi como en general su funcionamiento. 3. Los cenvenios elaborados sobre la base
del articulo 220 TCEE van dirigidos a los Estados miembros, pues su entrada en vigor exige su firma y ratificacién. 4.
Estos convenios tienen caracteristicas especiales que los hacen diferentes de los concluidos fuera de su dmbito de
integracién juridica como es la organizacién internacional de dende dimanan. (...)”. A nuestro entender, estos
argumentos imicamente sirven para mostrar ciertas singularidades de estos tratados internacionales motivadas,
esencialmente, por el impulse institucional comunitaric en su celebracion, mas, como muestra su proceso de
ratificacion, entrada en vigor, aplicacién e interpretacion (salve que medie protocolo atribuyendo esta competencia al
TICE), estas particularidades no dotan en ningin caso a estos instrumentos imternacionales de los caracteres que
impregnan al Derecho Comunitario por cuanto su fuente no es ésta. Piénsese que, a nuestro juicio, en principio nada
l.mplde para que otros Estados no miembros de la Commidad Furopes se adhieran al Convenio 90/436, lo cual deja
mads patente, si cabe, su verdadera naturaleza de tratado internacional. A su vez, otra prueha del caracter de tratado
internacional general que posee el Convenio 90/436 resulta de observar como los nueves Estados miembros de la UE
no forman parte del mismo a través del acto de adhesion, como ocurre en relacion con el resto del Derecho
Comunitario (salvo excepciones detalladas), sino que, por el contrario, deben iniciar y culmmar ¢l proceso de
ratificacién del mismo para formar parte del convenio (a lo que tampeoco estan obligados). Ctra prueba mas de que los
tratados internacionales del articulo 220 TCEE no poseen naturaleza de Derecho Comunitario en sentido estricto
resulta de la STICE de 6 de diciembre de 1994 (Asunto 406/92, Tatry, Rec.p.l-439). Esta sentencia admite la
aplicacién de un tratado intemnacional sobre el Convenio de Bruselas de 1968, atendiendo al cardcter mas especifico
de dicho tratado, lo cual, ciertamente, encajaria mal con la atribucién de caricter comunitario del Convenio de
Bruselas.
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firma del mismo por los Ministros de Asuntos Exteriores reunidos en el seno del Consejo
Europeo, asi como del depésito de los instrumentos de ratificacion ante el Secretario

General det Consejo CEE.

En el resto de sus caracteristicas et Convenio 90/436 constituye un tratado
internacional multilateral, de manera que no viene investido con la primacia comunitaria ni
tampoco es competente ¢l TICE para interpretar su contenido o controlar su ejecucién ya
que, lamentablemente, no se ha mcluido en el mismo un protocolo o disposicién en tal
sentido. Ciertamente, esta circunstancia facilita la vulmeracion del mismo, asi como su
disfuncién causada por las interpretaciones asimétricas que, sin duda, tendran lugar con
motivo de su aplicacion, toda vez que el articulo 3.2 de este tratado ha adoptado la misma
ambigua y controvertida fomula prevista en el MC OCDE!**® . La cuestién de la naturaleza
del Convenio 90/436 no solo posee relevancia de cara a su interpretacion, sino también en
la medida en que otras normas juridicas (legislacion interna, CDI) yuxtaponen su ambito de

aplicacion con el de este Convenio. Particular importancia presenta el supuesto de supresion

de _doble imposicion cuando se solapa el régimen del Convenio 90/436. _con el _ ____

procedimiento amistoso de un CDI. Entendemos que ¢l Convenio 90/436, pese a constituir
un tratado internacional dotado del mismo caracter que el CDI, deber ser aplicado como /ex

specialis respecto del Derecho inteno y los demas convenios, siempre y cuando Ia tutela y

! En el mismo sentido, TERRA & WATTEL, European Tax Law, op. cit. pag. 212. Asimismo, el
articulo 3.2 del Convenio 90/436 resulta muy criticable no sélo por remitir a las definiciones de los CDI (donde
existieran éstos) ya de por si generalmente vagas y ambiguas donde estos tratados las recogen, sino también porque
esta remisién directa a los CDI e indirecta al Derecho interno de los Estados {donde los CDI no establecen uma
definicién o recogen una con caracter abierto) implica una absoluta falta de uniformidad de conceptos a los efectos de

- la aplicacion del convenio. Piénsese, por ejemplo, en la beterogénea definicidn que del establecimiento permanente se

recoge en los CDL Una diferente apreciacion de la existencia de esta base fija por parte de dos Estados contratantes
podria impedir iz aplicacion 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 via aplicable para resolver los problemas de interpretacién
que se plantean en su seno, de suerte que, en ausencia de competencia por parte del TICE, estas cuestiones deberan
paliarse en cada caso a través de un eventual acuerdo entre las autoridades competentes.
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1156

eficacia de ésta sea superior a la de las otras normas concurrentes . Esta es, ademas, la

interpretacion que, a nuestro juicio, se desprende del articulo 15 del Convenio 90/436.

En relacion con la finalidad y objetivos de este acuerdo hay que decir que esta
especialmente concebido para la supresion 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 sobreimposicion
genera una carga tributaria adicional contraria a la libre circulacion de capitales, libertad de
establecimiento, la formacion de grupos empresariales comunitarios v, en general, al buen
funcionamiento del mercado interior. Es decir, una vez mis se pretende obtener un
razonable nivel de neutralidad fiscal de forma que el factor tributario distorsione lo menos

posible los objetivos macroecondmicos comunitarios™® .

No obstante, entendemos que, de una lectura sistematica de los articulos 1, 4 y 6-a
14 del Convenio, nada impide que este tratado internacional pueda ser empleado en los
ajustes por subcapitalizacion al objeto de obtener un acuerdo entre las autoridades

competentes que suprima la doble imposicion econémica que puede eventualmente surgir en

1% De uma opinion similar se muestra partidario L HINNECKENS, (“Compatibility of bilateral tax treaties
with the EEC tax law. The rules”, op. cit. pag.61, “Compatibility of bilateral tax treaties with EEC law. Application of
the rules”, op. cit pp.220-222), cuando mantiene la prioridad de la aplicacién del Convenio 90/436 basada, no en su
caricter comunitario, smo en que este tratado, al findamentarse en el art.220 TCEE, ostenta “a higher legal status than
ordmary intermational treaty law”. Asimismo, este autor considera al Convenio 90/436 como un tratade “de minimos”,
de suerte que cuando el CDI otorgase mayores garantias o menores plazos el contribuyente podria acogerse al mismo,
siempre que elle no amparse maniobras fraudulentas Véase también la STICE de 26 de diciembre de 1994, Asunto
406/92, Tatry, Rec.p.l-439 y ss. Una solucién semejante es la que se ha impuesto finalmente en relacion con el
solapamiento del procedimients de resolucion de controversias del GATT (arts. XXII y XXII) y del MC OCDE. En
estas hipotesis Ia regla es la aplicacion del procedimiento amistoso del CDI en tanto que mas especifico y garantista,
aunque existen algunas excepciones. Vid.: los comentarios (n°44.1 a 44.7) al art.25 MC OCDE (1995).

% vid : V.GONZALEZ POVEDA, “Convenio relativo a la supresién de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas”, op. cit. pp.11-12; M.A SANCHEZ JIMENEZ, “La doble
imposicién sobre los beneficios del establecimiento permanenente de las empresas comunitarias”, op. cit. pp.87 y ss.;
Comision, Derecho Fiscal y Cooperacion Transfronteriza entre las Empresas, op. cit. pp. 13 y ss.; PHLBENTLEY,
“Tax obstacles to cross-border bussiness”, op. cit pp.173-176; D.S.SCHELPE, “The Arbitration Convention: its
origin, its opportunities and its weaknesses™, op. cit. pp.68 y ss.



578 PARTE [I: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL...
CAPITULO IIf: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA, LA ELIMINACION OE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

16l Como sabemos, este fenomeno puede originarse en aplicacién de normas

este ambito
nacionales antisubcapitalizaciéon cuando los Estados implicados difirieran en la calificacion
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) continfia tratindolos como intereses sin aplicar medidas para

suprimir el citado fenomeno en relacién con las rentas de participacion.

Pensamos que esto es posible atendiendo a dos argumentos. El primero se apoya
en que tanto el Convenio 90/436 como las normas antisubcapitalizacion presentan el
objetivo comiin de obtener una tributacion lo mas cercana posible al principio de plena
concurrencia. El segundo en que, a nuestro juicio, del tenor literal del articulo 4.1.a) del
Convenio en conjuncion con las disposiciones antes citadas, se puede extraer la aplicacion

del mismo a estos supuestos, por cuanto que el citado precepto establece que:

“La aplicacion del presente convenio se regira por los principios siguientes:

1) Cuando: '

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccion,
el control o el capital de una empresa de otro Estado contratante, o cuando

capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa de otro Estado contratante,

y cuando, en uno de estos casos las dos empresas, en sus relaciones comerciales o
financieras, estén vinculadas por condiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se
acordarian 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, podran incluirse en los beneficios de dicha empresa y ser gravados
consecuentemente”.

Asi las cosas, el procedimiento amistoso y arbitral previsto en este tratado podria

resultar también util para resolver las discrepancias existentes entre las autoridades fiscales

16! 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.604-605 y, F KILLIUS, “The EC
Arbitration Convention”, Intertax, n°10/90, pp.442-443. Vid. también. V.GONZALEZ POVEDA, “Convenio relativo a
la supresion de [a doble imposicion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas”, op, cit. pp.16-17. )

~ b) las mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el control o el
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en torno al tratamiento de los intereses recalificados como dividendos en virtud de normas
nacionales antisubcapitalizacion, de manera que se elimine 1a doble imposicion econdmica
originada por esta asimetria de tratamiento fiscal. Asimismo, pensamos que la aplicacion de
este Convenio a estos efectos no solo 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 ¢l mismo desacuerdo en el seno de un
CDI entre Estados miembros de la UE que hubieran ratificado el Convenio 90/436, por
cuanto que el procedimiento amistoso de este ultimo es técnicamente mas acabado y eficaz

que ¢l 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 imposiciéon (internacional y
econdmica) que se ocasionan en el marco de ajustes fiscales no correlativos sobre empresas

asociadas que operan con precios de transferencia.

Al punto pasamos a describir los principios y reglas findamentales de aplicacion

del Convenio 90/436.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion del tratado, éste se extiende a las

correcciones de bases imponibles en aplicaciéon del principio de plena concurrencia sobre

1162

empresas asociadas de Estados contratantes diferentes’ . El término “empresa de un

Estado contratante” no viene definido en este tratado de-manera que, en virtud del articulo

82 1,2 nocion de vinculacion que debe mediar entre las empresas viene dada por el articulo 4° del
Convenio, el cual fija un 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 miembros''* . No
obstante, el Tratado 90/436 establece expresamente la aplicahi]idad del mismo a los
establecimientos permanentes de una empresa de un Estado contratante ubicados en otro

Estado contratante''** . De esta forma, podrin 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 algin 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, ¢l tratado limita su operatividad a los impuestos sobre la renta de
los Estados contratantes. A fin de excluir buena parte de los problemas de calificacion

juridica que podrian surgir en este 4mbito se establece un sistema de lista de impuestos al

. _que el convenio es aplicable, complementado con una cliusula de actualizacion, siguiendo

asi también aqui con fidelidad el MC OCDE"'®.

116 y7id : el articulo 3.1.c) MC OCDE, asi como el trabajo de K. VAN RAAD, “The term <enterprise> in
the Model double taxation- seventy years of confussion” en Essays on International Taxation, op. cit. pp.317 y ss.

st E| articulo 1.2 del Convenio 90/436 establece que “todo establecimiento permanente de un Estado
contratante situado en otro Estado contratante se considerard como empresa del Estado en que se halle ubicade” .
Véase también el articulc 4.1 v 2 del Convenio, asi como la declaracién comin realizada en relacion con este
precepto.

U85 Asticulo 2 del Convenio 90/436.
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3.2.2.2) La supresion de la doble imposicion en el seno del Convenio 90/436.

Basicamente 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 concwrrencia, el principio de transparencia a la hora de
efectuar los ajustes y la obligacion de los Estados contratantes implicados de eliminar la

doble imposicion originada por los mismos.

En relacién con el principio de plema 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 ciue se
acordarian 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, podran incluirse en los beneficios de
dicha empresa y ser gravadas consecuentemente” ' . Asimismo, el apartado 2° del articulo
4 det Convenio establece la aplicabilidad dél principio de plena concurrencia al
establecimiento permanente, de manera que este postulado junto con el de ficcion de

empresa independiente seran los que definan la tributacion del mismo.

En este orden de cosas, la doctrina ha destacado la gran indeterminacion e
inseguridad juridica derivada de la conceptuacion de este principio, de suerte que los
Estados pueden llevar a cabo la correccidn fiscal sobre la base de dichas vagas directrices en

aplicacion de su Derecho interno, de los articulos 7 6 9 e, incluso, de los articulos 11.6 y

1366 Articulos 4y 14 del Convenio 90/436.
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12.4 del CDI pgrtinente“m. En particular, D.Schelpe ha sefialado que esta imprecision

puede ocasionar la no supresién de la doble imposicion cuando los Estados no llegasen a un

acuerdo en tomo a la existencia de una transgresion del principio de plena concurrencia''®®.

A su vez, cabe destacar que en aplicacion de dichos ajustes lo habitual serd que se
origine doble imposicion econémica, ya que los mismos beneficios son gravados dos veces
en manos de contribuyentes diferentes cuando no media correccion bilateral. Sin embargo,
cuando dichos ajustes fiscales recaen sobre un establecimiento permanente en relacion con
transacciones con su casa central surge doble imposicion internacional 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

HE Eg decir, 1a doble imposicion

postre, el doble gravamen sobre el mismo beneficio
internacional se produce porque las mismas bases imponibles (las corregidas) son inchiidas
en el impuesto que grava al establecimiento permanente y en la de la sociedad a la que

pertenece.

187 yid.: L.HINNECKENS, “The tax Arbitration Convention. Its significance for the EC based enterprise,
the EC itself, and for the Belgian and intemnational tax law”, EC Tax Review, n°2/92, pp.94 y ss.,, TERRA & WATTEL,
Eurapean Tax Law, op. cit. pp.210-212; D.SHELPE, “The Arbitration Convention”, op. cit. pp.73 y ss.; J.KILLIUS,
“The EC Arbitration Convention”, op. cit. pp.442-443.

U8 D SHELPE, “The Arbitration Convention”, op. cit. pig.73. En el mismo sentido vid.:
L. HINNECKENS, “Compatibility of tax treaties with EC law. Application of the rules”, op. cit. pp.220-221. Esta
misma idea ha sido recientemente apuntada por el Comité de Asuntos Fiscales OCDE en el paragrafo 124 de su
informe, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations. Part I op. cit.,
llamando la atencién sobre la necesidad de que los Estados sean flexibles en sus posturas sobre este punto. En opinion
de 1a OCDE, esta es la (nica via para garantizar una distribucién equitativa del poder tributario entre ellos, asi como la
supresion de la doble imposicién sobre los contribuyentes, pues, en caso contrario se produciria una involucion del
desarrollo del comercio e inversion internacional,

1% Vid.: V.GONZALEZ POVEDA, “Convenio relativo a Ia supresién de la doble imposicion en caso de
correccién de los beneficios de empresas asociadas”, op. cit. pigl4; M.ASANCHEZ JIMENEZ, “La doble
impesicion sobre los beneficios del establecimiento permanente de las empresas comunitarias”, op. cit. pp.87 y 90y,
de la misma autora, La Doble Imposicion Internacional en la UE, op. cit. pp. 210 y ss..
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En relacion 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 ¢ muestra partidaria de su procedencia cuando la legislacion mterna de los
paises implicados lo permita y se llegu_e a un acuerdo para eliminar toda doble imposicion

H70 " Agi las cosas, esta cuestion abierta debera decidirse en el seno del

residual causada
procedimiento amistoso o arbitral del mismo, mas lo 6ptimo seria adoptar una posicion

clara y uniforme sobre dicha cuestion a través de los instrumentos internacionales

procedentes (Canjes de Notas, Protocolos).

Por lo que atafié¢ 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 mtencion de realizar una correccion de este tipo a comunicario

71 A su vez, ésta “debe” informar a la

con la suficiente antelacion a la empresa afectada
otra empresa parte y €sta al Estado contratante de su residencia. Si tras el intercambio de
informacion los Estados contratantes implicados y las empresas estin conformes con el
ajuste, la doble imposicién originada debe elimmarse acudiendo a los procedimientos del

articnlo 14 del Convenio (método de exenciébn e imputacion), finalizando aqui el

procedimiento convencional al alcanzarse los objetivos del mismo.

En relacion con los métodos establecidos en el Convenio 90/436 para eliminar la
doble imposicién internacional, se aprecia un claro continuismo det MC OCDE, siendo su

articulo 14 una proyeccion del sistema que para eliminar la doble imposicion derivada de los

U vid: V.GONZALEZ POVEDA, “Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas”, op. cit. pp.16-17. TERRA & WATTEL, European Tax Law, op.
cit. pig.213, por su parte entienden que deben excluirse los ajustes secundarios del dmbito de este convenio.

W articulo 5 del Convenio $0/436.
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_ ajustes de beneficios entre empresas asociadas se establece en los comentarios del Comité

Fiscal OCDE al articulo 9 MC OCDE'"*. 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 exencion y la imputacion. Se eliminara este
fendmeno a través de la exencion cuando las rentas objeto de ajuste se incluyan en el calculo
de beneficios sujetos a imposicién en un solo Estado. Por contra, la imputacion cbmo
técnica al servicio de este fin tendra 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 mas el estudio del Convenio 90/436 desvela
un marcado mimetismo con las goluciones previstas en el MC OCDE. Ello conlleva varias
ventajas ¢ inconvenientes. En relacion con las primeras, seguir la doctrina de la OCDE
implica recoger principios y técnicas bastante acabadas y dotadas de un gran consenso y
difusiéon mundial. Sin embargo, una extrema fidelidad de las fomﬂacionesldel 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

relacion con los métodos recogidos en el articulo 14 del Convenio 90/436_el alto grado de

apego al MC OCDE ha supuesto omitir la regulacion de algunas cuestiones fundamentales
para la total supresion de la doble imposicion en este ambito. Baste ndicar, como ejemplo,
que en el mé%odo de imputacién previsto en el Convenio 90/436 nada se especifica sobre la
posibilidad de que el pais que lo ;pﬁca pueda establecer alguna limitacion que impida la
deduccién requerida para suprimir totalmente la doble imposicion originada. Asimismo,
cuando aplicandose este mecanismo existieran pérdidas o insuficiencia de cuota para

absorber la deduccion derivada del ajuste podria subsistir también doble imposicion.

U7 vid.: el n®7 de los comentarios al articulo 9.2 MC OCDE.
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Ciertamente, bueno seria que estas cuestiones fueran objeto de expresa prevision, ya que la
vaguedad de la formula establecida en este precepto unida al sistema de interpretacién
recogido en el mismo permite a los Estados contratantes actuar con gran discrecionalidad
en este ambito. No obstante, a nuestro entender, en relacidn con el primer problema
planteado la imputacion debe efectuarse sin limitaciones, pues nada se especifica en el
articulo 14 en relacion con la posibilidad de establecerlas'” . Por lo que atafie al segundo
supuesto, entendemos que la alternativa que mas se ajusta al convenio es permitir la
traslacion de lo no deducido en el periodo impositivo correspondiente a otros ejercicios
pasados o futuros. Esta solucion, ademas de alinearse con el articulo 4 y con los objetivos
del convenio, viene de alguna forma confirmada atendiendo al tenor literal del articulo 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 aplicacién de los métodos para eliminar la doble
imposicién a un procedimiento amistoso''’*. La solucién prevista finalmente en el Convenio
hace pensar que rara vez tendra hugar un acuerdo en esta fase previa, de forma que lo mis
frecuente serd que haya que continuar ias vias procedimentales que ofrece el tratado para
suprimir la doble imposicién. Es precisamente en este punto en ¢l que ¢l Convenio 90/436
ha previsto un procedimiento mis acabado que el establecido en el MC OCDE. En efecto,
este tratado supera la via de los CDI al establecer mecanismos que garantizan la

eliminacion de la doble imposicion originada en el marco del mismo, incluso, donde

fracasara el procedimiento amistoso''””.

7 Ep e} mismo sentido vid.: M.A. SANCHEZ JIMENEZ, “La doble imposicién sobre los beneficios del
establecimiento permanente de empresas comunitarias”, op. cit. pag 93.

14 A fa vista de los problemas que han sido destacados en relacién con esta via de resolucion de
controversias, quizas hubiera sido conveniente omitirla.

7% Y/id: los articulos 4, 5, 6, 7, 11, 12 y 14 del Convenio 90/436.



586 PARTE il: ANALISIS DE LAS MEDIDAS Y METODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL ..
CAPITULD ill; ESTUDIQ DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION OE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

La mayor mejora que se observa en el procedimiento amistoso previsto en
Convenio 90/436 en relacion 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 clausuia convencional
que excluye la obligacion de supresion de la doble imposicion en supuestos de maniobras
fraudulentas puede desvirtuar la operatividad del mismo cuando se abuse de su aplicacion,

¢ De otro, se ha puesto de

lo cual no resulta dificil dada su amplitud e mdeterminacion
manifiesto las negativas consecuencias derivadas de la dilacion y complejidad procedimental
de este tratado. Notese que las autoridades fiscales de los Estados contratantes son libres
para recaudar los ingresos tributarios derivados de la correccion impositiva mientras no se
obtenga una solucion en el marco del convenio, de manera que hasta entonces el

contribuyente (o la unidad econémica) soportara Ia doble imposicion. La gravedad de este

defecto técnico se acentua considerando que lo habitual sera que esta situacion puede durar

varios afios a tenor de las facultades de suspension del procedimiento de las que gozan los

Estados y teniendo en cuenta que lo mas frecuente sera llegar hasta la comision arbitral para

resolver esta problematica''”’ .

Por lo que se refiere a los aspectos procedimentales que garantizan los objetivos
del Convenio 90/436, éste establece que toda enipresa amparada por el tratado que

considerase que no se ha suprimido la doble imposicién y, por ello, se ha mcumplido con el

1176 Vid.‘ : el articulo 8 del Convenio 90/436, asi 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.

177 Articulo 8.2 del Convenio 90/436.
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principio de plena concurrencia, podra, con independencia de los recursos previstos en el
Derecho intermo 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 debera efectuarse antes de que transcurran tres
afios contados desde la primera notificacion de la medida que pueda acarrear este
fenomeno''’®. 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
imposicion. Hasta aqui la via de resolucion de esta problematica 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 relacion con su
antecedente (los CDI) radica en la articulacién de un procedjmienfo arbitral como garantia
de la supresion de la doble imposicién resultante de los ajustes. La via de la comision
arbitral debe iniciarse cuando las autoridades competentes no llegasen a un acuerdo por el
. que se evite este fendémeno en un plazo de dos afios, contado a partir de la primera fecha en
que se presente el caso a una de las autoridades competentes por las empresas afectadas''’ .
No obstante, cuando las empresas emplearan las posibilidades de recurso previstas en el
ordenamiento interno de los Estados contratantes, el plazo de dos afios comenzard a

contarse a partir de la fecha en que sea firme la resolucion dictada en ultima mstancia en el

marco de esos recursos internos''*’ .

U yid.: el articulo 6 del Convenio 90/436.
W vid: los articules 7 a 12 del Convenio 90/436.

W% Asimismo, el articule 7.3 del tratado establece que “cuande la legislacién intema de un Estado
contratante no permitiere a las autoridades competentes el aplicar excepciones a las resoluciones de sus mstancias
judiciales, el apartado 1 sélo serd de aplicacién si la empresa asociada de dicho Estado hubiere dejado transcurrir el
plazo de presentacién del recurso o hubiere desistido de dicho recurso antes de haberse dictado una resolucion. Esta
disposicion no afectard al recurso en la medida en que se refiera a clemeatos distintos de los que se mencionan en ¢l
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Constituida la Comision consultiva y examinado el caso haciendo acopio de toda la
documentacion e informacién que ésta puede requerir, en virtud de las potestades que le
atribuye el tratado, ésta emitird su dictamen sobre la base del principio de plena
concurrencia (articulo 4) en el plazo maximo de los seis meses siguientes a la fecha en que

haya sido consultada''®'.

Las autoridades competentes partes en el procedimiento deben adoptar, de comiin
acuerdo y basandose en los principios del articulo 4 del tratado, una solucién que garantice
la supresion de la doble imposicidén en un plazo de seis meses contado a partir de la fecha en
que la comisién consuliiva haya emitido su dictamen pudiendo para ello apartarse de éste.
Ahora bien, cuando no se alcanzara un acuerdo en dichas condiciones y plazo estaran
obligadas a atenerse al dictamen emitido eliminando la doble imposicién conforme al
mismo''¥* . En todo caso las partes implicadas en los ajustes pueden invocar de nuevo el
procedimiento de supresion de la doble imposicion cuando este feﬁémeno no se hubiese

eliminado totalmente debido a una aplicacion imperfecta del dictamen arbitral o de la

decision adoptada por los Estados''® .

. En definitiva, 1a verdadera virtualidad que supone este tratado radica en la g'arantia

de supresion de este fenémeno en aplicacion del procedimiento arbitral previsto por el

articulo 6”. En la declaracion unilateral relativa al articulo 6, Francia y el Reino Unido declaran que aplicarin las
disposiciones del apartado 3° el articulo 7. Comcidimos con TERRA & WATTEL (European Tax Law, op. cit. pp.215-
216) y D.SCHELPE (“The Arbitration Convention”, op. cit. pdg.74) , en que esta disposicién de alguna forma supone
que el contribuyente debe optar por un via u otra, lo cual resta utilidad al Convenio al tiempo que apreciamos una
cierta contradiccién con el articulo 15 del mismo. Véase también ¢l articulo 13 del tratado.

181 Articulo 11 del Convenio 90/436.
U2 Aticulo 12 del Convenio 90/436.

133 vid : el articulo 13 del Convenio 90/436, asi como la declaracion conjunta que acompaiia a este
precepta. ’
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mismo''® . 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 accion
interpretativa del TICE si esta medida constituyera Derecho Comunitario o el citado
tribunal ostentara competencias en la materia'® . Asi las cosas, en la hora actual lo mas
razonable parece experimentar con este mecanismo una serie de afios para detectar y
resolver estos inconvenientes, modificando posteriormente los aspectos mas problematicos
del mismo'"*®. Para ello, bueno seria contar con el impulso de las instituciones de la

1187

Comunidad Europea’®', asi como repensar la posibilidad de una articulacién comunitaria

de este mecanismo a través de un imstrumento investido con las caracteristicas del Derecho

Comunitario sujeto al control de la Corte Comunitaria de Luxemburgo''®.

U84 \r4 . P LKELLEY, DE BANDT, VAN HECK & LAGAE, “EU Arbitration Convention ratified by all
membérs”, Tax Notes Int'l, Vol.9, n°7, 1994, pp.504 y ss.

1% Nitese que el Convenio 90/436, a diferencia de otros tratados internacionales basados en el articule
220 TCEE {Convenio de Bruselas de 1968, relativo al reconocimiento minuo de sociedades y personas juridicas y el
de 27 de septiembre de 1968, sobre competencia judicial y ejecucién de decisiones en materia civil y mercantil, en
aplicacién de los Protocolos de 3 de junio de 1971 que atribuyen al TICE competencias interpretativas de los
mismos), lamentablemente no recoge atribucién de competencia alguna en favor de la Corte Comunitaria de
Luxemburgo en orden a su interpretacion

W Ecte parece ser el espiritu presente en el tratado ya que, de conformidad con su articulo 20, éste se
celebra con una vigencia limitada de cinco afios, mas seis meses antes de la expiracién de dicho periodo, los Estados
contratantes se reuniran para tomar una decisién sobre la prorroga del mismo, asi como sobre su posible enmienda.

%7 F) propio articulo 21 del Convenio ha previsto dicha intervencién residenciando en el Presidente del
Consejo CEE 1a competencia para convocar una conferencia de revision del mismo.

U yid: RFALCON Y TELLA, “El arbitraje tributario”, op. cit. pig 5 y ss.;; D.SCHELPE, “The
Arbitration Convention”, op. cit. pag 76.
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3.3.3) Ultimas iniciativas comunitarias para la tributacién de las personas
fisicas no residentes: la Recomendacion de 1a Comision 94/79/CE, la doctrina del

TJCE y su incidencia en materia de doble imposicién internacional.

3.3.3.1) Aproximacién a la problemaitica objeto de la Recomendacién de la
Comisién: delimitacién de su Ambito de aplicacion e interrelacion con la doble

imposicion internacional,

En los ultimos tiempos, a medida en que se ha ido avanzando en el proceso de
integracion europea se viene observando, paralelamente, como en los sistemas tributaﬁds
la falta de una verdadera armonizacion de [a imposicion directa origina serios obstaculos al
gjercicio de las libertades fundamentales que garantiza la Union Europea y que integra una
de las premisas para el buen funcionamiento del mercado interior. La Comision, consciente
de esta circunstancia, viene presentando regularmente propuestas de accion comunitaria en
este campo. En particular, esta iniqiartiygconstituye una “Recomendacion” de la Copa_isiép,v

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

1189
fiscal™™™ .

U® DOCE n° L 39722, de 10-2-1994, p. 22 y ss. Complementariamente, vid.: O.THOMMES, “EC
Commission starts new initiative on taxation of non-residents”, Infertax, n° 9, pp.182 y ss; L.DOCAVO ALBERTI,
“La armonizacion de la tributacion de los no residentes en la UE”, Impuestos, N°2/95, pp.57 y ss.; LMERINO JARA,
“Nuevas iniciativas sobre la tributacién de determinadas rentas obtenidas por no residentes: la recomendacion de la
Comision de 21 de diciembre de 1993, JT, 1993, vol.II, 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 mno residentes. Particularmente, la Comisién
interviene en este ambito, tomando como base el principio de igualdad de trato entre
residentes vy no residentes, articulando esta disposicion con el objeto de suprimir
determinados problemas, intrinsecamente relacionados con la doble imposicién internacional
y con la dinimica de los métodos para su eliminacién, que se producen en el marco
comunitario con motivo de la tributacion 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 Comisién ya advertia sobre la necesidad de adoptar medidas
legislativas en esta materia'' . Basicamente, se pretende eliminar la penalizacion 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 facticas, estas
personas generalmente sufren una imposicion global sobre su remta superior a la que
recaeria sobre los mismos si realizaran sus actividades en el mismo pais donde esta fijada su

residencia. Ello obedece, segin la Comisién, a varios factores de indole fiscal, a saber'”":

% DO € n°21, 26 de enero 1980. Esta propuesta fue retirada por la Comisién en 1992 a la vista de la falta
de consenso sobre los principios vertidos en la misma, asi como por las deficiencias técnicas de las medidas que se
establecian. Véanse en este sentido los puntos 3° y 4° de la exposicidn de metivos de la recomendacién 94/79/CEE.

181 yeapse los apartados 1°y 2° de la exposicion de motivos de la Recomendacion de la Comisién. Vid.:
L WEIZMAN, “Frontier workers and the free movement of labour within the European Union”, EC Tax Review,
n°3/94, pp.100-102.
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~ a) estas personas son objeto de doble imposicién mternacional sobre las rentas

obtenidas a través de su actividad;

b) resultan gravados en el pais de la fuente a través del régimen de obligacion real
que somete a imposicion rentas brutas sin apenas posibilidad de practicar deducciones de la

base y de la cuota;

¢) las deducciones personales del contribuyente y otros mecanismos de
subjetivacion del impuesto sobre la renta tampoco son aplicables en el pais de residencia del
contribuyente al carecer de ingresos imponibles (método de exencién) o al ser éstos

insuficientes para aplicarlas (método de imputacion)''*.

En todos ¢stos y en otros supuestos analogos acontece que el contribuyente,
debido a la obtencién de mayoria de ingresos en lugar diferente al de residencia, esta
soportando una carga fiscal global superior a la de las personas que ejercen las mismas

actividades en su pais de residencia. En estas hipdtesis las instituciones comunitarias

~entienden-que se estan vulnerando las libertades- sobre las que-se fundamenta la Comunidad — - — - —-

y el mercado interior, a saber: la libre circulacién de trabajadores, la libre prestacion de

servicios, la libre circulacién de capitales y el derecho de establecimiento''®.

No obstante, la problematica sobre la que trata de incidir la Comisién, aunque surja
en el mismo contexto, no puede identificarse en todos los casos con la doble imposicion

internacional ni buscar su origen en el mal funcionamiento de los métodos para eliminarla ya

1192 Vid : el apartado 2° de la exposicion de motivos de la Recomendacion 94/79/CEE.
153 Doc. COM (93) 256 def. “Towards the strategic program for the internal market”, paragrafo 63.
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que estamos ante fenomenos diferentes. En efecto, uno de los elementos que la -doble
imposicion internacional requiere para su existencia es la concurrencia de
“sobreimposicién”. Esta circunstancia se aprecia cuando la carga fiscal resultante de las
cuotas tributarias integras de los impuestos yuxtapuestos exceden considerablemente de
aquella cifra que tendria que abonar (en concepto de impuesto) el mismo contribuyente de

estar sujeto a una sola de Ias soberanias fiscales implicadas.

El fenémeno al que se refiere la Comision suele darse cuando el contribuyente
obtiene la mayor parte dg su renta en un pais diferente al de su residencia de manera que,
debido a esta circunstancia, no puede aplicar en este ultimo Estado las deducciones
(personales y familiares), soportando asi 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 imposicion internacional con el que operamos.

Es cierto que esta problematica se presenta, por lo general, estrechamente
conectada con casos donde concurre doble imposicion internacional ya que estamos ante
una yuxtaposicién de impuestos del pais de la fuente y del de la residencia sobre el mismo
‘hecho imponible. Ahora bien, una vez aplicados los métodos para elimmar lo-s efectos de Ia
doble imposicion imternacional, la “sobreimposicion” causada por ésta queda suprimida (ya
eximiendo la renta extranjera en la residencia, ya deduciéndose el gravamen foraneo de la
cuota tributaria del impuesto del citado pais que recae sobre ¢l mismo hecho imponible). De
esta forma, puede entenderse ficilmente como la mayor carga fiscal que, a la postre,
concurte en esta concretas circumstancias sobre estos contribuyentes transfronterizos no

constituye doble imposicion 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 supresion de la misma. Otra prueba de las diferencias que
separan este fendmeno con la doble imposicion intemacional estriba en que el problema de
la no aplicacion de las deducciones personales pueden plantearse igualmente en los
supuestos donde no existe doble imposicion internacional. Ello sucede cuando, por ejemplo,
un CDI establece la asignacion de la tributacion exclusiva de este tipo de contribuyentes

transfronterizos en favor del pais de la fuente.

Pensamos, pues, que son otros los motivos que desencadenan la problematica que
pone de relieve la Comision. Como ya adelantamos, lo que aqui ocurre es que el
contribuyente residente de un pais que obtiene la mayor parte de su renta en otro Estado,
generalmente, no podrd 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
soportard un gravamen por obligacion real que no contempla las circunstancias a las que
atienden las citadas‘deducciones. A su vez, en el pais de residencia, lugar donde se entiende
que deberian ser 7cc'n’1éedidasr estag -\-n-mtajas, ténﬁpoco resultaran al;ﬁ;:ables en muchas
ocasiones. En particular, el efecto que comentamos se produce cuando el pais de residencia
elimine la doble imposicién internacional a través del método de exencion y el sujeto pasivo
carezca de ingresos imponibles sobre los que imputar dichas deducciones. De emplearse en
la residencia el método de imputacion tampoco podri efectuarse la aplicacion de estas
deducciones cuando, merced a la deduccién previa de los impuestos forineos, la cuota
tributaria remanente es insuficiente para ello. En estas hipétesis, z;si como en aquelias en que

un CDI establece la imposicion exclusiva en la fuente, aplicar las deducciones personales y

familiares en la residencia resulta, total o parcialmente, imposible y, por tamto, 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 pais. Ahora bien, cuando el método de imputacion
se aplicara con posterioridad a las deducciones personales y familiares, de no haber
suficiente cuota tributaria remanente para absorber el impuesto extranjero deducible,

concurriria doble imposicién internacional''** .

En shma, este fenomeno se presenta, generalmente, en unos supuestos muy
singulares de doble imposicién internacional, mas no pue;ie identificarse con la misma, ni
vincular su ongen a un mal fuoncionamiento de los métodos destinados a suprimir sus
efectos. Por el contrario, en la mayoria de las ocasiones estamos ante un problema distinto
en el que se cuestiona el sistema tradicional de distribucion o imputacion de un determimado
tipo de deducciones entre el pais de la fuente v el de la residencia. Pese a todo, la
recomendacion comunitaria posee cierta relevancia en materia de doble imposicién
internacional y de los métodos para eliminarla, ya que el ambito de aplicacion de la
recomendacion que finalmente se ha previsto, no sélo se cifie a aquellos supuestos sobre
los que la Comision justifica su establecimiento, sino también sobre otros diferentes, como
son los de doble imposicion internacional residual. Es decir, la medida adoptada por la
Comisién opera indistintamente sobre estas hipotesis con independencia de si la
“sobrei:ﬁposicién” 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 eliminacion de

la doble imposicion internacional sobre el contribuyente.

1% Nétese, no obstante, que cuando el contribuyente que obtiene ia mayoria de sus rentas en otro Estado
miembro pudiera beneficiarse del régimen de tribitacion conjunta en la residencia acumulando sus ingresos con los
del resto de'la unidad familiar lo habitual serd que pueda tenerse en cuenta la situacion personal y familiar del sujeto
pasivo, salvo que la suma de las bases imponibles abtenidas por el resto de la unidad familiar fueran tan reducidas que
resultaran insuficientes a estos efectos (o bien cuando el otro cényuge obtiene tambien la mayoria de sus rentas de
fuente extranjera). :
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3.3.3.2) Analisis de la propuesta de la Comision: la personalizacién del gravamen

en el Estado de la fuente como solucion al problema.

La medida propuesta por la Comisién es aplicable, Unicamente, a personas fisicas
residentes en un pais comunitario sujetos al impuesto sobre la renta en otro Estado miembro.
Curiosamente, la recomendacion no define lo que debe entenderse por “impuesto sobre la renta
de un Estado miembro”, ni aporta, como suele ser habitual, un anexo recogiendo la lista de los
impuestos de los paises comunitarios que tienen este caracter. En nuestra opinion, esta laguna de
calificacion juridica puede colmarse a través de las clausulas que regulan el dmbito objetivo de
los convenios de doble imposicion internacional v, en su defecto, a través de un acuerdo entre las
autoridades fiscales de los Estados implicados''”” . Por el contrario, la recomendacion precisa su
ambito subjetivo cuando establece que la calificacion juridico tributaria de la “residencia” de las
personas fisicas que pueden beneficiarse de la misma vendra 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 OCDE''™™ . En ausencia de convenio dicha condicion se

95 g Modelo de Convenio OCDE 1992 en los apartados 2° y 3° del articulo 2, regula esta cuestién a
través de un doble mecanismo, a saber: el de clausula general y el de lista de impuestos.

%6 v7gace el articulo 1.2 de la Recomendacién. Asimismo, cabe destacar aqui la incidencia armenizadora
de la doctrina del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en el marce Comunitario. Sobre esta cuestion ya incidié
tempranamente R.CALLE SAIZ en su trabajo "El Modelo de Convenio de doble imposicién internacional OCDE
(1977} v el proceso de armonizacién fiscal comunitarie”, op. cit. pp.96 y ss. Notese también que el ambito de la
Recomendacion abarca a todas las personas fisicas residentes en Estados miembros de la UE, sin resquerirse, cuando
menos expresamente, ¢l requisito complementario de la nacionalidad comunitaria (art.1 de Ia Recomendaciém).
Ciertamente, puede ser objeto de critica que no nacionales comunitarios (residentes en la UE) se beneficien de este
régimen, mientras que nacionales de Estados miembros (no-residentes en la UE) no estén amparados por el mismo. A
nusstro juicio, tomando comeo fimdamento el principio de no discriminacién por razon de la nacionalidad comunitario
(arts.6, 48.2 y 52 TCEE), sobre el que dice basarse la Comision, cabe postular que los nacionales comunitarios no-
residentes en la UE puedan ampararse en este régimen, siempre y cuando concwriesen el resto de los condicionantes
de la recomendacién. Esta idea no es extendible a las personas juridicas, tods vez que éstas imicamente son
consideradas nacionales, a los efectos de la no-discriminacion, cuando se hubieran constituide conforme al Derecho de
un Estado miembro y su sede social, administracion central o cemtro de actividad se encontrase dentro de la
Comunidud (art.58 TCEE) (la cursiva es nuestra).
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establecera con arreglo al Derecho nacional de éstos, lo cual puede generar problemas de doble

residencia que deberan resolver las autoridades de ambos Estados'"” .

La recomendacion 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 dehmitacion de la residencia, la respuesta debe ser positiva porque el
establecimiento permanente, al no ostentar personalidad juridica diferente a la de su titular,
constituye una parte de un no-residente en el Estado de su ubicacion, pese a la subjetivacion de
su gravamen y los acusados rasgos de personificacion en la evolucion de esta modahdad de

obligacion real de contribuir.

Por lo que se refiere a su ambito objetivo, la recomendacion ha ampliado en gran
medida las categorias de rentas sobre las que se proyectaba la Propuesta de Directiva de 1979,

afectando a las siguientes''* :

-rentas procedentes del gjercicio de profesiones asalariadas;
-pensiones y otras rentas similares percibidas por un antiguo empleo, asi como las

pensiones de la Seguridad Social;

197 | as relaciones entre Estados miembros que no estin cubiertas por un convenio fiscal bilateral, a fecha
de 1 enero 1995, son las siguientes: Grecia-Portugal, Grecia-Espafia, Grecia-Irlanda, Gfecla-Luxembmgo Portugal-
Irlanda, Portugal-Luxemburgo, Portugal-Paises-Bajos.

U%% 1 a Propuesta de Directiva de 1979 tan solo abarcaba las rentas derivadas del ejercicio de profesiones
asalariadas y pensiones. Un estudio de esta disposicion puede consuitarse en las siguientes obras: CAYON
GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la CEE, op.cit. pp.635-
642; ABAENA AGUILAR, La Obligacion Real de Contribuir en ol IRPF, op.cit.pp.394-395.; JARNEVIC, Droit
Fiscal International, ap. cit. ppl03-108; ABELLVER SANCHEZ, “Perspectivas de la politica fiscal de la CEE:
Aspectos fiscales del mercado interior”, [mpuestos, Tomo 1, 1986, pp. 798 y ss; J.F.CORONA y F.VALERA, La
Armonizacion Fiscal en la Comunidad Europea, Ariel, Barcelona, 1989, pp.173-176; JL. DE JUAN PENALOSA,
“Fiscalidad internacional. Consideraciones criticas sobre la legislacion mterna espafiola™, XXXVI Semana de Estudios
de Derecho Financiero, op.cit. pp.259-260. Asimismo, la cuestién de los trabajadores y profesionales que realizan
actividades en un Estado diferente al de su residencia fue también analizado detenidamente por el Comité de Asuntos
Fiscales de [a OCDE en la obra Modéle de Convention Fiscale: Quaire Etudes Complémentaires, OCDE, Paris, 1992,
ppl0-27.



598 PARTE IIl: ANALISIS DE LAS MEDIDAS ¥ METDODOS PARA ELIMINAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL ..
CAPITULO lii: ESTUDIO DE LAS MEDIDAS CONCERTADAS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

-rentas procedentes del ejercicio de profesiones liberales o de otras actividades de
caracter autonomo, inchiidos artistas y deportistas;
-rentas de actividades agricolas y forestales;

-rentas de actividades ndustriales y comerciales.

Cabe destacar que el articulado de esta recomendacion omite toda referencia al
ordenamiento y sujeto competente para calificar fiscalmente si las rentas que obtenga un
contribuyente en el Estado de la fuente pueden considerarse amparadas por la recomendacion al
chiirse dentro de su ambito objetivo. En nuestra opinion, dicha calificacion juridica debe ser
realizada por el Estado de la fuente de las rentas'™ | si bien la lex calificandi debe venir
integrada, en Gltimo extremo, por las definiciones que de estas categorias de rentas establezcan el
CDI entre el pais fuente y el Estado de residencia del sujeto pasivo, asi como los comentarios al

MC OCDE coaforme al que se negocié el Convenio'*®

. Entendemos también que cuando dicha
calificacion fuera realizada correctamente por el Estado de la fuente y aplicara el correspondiente
régimen de la recomendacion, dicha operacion de calificacion debe ser vinculante para el Estado
. ._._.de la residencia_a_los. efectos de eliminar la doble imposicion. intemacional y_evitar dobles

deducciones. Cuando no mediara tratado fiscal, 1a solucion mas adecuada podria venir dada por

1% Asi acontece en el ordenamiento alemdn en aplicacién de la Grenzpendlergeseiz, de 24 de junio de
1994 (BSiBl. 1994, I, p.1395). Vid.: B.BACHMANN, “Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and direct
taxation in Germany™, op. cit. pp.243 y ss. '

9 [ a Comisién no ha pasado per alto 1a virtualidad del MC QCDE de suerte que en el pardgrafo 12 de los
comentarios al art.] de la recomendacién hace expresa mencidn a la categorizacion de las rentas siguiendo dicho
Convenio tipo. En este sentido, no debe olvidarse los comentarios a los articulos de los MC OCDE constituyen una
suerte de interpretacién auténtica del propio Modelo de Convenio y de los tratados fiscales que se negocian tomando
como piantilla dicho Convenio-tipo. Ciertamente, estos comentarios adquieren mayor o menor valor segin que el
convenio en cuestion haya transpuesto literalmente el texto del MC OCDE o no. Asi, siguiendo 2 K.VOGEL, Double
Taxations Conventions, op.cit. pag. 35 y ss, podemos distingir tres hipotesis. Primera, los comentarios adquieren su
méxima relevancia cuande ¢l 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 1a formulacion del precepto del
CDI permite una interpretacion concorde con lo dispuesto en el MC OCDE, se entiende que surge una presuacion de
interpretacion en favor del Modelo de Convenio y sus comentarios. Una tercera hipétesis, viene dada por los casos
donde en el CDI se ha alterado sustancialmente el texto recomendado por la OCDE, en cuyo caso la vinculacion a la
interpretacién deducida de las recomendaciones OCDE se diluye. Sobre la interpretacién de CDI en relacion al MC
OCDE vid. supra. el epigrafe 1.3.2.3) del Capitulo ITL
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un acuerdo al que llegaran las autoridades de ambos Estados sobre la base de las definiciones

que recoge el Modelo de Convenio OCDE y sus comentarios'”"’ .

La via que la Comisién ha elegido para resolver el problema expuesto en este ambito
pasa por la aplicacion del principio de igualdad de trato fiscal entre residentes y no residentes. En
concreto, este principio se debe matenalizar en que el Estado de la fuente no puede someter a
estas personas y rentas a un gravamen superior al que este Estado establezca para sus residentes.
Es decir, no se trata de aplicarles a estos sujetos el principio de renta mundial, smo que se
persigue personalizar la obligacion real de contribuir de los no residentes, permitiéndoles
disfrutar de las mismas deducciones perscmales y familiares a las que pueden acogerse los

sujetos residentes en su Estado'?"? .

[

La razon que alega la Comision para personalizar el gravamen por obligacion real:de
los no residentes estriba, esenciabmente, en que si estas deducciones no se aplican en la fuente,
frecuentemente tampoco resultaran realizables en la residencia al carecer de ingresos imponibles

en este Estado o ser cuantitativamente insuficientes'>* .

A nuestro juicio, estas afirmaciones de la Comision deben ser matizadas, no sdlo en

fimcién de las diferentes circunstancias en que se puede encountrar el contribuyente, smo

201 [ o5 propios comentarios a la recomendacion de la Comisidn en su n°12 se refieren a este tema
estableciendo (micamente que "para las definiciones de estas categorias de rentas se ha recurrido, en gran medida, a las
utilizadas en el Convenio-tipo OCDE".

2% Vease el articulo 2 de la recomendacién, los pardgrafos 14 a 18 de los comentarios a la misma, asi
como el n°2 de la exposicion de motivos. Asimismo, ex el parigrafo 18 de los comentarios al articule 2 se afirma
que el n°4 de este precepto “autoriza a los Estados miembros a no conceder deducciones u otras ventajas fiscales por
rentas npo sujetas a gravamen en el Estado miembro en el que se desarrolla la actividad. Efectivamente, no parece
justificado conceder determinadas deducciones estrechamente ligadas o rentas no imponibles en ese Estado miembro.
Un ejemplo es la deduccién por adquisicion de determinados valores mobiliarios, dado que las rentas del capital
mobiliario estin, por lo general, sujetas a gravamen en el pais de residencia”.

33 Parigrafo 2 de la exposicién de motivos de la recomendacidn.
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 especialmente sobre la base de los metodos que adoptan los Estados para evitar la doble

imposicion internacional sobre sus residentes.

En primer lugar, cuando una persona obtiene la mayor porcion de su renta mundial en
un Estado diferente al de su residencia y es gravado alli por rentas brutas, al tiempo que su pais
de residencia aplica, para eliminar la doble imposicion internacional, el método de exencidn
pueden plantearse diferentes hipotesis que, como veremos a contmuacion, conllevan resultados
dispares. Es bien sabido que esta técnica radica en que el Estado de residencia supnme este
fenomeno declarando exentas las rentas de fuente extranjera, si bien puede tenerlas en
consideracion a los efectos de fijar el tipo de gravamen del sujeto residente (exencion con
progresividad). Pues bien, partiendo de una situacién como la descrita y siendo el pais de la
fuente un Estado de alta presion fiscal para esa categoria de rentas, el contribuyente soportard
tinicamente ¢l impuesto sobre la renta integra o bruta y despersonalizado que exaccione el
Estado de la fuente. De esta forma, esta exencién impedira, en la mayoria de las ocasiones, el
disfrute de aquellas deducciones personales en el Estado de la residencia al carecer de ingresos
_ imponibles en éste o.ser éstos insuficientes. En tal caso, la carga fiscal-que soporta el
contribuyente es superior a la que recae sobre un residente con actividades y capacidad
econdmica similar. Cuando la presién 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 ultimo Estado aplicara el método de exencion aconteceria el fendmeno mverso. Esto es, el
contribuyente, pese al impuesto sobre rentas brutas exaccionado en la fuente, soportaria un
impuesto total mferior al que soporta un contribuyente residente que obtuviera las mismas rentas
de fuente nacional. El hecho de no poder imputar en la residencia las deducciones personales y

familiares podria elevar también aqui la imposicién final del contribuyente. No obstante, ello no
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equivale a decir que el contribuyente vaya a soportar en todos los casos una imposicion global
superior a la que recae sobre las personas que realizan las mismas actividades en su pais de

residencia.

Por ofra parte, cuando el Estado de residencia aplicaré el método de imputacion para
evitar la doble imposicion internacional sobre sus residentes, también se pueden producir
consecuencias similares a las que antes hemos expuesto en relacion con la téenica de la exencion.
Una primera hipotesis podria venir dada por la circunstancia de que una persona obtuviera gran
parte de sus rentas en un pais diferente al de su residencia (Estado fuente, EF) y que la presion
fiscal en €ste (EF) fuera inferior a 1a del Estado de residencia del sujeto pasivo (ER). Aqui el
contribuyente, en aplicacion el método de imputacion ordinara en la residencia, pese: al
gravamen sobre rentas brutas exaccionado en la fuente, no soportaria discriminacion fiscal
perjudicial, porque, de un lado, normalmente el impuesto extranjero seria totalmente absorbido
por la cuota tributaria del impuesto personal y subjetivo del Estado de residencia y, de otro,
generalmente podria aplicar las deducciones personales previstas por 1a legislacion de este pais

para las personas residentes.

Una segunda hipétesis, desarrollada sobre el mismo relato fictico, mas concurriendo la
circunstancia de que la presion fiscal en la fuente fiiera superior a la de la residencia, conlleva
consecuencias de diferente indole. Efectivamente, con toda probabilidad el contribuyente no
poduria imputar la totalidad del impuesto en la residencia, soportando, a la postre; el gravamen del
pais de mis alta presion fiscal. De esta suerte, resultaria que este ltimo efecto provocaria que un
residente en el Estado R que obtuviera la mayor parte de sus rentas en un Estado F (fuente),
es;an'a soportando un gravamen superior al que recae sobre las personas fisicas que ejercen las

mismas actividades en ¢l interior de su pais de residencia. Y ello, no sdlo por no poder deducir la
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totalidad del impuesto extranjero de la cuota tributaria del gravamen de la residencia, sino
también por no poder imputar las deducciones personales en la residencia. Asimismo, en
supuestos donde, ya se produjeran pérdidas en el Estado de residencia, ya la cuota tributaria del
sujeto pasivo fuera insuficiente para absorber el impuesto extranjero, en el mejor de los casos,
esto es, cuando al contribuyente se le permitiera la traslacion a otros ejercicios de la deduccion
remanente, éste soportaria un problema de tesoreria o caja no pudiendo, ademss, beneficiarse de

las deducciones personales de la cuota en la residencia.

Un tercer supuesto en que el contribuyente termina soportando uma presion fiscal
superior a la de las personas que ejercen las mismas actividades en su pais de residencia en
aplicacion del método de imputacién tiene lugar cuando las deducciones personales, familiares y
extrafiscales operan con caracter previo a este mecanismo en la medida en que la cuota tributaria
remanente sea insuficiente para absorber el impuesto extranjero deducible. Notese que en esta
ultima hipotesis, la ‘;sobreimposici(m” no radica en la imposibilidad de aplicar las deducciones
personales, sino en la concurrencia de doble mmposicion intemacional residual Pese a ello, la
medida propuesta-por la-Comisién resultaria también-eficaz-para resolver el problema de doble -
imposicién intemacional que se produce en estos casos, toda vez que si las deducciones
personales se realizan en la fiente normalmente no habria mayores problemas para que se

efectuara la imputacién de impuestos exiranjeros en la residencia.

Ciertamente, en alguno de estos casos lleva la razon la Comision cuando afirma que
estas situaciones podrian subsanarse permitiendo un gravamen subjetivo y personalizado en el
Estado de la fiiente. No obstante, los problemas que denuncia la Comision no son imputables a
un defectuoso fimcionamiento de los métodos de eliminacion de la doble imposicion

internacional, sno al sistema de distribucién de las deducciones entre el Estado fuente y el de
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residencia establecido sobre la base del diferente régimen previsto para la mbﬁadén
residentes/no-residentes. Asimisio, este breve analisis revela como la justificacion técnica de
estas medidas no abarca la totalidad de las hipotesis sobre las que se proyecta el ambito de
aplicacion de la recomendacion. 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 imposicion internacional y, en menor

medida, en la legislacion fiscal interna*™* .

En efecto, los CDI que siguen el MC OCDE establecen un tratamiento
singularizado para las diferentes categorias de rentas que hemos visto: trabajadores
dependientes (articulo 15 MC OCDE), profesionales (articulo 14), pensiones (articulos 18 y
19), artistas y deportistas {articulo 17) en los que el problema se resuelve otorgando poder
exclusivo de gravamen al Estado de la residencia del trabajador. Algunos Convenios
contienen, mcluso, regimenes especiales que contemplan las circunstancias de los
trabajadores fronterizos, como los CDI Espaiia-Portugal, de 29 mayo 1968 y de 26 de
octubre de 1993 (articulos 15.4) y CDI Espafia-Francia, de 27 de junio 1973 (articulo 15.4).
La propia Comisién ha reconocido esta circunstancia cuando en el paragrafo 2° de la
exposicién de motivos establece que “Una excepcion a esta norma la constituye el régimen

_fiscal de las rentas de determinados trabajadores fronterizos en la medida en (iue los Estados

1294 £n este sentido, L.WEIZMAN, “Frontier workers and the free movement of labour within the
European Union”, op. cit. pp. 108 y ss., postula abiertamente solucitmar el problema de los trabajadores fronterizos a
través de la atribucién de poder exclusivo de gravamen al Estado de residencia del contribuyente, toda vez que es el
lugar donde éste disfruia de los servicios publicos y donde estd el centro de intereses vitales del mismo. Critica
asimismo un sistema de reparto de poder tributario por cuanto engendra grandes costes de gestion administrativa y
obsticulos a la libre circulacién de trabajadores ya que, a la postre, el contribuyente tributa en dos paises generalmente
de forma mas gravosa que si tributara en uno sélo. Sin embargo, esta postura no goza de un suficiente consenso para
aplicarse a nivel comunitario ni resuelve todos los casos en que se plantean problemas en este ambito. Otra propuesta
(JROMERO, “Algunos problemas originados por los impuestos directos en la CE: la STICE de 28 enero 1986",
Civitas, REDF, 0°70/91, 273 y ss.) para remediar estas cuestiones pasa por configurar la obligacién real como un
elemento tributario federal de la CE, mas en la hora actual dicha tesis parece del todo impracticable en tanto no se
progrese en el proceso de mtegracion.
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miembros han convenido mediante acuerdos bilaterales, que dichas rentas sean gravadas en
¢l pais de residencia del trabajador (de 26 relaciones bilaterales posibles, en 14 se prevé que
la imposicion se efectie en el pais de residencia y en 12 en el pais donde se desarrolle la
actividad). Unicamente cuando los trabajadores fronterizos estan gravados en el pais de
residencia gozan de un trato no discriminatorio puesto que estan sujetos al mismo régimen

que los residentes”.

Sin embargo, la medida que propone la Comision dnicamente puede tener sentido en
dos casos. Por un lado, cuando los contribuyentes transfronterizos, en virtud de la legislacion
mterna o los CDIL, estin sometidos a imposicion exclusiva en el pais de la fuente. Por otro,
cuando los contribuyentes soportan la yuxtaposicion de los impuestos del pais de fa fuente y el
de la residencia sobre el mismo hecho imponible, resultan sujetos una imposicion global superior

a la de las personas que ejercen las mismas actividades en su pais de residencia.

La Comision es consciente de la necesidad de himitar 1a operatividad de la medida a
estos dos supuestos, Sin embargo, del articulado de la nisma se aprecia como esta delimitacion
no se ha plasmado con plenitud, lo cual puede entrafiar una vulneracion del principio de
subsidiariedad. Buena prueba de ello resulta de comprobar como el ambito de aplicacion de la
recomendacién se proyecta tanto sobre aquellos supuestos donde la “sobreimposicion” tiene
lugar por la imposibilidad de la imputacion de las deducciones, como en aquellas situaciones
donde resulta de 1a concurrencia de doble imposicién intemacional residual. Es mas, la Commsion
finalmente ha objetivado los supuestos los que la recomendacién debe aplicarse
prescindiendo totalmente de que concurra el factor de la  “sobreimposicion” sobre el
contribuyente, lo cual también plantea dudas sobre la compatibilidad 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 parrafo 1 del
articulo 2 de la recomendacion, unicamente 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 minimo el 75 por ciento de la renta total imponible de dicha persona en el afio fiscal® . Si
esta circunstancia se cumple, otras rentas imponibles en este Estado (fuente), ademas de las
recogidas en el articulo 1.1, se beneficiaran del trato fiscal asimilado al de los sujetos residentes.
No obstante, este porcentaje no ¢s indiscutible, toda vez que tanto en la ley alemana sobre
trabajadores fronterizos, de 24 de junio de 1994 (Grenzpendlergesetz)'*®, como en la
Ausfuhrungsgesetz Grenzganger Niederlande, de 21 de octubre de 1980 de aplicaciéon del
Protocolo adicional de 13 de marzo de 1980 al CDI Alemania/Paises Bajos (1959) y en:la
Circular ministerial neerlandesa de trabajadores fronterizos se ha previsto, a nuestro juicio
con acierto, que como minimo ¢l no resident_e debe obtener el 90% de sus rendimientos.en
su territorio. La doctrina también esta 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 Comisién, mientras que otros, como

B.Bachmann, entienden que la expresion “toda o la cuasi totalidad de la renta” (“all or

most of all”) empleada por el TICE en las sentencias Schumacker y Wielockx requiere de un

1205 En este orden de cosas, el n°l5 de los comentarios al articulo 2° de la recomendacidn resulta
ilustrativo cuando afirma que “la Comisidn estima que un trato idéntico al de los residentes solo se justifica si los no
residentes se hallan en una situacién comparable a 1a de los residentes. Se considera que existe esta situacién cuando
el no residente obtiene la parte preponderante de sus rentas, es decir, un 75% de la renta totai imponible, en el pais en
el que desarrolla la actividad. Ciertamente, en este caso, ¢l importe de las rentas imponibles en el pais de residencia
puede no bastar para poder acogerse a las deducciones y otras ventajas fiscales prewstas por la legislacion de ese mais.
En cambio, si el no residente obtiene una parte importante de su renta en el pais de residencia, no parece justificado
obligar ai Estedo miembro en el que desarrolla la zctividad a concederle deducciones. Ademds el umbrzl del 75%
ofrece también la ventaja de que el Estado miembro podria, eventualmente, no tener en cuenta la renta obtenida fuera
de este Estado (aplicando la progresividad) con lo que se facilitaria considerablemente la labor de la administracion
fiscal”. Notese que la Comision no ha previsto la aplicaciém de la medida propuesta cuando el contribuyente obtiene el
75% de su renta mundial en varios paises comunitarios diferentes al de su residencia.

1206 BStBl, 1994. [-p.1395. Vid.: O.THOMMES, “Germany on the verge of adapting income tax act to
requirements of the ECJ Decision”, [ntertax, n°8-9/95, pag.457, B.BACHMANN, “Prohibitions of discrimination: EC-
Treaty rules and Direct taxation in Germany”, op. cit. pag 243).
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porcentaje superior (90 %) . A nuestro juicio, esta altima postura es la que debe

prevalecer al adecuarse mejor con lo dectarado por el TICE en las citadas sentencias.

A su vez, la aplicacion de la regla de iguadad de trato fiscal residentes/no-residentes

prevista en el art.2 de la recomendacion suscita varios problemas e interrogantes.

En efecto, para la verificacién 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 legislacion determinase esta premisa dado que
es el pais que somete a imposicion al sujeto pasivo por su renta mundial y que, ademas
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 sera que el Estado de la fuente se niegue a aceptar
esta apreciacion de otra Administracion tributaria, en la medida en que ello supone una
. cierta cesion de soberania fiscal. Por otra parte, pueden surgir recelos ya que, en ausencia
de un control comunitario, este sistema puede ser objeto de utilizacion irregular por parte
del otro Estado en perjuicio de su recaudacién (pais fuente). No obstante, entendemos que
esta via se ajusta a la doctrina jurisprudencial de la Corte Comunitaria de Luxen;:burgo
(casos R.Schumacker y Wielockx), en la medida en que este tribunal insiste en que la
utilizacion de los procedimientos de mtercambio de informacion y asistencia mutua que
proporciona la Directiva 77/799/CEE permiten que el Estado de la fuente acceda a todos

los datos necesarios para eliminar las diferencias de trato residentes/no-residentes. Una

27 vid.: K.VAN RAAD, “The impact of the EC Treaty’s findamental freedoms provisions on EC
Member States’ taxation in border-crossing situations -Current state of affairs”, EC Tax Review, n°4/95, pp. 195 y ss.;
B.BACHMANN, “Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and direct taxation m Germany™, op. cit. pig.243.
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segunda alternativa, empleada por Alemania (Grenzpendlergesetz), pasa por que el pﬁs de
la fuente aprecie la concurrencia de este requisito. Ello se lleva a cabo sometiendo a
imposicion al contribuyente no-residente por su renta mundiai,. lo cual, como veremos,
conlleva multiples inconvenientes. Entre éstos pueden mencionarse el surgimiento de
nuevos problemas de doble imposicidon internacional en relacién con la renta obtenida por el
contribuyente en el pais de su residencia y en terceros Estados. Ademis este gravamen por
parte del Estado de la fuente podria trastocar y contravenir, en la mayoria de las ocasiones,
la tributacion prevista en los CDI existentes. Una tercera via seria que el Estado de la fuente
verificara este- requisito a la luz de su legislacion sin someter a imposicion al contribuyente
por su renta mundial. Esto es, emplear las reglas sobre obligacién personal de contribuir del
Estado de la fuente con el fin de verificar que el no-residente obtiene la mayoria de-sus
ingresos de fuente nacional. El problema que presenta esta alternativa es su efectividad- Es
dudoso que la Administracion de este Estado (fuente) esté en condiciones o posea los
suficientes datos y medios para comprobar esta circunstancia si no somete al contribuyente
nada mis que por la renta obtenida en su territorio, aunque para este cometido podria
solicitar la asistencia del Estado de la residencia al amparo de la Directiva 77/799/CEE. Por
su parte, la Comisiéon mnicamente ha establecido que el Estado miembro puede pedir al no-
residente que aporte pruebas de que obtiene el 75 por ciento de su renta en su territorio
pudiendo servir como tales “documentos como una copia de la declaracion de la renta, un
certificado del empresario para el que trabaje, una copia del balance, etc”'>°®. Entendemos que
tanto la primera como la tercera de las alternativas expuestas son adecuadas para la verificacion

de esta circunstancia del contribuyente.

1208 yéanse los comentarios al art.2 de la recomendacién de la Comisién.
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Por otro lado, tampoco se han tomado en consideracion otros mmichos aspectos que
plantea la aplicacion practica de esta jurisprudencia, a saber: la imcidencia de la tributacion
conjunta/separada en el computo 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 ¢l contribuyente obtiene
la mayor parte de la renta en diferentes Estados miembros y el problema de los minimos exentos

que el pais de la fuente establece para los residentes.

Alguna de estas cuestiones, como la de las dobles deducciones, podrian resolverse
siguiendo el criterio que la Comision expresé en la Recomendacion 94/79/CEE. Parece
razonable que ¢l Estado de residencia pueda denegar las deducciones de las que disfruté el
contribuyente en el pais de la fuente. No obstante, esta medida no debe afectar a la aplicacion de
estas deducciones en relacién con las rentas del contribuyente que no se beneficiaron de estas
medidas en el otro Estado miembro (rentas no gravadas en la fuente). A estos efectos el

intercambio de informacién a través de la Directiva 77/799/CEE puede ser util, sin perjuicio de

~ que el contribuyente acredite las deducciones-de las que se beneficié en otros Estados miembros. -

Asimismo, a nuestro juicio la operatividad de este régimen especial de “obligacion real”
probablemente requiera que el sistema de devengo, liquidacion y recaudacion a aplicar sea el
previsto para los residentes. El resto de los importantes problemas practicos que suscita la
ejecucion de esta medida deberian ser resueltos por las instituciones comunitarias de forma clara

y uniforme, so pena de distorsionar las consecuencias derivadas de la misma.

Por lo que ataiie a las consecuencias derivadas de la aplicacion del principio de igualdad
de trato fiscal previsto en el art.2 de la Recomendacion 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 rdicho
Estado a los sujetos pasivos por obligacion personal. Esto es, no solo deben extenderse a estos
no residentes las deducciones personales y familiares, sino todas aquellas deducciones @e
disfruten los residentes. En coherencia con la aplicacion de esta normativa a los no residentes
entendemos que lo procedente es que el cilculo del impuesto debe efectuarse aplicando los tipos

de gravamen previstos para los residentes'*” .

Abora bien, otorgar el beneficio de la tributacion conjunta a este tipo de no residentes
es problemitico cuando el resto de los miembros de la unidad familiar (especialmente el otro
conyuge) no resida en el Estado dé la fuente (F1). Piénsese que este mecanismo implica la
acurmulacién de rentas de la unidad familiar, de suerte que el resto de miembros de la unidad
familiar podrian no obtener rentas en el pais de la fuente -donde las obtiene mayoritariamente .
otro conyuge- al producirse éstas en otros Estados (fuente) (F2), en su pais de residencia o en
ambos. De un lado, el Estado de la fuente (F1) estaria sometiendo a imposicién rentas sin
ninguna conexion (real/personal) con su temritorio (extraterritorialidad). De otro, este gravamen
supondria una violacién de los CDL en la medida que alteraria la distribucién del poder tributario
y de la recaudacion pactada por los Estados miembros (y no miembros de la UE). En tercer
lugar, se plantearian problemas de doble imposicion iternacional de dificil superacién. Ello
puedg ocurTir en varios casos. Cuando el conyuge cuyas rentas fueron acummuladas en el Estado
de lIa fuente (F1) no fuera sﬁmetido a imposicion en ¢l Estado de residencia (R) por las rentas

forineas (F2, F3) que obtuviese al atribuirsele al Estado de la fuente que correspondiese (F2, F3)

2% La aplicacion de los tipos de gravamen previstos para los residentes a los no-residentes comumitario
que se beneficien de esta medida se puede extraer del art.2 de la Recomendacion. En este sentido, el comentario n°0 a
la misma establece que “el objetivo consiste en garantizar a las personas afectadas por la recomendacion un trato no
discriminatorio y no un trato mis favorable”. A la misma conclusién parece llegar R.Falcon y Tella en su comentario a
la sentencia Roland Schumacker (QF, n°4/95, pag.47). Esta es, a su vez, la solucion adoptada por el legislador alemin
en la Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 1994.
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la imposicion exclusiva en virtud de un CDL En esta hipotesis este contribuyente estaria
soportando dos impuestos analogos sobre el mismo hecho imponible sin que esta
sobreimposicion se elimine por ninguno de los Estados implicados (F1, F2, F3). La aplicacion de
los métodos de eliminacion de la doble imposicion intemacional en la residencia (R) por parte del
otro conyuge (C1) -el que obtiene la mayoria de sus rentas en la fuente (F1)- separadamente o
en el régimen de tributacion conjunta (unidad familiar) no suprimiria dicho fenoémeno, toda vez
que, ya empleando la exencion, ya la imputacion ordinaria, imicamente se eliminaria la que recae
sobre este conyuge (C1), mas no la que soporta el otro (C2). El mismo problema se origina en el
mismo tipo de supuestos cuando el conyuge (C2) cuyas rentas se acummulan en la fuente (F 1)
obtiene rentas foraneas en otros Estados fuente (F2, F3), en la medida en que los métodos de
eliminacion de la doble imposicion internacional que éste (separadamente) o en el régimen de
tributacion conjunta (unidad familiar) pudiera aplicar en la residencia no suprimen la
sobreimposicion causada per tres impuestos analogos sobre un mismo hecho imponible, smo que
su operatividad solo alcanza a la exclusion del gravamen de la residencia sobre el hecho
imponible. Igualmente sucede cuando el cényuge (C2) cuyas rentas se acurmlaron en el Estado
fuente (F1) obtiene todos sus ingresos en-¢l territorio -del pais en el que reside; ya que al-no
obtener renta forinea no puede tampoco invocar la aplicacion de los métodos para evitar la
doble imposicion intemacional. En este sentido, nos parece razonable supeditar el beneficio de la
tributacion conjunta a que el conyuge también sea residente del pais que lo concede. Asi lo ha
entendido también el legislador alemin y el espafiol’*'® . La Comision y parte de la doctrina son

partidarios de la opcién contraria'*'".

21° vid: el pardgrafo 26 EStG, asi como los arts.11.Dos y 86 y ss. LIRPF. Por lo que se refiere a la normativa
espaiiola, los problemas que suscita la inclusion de no-residentes en el régimen de tributacién conjunta ya fueron puestos de
manifiesto por C.PALAO TABOADA (;Quienes son los sujetos pasivos en la unidad familiar?, op. cit. pig160) cuando
analizé el art. 13.1.b) del RIRPF precedente al actual

U1 Véase el articulo 2 de la Rec.94/7%/CEE. Vid: B.BACHMANN, “Prohibitions of discrimination: EC-Treaty
rules and direct taxation in Germany”, op. cit. pag 243.
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Otro de los interrogantes que suscita la puesta en prictica del principio de igualdad de
trato fiscal establecido en la Recomendacion (y en las SSTICE Schumacker y Wielockx) es € la
aplicacion de las ventajas fiscales que disfrutan los residentes a los no-residentes que obtienen la
mayoria de sus rendimientos en un Estado miembro diferente del de su residencia implica
extenderles también la sujecion en este ultimo por su renta mundial. El tema no constituye una
hipotesis académica. Por el contrario, la Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 1994,
mtroducida en el ordenamiento aleman con el fin de dar cumplimiento a la sentencia del
TICE de 14 de febrero de 1995''* 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, el 90 % de su renta mundial en Alemania'*" .
A nuestro entender, aunque es cierto gue las mayores cotas de subjetivacion del impuesto.se
obtienen a través del gravamen de la capacidad econdémica global del contribuyente, quizas
sea mas conveniente seguir la propuesta de la Comision limitando el ambito de la obligacion

de contribuir de estos sujetos a las rentas estrictamente territoriales'*"

. Notese quela
alternativa alemana provoca el surgimiento de nuevos supuestos de doble imposicion
internacional cuando el contribuyente perciba rentas producidas en su pais de residencia o
“en terceros Estados (miembros o no de la UE). Pensamos, ademas, que teniendo en cuenta
que en dichos casos Alemania no es el pais de residencia del contribuyente, ni tampoco es el
Estado de la fuente de la renta esta norma vuinera los CDI con dichos paises, aunque el
contribuyente pudiera emplear los métodos previstos en el ordenamiento alemin para

eliminar 1a doble imposicion intemacional. Ciertamente, tratar de que existan dos paises que

operen y graven al contribuyente por su renta mundial como Estados-residencia plantea

B2 p Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.[-225 y ss.

3 Paragrafo 1 ESiG. Vid.: B.BACHMANN, “Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules and Direct
taxation in Germany”, op. cit. pag 243.

1214 vid : el articulo 2.4 de la Recomendacion de la Comisién.
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muchos problemas. Quizas fuera mas sencillo introducir unas reglas a nivel comunitario que
establecieran que las personas que obtienen la mayor parte de su renta en un pais diferente
del de su residencia habitual tienen la condicion de residentes de dicho Estado miembro, de
manera que el resto de los Estados miembros con los que este contribuyente tiene vinculos

sean Estados fuente que no pueden gravarle mas que por la renta originada en los mismos.

En relacion con los efectos que esta jurisprudencia puede tener en el
ordenamiento espaiiol, cabe sefialar que los no residentes con establecimiento permanente
no se benefician de las reducciones de la base imponible regular previstas en el articulo 71
LIRPF (cantidades abonadas con caracter obligatorio a Montepios y Mutualidades y
aportaciones planes de pensiones, pensiones compensatorias en favor del comyuge,
anualidades y alimentos satisfechos por decisién judicial). Tampoco gozan de deducciones
de la cuota integra establecidas en el articulo 78 (deducciones familiares, por gastos de
enfermedad, por alquiler, por inversiones). A su vez, silos no residentes actian sin

mediacién de establecimiento permanente, el art.20.Uno LIRPF, solo permite la deduccion

de las retenciones y pagos a cuenta y la deduccion por donativos. En este sentido, el

legislador espaiiol estd obligado a garantizar a estos no-residentes el beneficio de estas
deducciones cuando concurrieran las circunstancias expuestas. No obstante, notese que
esta problemitica no se planteard en relacion con los trabajadores transfronterizos en la
medida en que los CDI con Francia, de 27 junio 1973 (art.15.4) y con 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 ro residentes que
operen en nuestro pais 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 obligacion de
adecuar su ordenamiento juridico al Derecho Comunitario, de suerte que el cumplimiento
de dicho deber juridico unicamente puede obtenerse a través de normas nacionales claras y

precisas sin que las practicas administrativas sirvan a estos efectos'?™

. Pese a que los
derechos emanados del TCEE son imperativos, seria aconsejable que la norma nacional que
transpusiera este régimen permitiera que el contribuyente pudiera optar por la regulacion
interna general o convencional cuando le resultase mas favorable, siempre y cuando no se

vulnerasen los objetivos y fines del TCEE. El art.4 de la Recomendacion de la Comision

94/79/CEE confirma la conveniencia de permitir dicha posibilidad al contribuyente.

Atendiendo a las consideraciones hasta aqui realizadas entendemos que la medida
recomendada por la Comisién, ademas de no gozar de plena justificacién en todos los supuestos
sobre los que se proyecta y de plantear mmiltiples problemas de aplicacion prictica, no es

incontestable desde una perspectiva de politica fiscal

En primer lugar, la postura adoptada por la Comisién se aparta del consenso
mtemacional en la matenia al establecer una solucion diferente a la recogida en el MC OCDE.
Esta disparidad no radica imicamente en la subjetivacién del gravamen por obligacion real en el
Estado de la fuente. La propuesta de la Comision, aunque no altera formalmente la distribucién
del poder tributario en el MC OCDE ylos CDI que lo siguen, termma apartandose de la misma.
En efecto, en relacidn con las rentas cubiertas por la recomendacion el MC OCDE establece un

heterogéneo reparto del poder tributario entre los Estados, de suerte que en algunos supuestos

1% STICE de 8 de mayo de 1990, Asunto 175/88, Rec.p.I-1779 y ss.
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ambos paises pueden someter a imposicion las rentas, mientras_ que en otros l'micgme_me_ uno de
ellos puede sujetarlas a gravamen (generalmente en la residencia). Pues bien, tanto en los
supuestos donde ambos paises pueden yuxtaponer sus impuestos sobre el mismo hecho
imponible como cuando el Estado de la firente ostenta derecho exclusivo de gravamen, la medida
propuesta por la Comision altera el equilibrio alcanzado en la distribucién del poder tributario al

suponer una pérdida recaudatoria para el pais de la fuente en favor del Estado de residencia.

" En este sentido, no debe sorprender que desde ambitos académicos e, inchiso, desde el
Ministerio de Hacienda de Paises Bajos se haya cuestionado la solucion propuesta por la
Comisiéon'*'"® . Concretamente, se considera que la Unica via para alcanzar la no discriminacion
fiscal del contribuyente comunitario es la del gravamen exclusivo en la residencia, por cuanto que
el sujeto pasivo exclusivamente debe relacionarse con una Administracion tributaria. El analisis
realizado muestra, a su vez, la presencia de dos intereses contrapuestos. De un lado, cabe
apreciar el derecho del contribuyente a no suffir una discriminacion fiscal. De otro, no puede

olvidarse la presencia de los intereses recaudatorios de los Estados implicados. En opinién de

_D.E Witteeven, Director General de Tributos de los Paises Bajos, _si se_quiere hacer prevalecer_

el primero (el derecho del contribuyente) 1a solucién no debe ser otra que ia del gravamen
exclusivo en la residencia. Por el contrario, si se busca una via mas acorde con los intereses

recaudatorios de los Estados probablemente la tesis de la Comisién sea adecuada'®"’ .

Cualquiera de estas dos altemativas resultan de algim modo problematicas. La

propuesta del gravamen exclusivo en la residencia haciendo prevalecer el interés del

% vid.: D.E.WITTEVEEN, “Taxation of non-residents in the European Union: tax equality or patchwork
quilt”, £C 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 b idem.
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contribuyente es factible a nivel communitario, como demuestra la propia Directiva 90/435)CEE,
y, ademis, viene aplicindose puntualmente en algunos CDI relaciéon con los trabajadores
fronterizos'*'® . Sin embargo, la generalizacion de esta tesis a todos los supuestos cubiertos por
la recomendacién trastocaria buena parte del sistema de reparto del poder tributario que
establecen los CDIL lo cual, sin duda alguna, constituye un serio obsticulo para que esta
propuesta prevalezca. La alternativa de la Comision es mucho mas respetuosa con este esquema
de distribucion del poder tributario, toda vez que vmicamente postula la subjetivacion de la
obligacion real de contribuir en el Estado de la fuente. No obstante, la articulacidn practica de
esta medida puede engendrar elevados costes de gestion administrativa y un smnumero de
problemas al contribuyente, que debera soportar los déficits de coordinacion entre las
Administraciones tributarias ‘de los Estados miembros. En este sentido, el sistema de equilibrio
de intereses entre los Estados implicados -que de alguna forma subyace en la propuesta de la
Comisién-, podria alcanzarse a través de otros medios. Particularmente, se ha apuntado la via
prevista en el CDI Alemania/Suiza en la medida en que ¢l Estado de residencia ostenta poder
exclusivo de gravamen sobre los trabajadores fronterizos, al tiempo que se respeta el derecho de
imposicion del Estado de la fuente a través de una compensacién financiera por parte del

. 1219
primero .

21 Bp ecte sentido, la jurisprudencia vertida por ¢l TICE en los casos R.Schumacker (de 14 de febrero
1995, Asunto 270/93, Rec.p.1-225 y ss.) v Wielockx (de 11 de agosto de 1995, OF, n°16/95), aunque ne trastocan el
esquema de distribucion del poder tributario subyacente (los CDI), vienen a reforzar el derecho del contribuyente a la
no-discriminacién, dejando a un lado consideraciones relativas al equilibrio de los intereses recaudatorios que estan
presentes y  apartindose asi de la doctrina precedente (SSTICE de 28 de enmero de 1992, Bachmann y
Comision/Bélgica, Asuntos 204 y 300/90, Rec.p.I-249 y ss., 305 y ss, respectivamente). En relacién con los CDI
firmados por Espafia que recogen el principio de tributacion exclusiva en la fuente para los trabajadores
transfronterizos véanse los siguientes convemios; CDI Espada/Francia, de 27 de junio de 1973 (art.15.4); CDI
Espafia/Portugal, de 26 de octubre de 1993 (art.15.4). o

2P Ets via es una splicacién prictica del método de divisién del producto consistente en que un Solo
Estado somete a imposicién al contribuyente, al tiempo que una parte de! producte del impuesto se le entrega al otro
Estado a titulo de compensacién. En el CDI entre Francia y Suiza, de 25 de abril de 1984, los trabajadores fronterizos
que ejerzan su actividad asalariada en los Cantones de Soleure, Bile-Ville, Bile-Campagne, Beme, Neiichatel, Vaud
Valais y Jura no son imponibles mas que en Francia (si son residentes de este pais). No obstante, se lleva a cabo una
compensacion financiera al Estado de Ia fuente. Esta compensacion es igual al 4,5 por ciento de la masa total de las
remuneraciones brutas anuales de los trabajadores fronterizos (vid.: B.GOUTHIERE, Les Impdts dans les Affaires
Internationales, op. cit. pp.102-103 y 423). Ciertamente, la generalizacion de la aplicacién de este mecanismo en el
imbito objetivo de la recomendacién de la Comisién plantea algunas cuestiones 2 la hora de cuantificar la
compensacién del Estado de residencia al pais de la fuente. Si ello se realiza en funcién de un porcentaje sobre la renta
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Asi pues, entendemos que en el estado actual de la tegracion europea la alternativa
que mejor s ajusta a esta situacion debe pasar por el establecimiento de un cierto equilibrio en la
distribucién del poder tributario entre los Estados implicados. La via propuesta por la Comision
nos parece vilida, aunque no es la tnica que puede ajustarse a este condicionante. Sim embargo,
la correcta operatividad de la misma, a nuestro entender, esto es, su eficacia para la supresion
de las “sobreimposiciones” y la doble imposicion internacional residual requiere el
perfeccionamiento técmico de su contenido, asi como una mayor coordmacién entre las
Administraciones tributarias de los Estados miembros. En efecto, el instrumento juridico a través
del que la Comision trata de arbitrar estos cambios en las legislaciones fiscales de los Estados
miembros, puede engendrar tantas distorsiones en el mercado interior como las que se tratan dé
evitar'®. A nuestro juicio, medidas con el alcance y relevancia como las propuestas, de

considerarse pertinentes, deben ser transpuestas arménicamente en todo el terrtorio

del contnbuyente pueden surgir algunos problemas. Piénsese, por ejemplo, en los que se derivarian de la diferente

forma en que los dos paises configuran la~ base imponible del contribuyente, esto es, una exencién o no sujecion en la

residencia no contemplada en la fuente pero que afecte sustancialmente a los ingresos tributarios que este Estado
tedricamente deberia percibir. También podrian presentarse problemas en relacién con la diferente apreciacion de las
remuneraciones en especie, asi como con los casos donde las pérdidas orignadas en el pais de residencia absorbieran
los beneficios originados en la fuente.

220 Con objeto de garantizar el buen funcionamiento del mercado interior, la Comision, en virtud del
articulo 155 del Tratado, goza de competencia para emitir recomendaciones o dictimenes sobre materias que afecten 2
los principios esenciales de la Comumidad. Ciertamente, estas medidas se diferencian de otros instrumentos
comunitarios en que no vinculan, no se encuentran revestidos de la fuerza obligatoria que caracteriza al Derecho
Comunitario (primacia). No obstante, como la propia Certe Comunitaria de Luxemburgo ha expresado constituyen
valiosos documentos para orientar el devenir de la legislacion en la materia cubierta por el dictamen contribuyendo a
dotar de gradualidad a los cambios mtroducides desde la Comunidad. El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, asimismo, estima que no estin desprovistos de todo efecto juridico de forma que los organos
jurisdiccionales estin obligados a tenerios en cuenta cuando aclaren la interpretacién de disposiciones nacionales, con
la finalidad de asegurar su plena puesta en practica o también cuando tieaen por objeto completar las disposiciones de
Derecho Comunitario que tienen caricter obligatorio (SSTICE 10 diciembre 1957, Sarre, Asuntos 1 y 14/57, Rec.p.I-
201y ss; de 13 diciembre 1989, Grimaldi, Asunto 322/88, Rec.p.I-4407 y ss.). En definitiva, esta medida no obliga al
legislador espafiol a modificar la normativa imterna, sin embargo si debera tener muy en cuenta las consideraciones que
recoge en orden, ya de tomar posicion ante las mismas, ya de adaptarse sin mayores quebrantos a las futuras medidas
legislativas que tiene en cartera ¢l Consejo. En tomo a la eficacia juridica de las recomendaciones de la Comisidn vid.:
R.FALCON Y TELLA, Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Comunidades Eurapeas, op.citpag 61,
G.ISAAC, Manual de Derecho Comunitario General, op. cit.pig.126; CAYON GALIARDO, FALCON Y TELLA, DE
LA HUCHA CELADOR, La Armonizacion Fiscal en la Comunidad Economica Ewropea y el Sistema Tributario
Espasiol: Incidencia y Convergencia, op.citpig.59; FPELECHA ZOZAYA, Hacienda Piblica y Derecho
Comunitario, Tome I, op. cit. pp.124-125; M.BURGIO, Derecho Fiscal Europeo, op. cit. pag.14.
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comumnitario, razon por la cual una Directiva comunitaria seria, probablemente, un cauce mas

idoneo'?" .
Pese a todo, recientemente, la Corte Comumnitaria de Luxemburgo en sentencia de 14
de febrero de 1995 ha venido a confirmar a grandes rasgos los principios establecidos por la

Comisién en la recomendacion'**

. Asi, con esta jurisprudencia este Tribunal se pronuncia por
primera vez con claridad sobre la admisibilidad de un trato diferenciado en fincion de la
residencia del contribuyente en el 4mbito de la imposicion directa. Entiende el TICE, de forma
continuista con su doctrina anterior, que lag discriminaciones basadas en el criterio de la
residencia fiscal pueden vulerar el principio de igualdad de tratamiento consagrado en el
articulo 7 TCEE. No obstante, dicho 6rgano jurisdiccional precisa, y esto es lo mas relevante,

que tal discriminacion a efectos fiscales, esto es, el distmto régimen aplicable en la obligacion real

y en la personal de contribuir, se justifica cuando la mayor parte de los ingresos se obtienen en el

121 En este orden de cuestiones, 0. THOMMES, "EC Commission starts new initiative on taxation of
non-residents”, op. cit.pag. 183, mantiene una posicién diferente al entender que, de la aplicacién directa de los
articulos 42 y 52 del TCEE en conjuncién con lz doctrina jurisprudencial del TICEE y esta recomendacién, los
Estados deberian modificar su Derecho interno sin esperar posteriores iniciativas legislativas del Consejo.

122 oTTCE de 14 de febrero de 1995, Roland Schumacker, Asunto 270/93, Rec.p.I-225 y ss. En tome a esta
jurisprudencia vid: B KNOBBE-KEUK, “ECJ bans discrimination agamst non-residents”, Intertax, n®5/95, pp.234-
239; O.THOMMES, “European Court of Justice decides Schumacker case in favour of non-resident taxpayer”,
Intertax, 0°5/95, pp265-266 y del mismo autor “ECJ to further define <coherence principle> in Direct tax matters”,
Intertax, 0°10/95, pp.535 y ss.; K.VAN RAAD, “EC Court of Justice decides important case on taxation on non-
residents employees”, Tax Notes Int'l, vol 10/10, pig808; A JRADLER, “An analysis of the EC Court of Justice
Schumacker decision”, Tax Notes Int’l, vol. 10/20, pag 1683, D. WITEVEEN, “Taxation of Non-residents in the FU: tax
equality or patchwork quilt”, EC Tax Review, 0°3/95, pp.122 y ss.; RFALCON Y TELLA en OF, n°4/95, pp.45-46;
M.T.MORIES JIMENEZ, en OF, n°11/95, pp.11 y s5.; M. VILLAR EZCURRA, “La fiscalidad de no residentes y el
principio de igualdad de tratamiento al hile del TICE de 14 de febrero de 1995”, Comunidad Europea Aranzadi,
0°4/95, pp43 y ss. Asimismo, el TICE ha vuelto a incidir en el tema de las diferencias de trato fiscal residentes/no
residentes en el asunto Wielockx confinmando la doctrina precedente. En efecto, la STICE de 11 de agosta de 1995
(Asunto 80/94, OF, n°16/95, pp.39 y ss.) declaré que “una norma adoptada por un Estade miembro que permita a las
personas residentes en dicho Estado deducir de los rendimientos derivados de la actividad empresarial afectados a la
constitucién de una reserva para la vejez, pero que deniega esta ventaja a los sujetos pasivos comunitarios que, aunque
residan en otro Estado miembro, obtienen en el primmer Estado 1a totalidad o 1a cuasi totalidad de sus rendimientos, no
puede justificarse por el hecho de que las rentas periddicas que ¢l 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 CDI-, atm cuando la generalizacién de la ventaja no permita garantizar, en el sistema tributario vigente en
el primer Estado, una correspondencia estricta entre el cardcter deducible de los importes destinados a la reserva de
vejez y el caricter imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminacion es, por tanto,
contraria al articulo 52 del Tratado™.
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Estado de residencia del contribuyente. En estos casos, considera correcto que en la sujecion
fiscal real o limitada se excluyan determinadas deducciones (personales, fanﬁﬁmes) aplicandose,
asi, un régimen mas estricto que se vera compensado en el Estado de residencia del
contribuyente, donde seran tenidas en cuenta estas circunstancias a través de la personalizacion y
subjetivacion del impuesto que grava la renta del mismo. Esta conclusion ya venia siendo
aceptada por la Comisién, como se deduce de los comentarios a la recomendacion, aunque el
verdadero apoyo de esta postura debe encontrarse en el amplio consenso mundial sobre la
aceptacion de esta distincién, como lo dermestran 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 pais de residencia, no puede verse privado,
en el Estado donde obtiene ia-reuta, de las deducciones reconocidas en dicho Estado a los
sujetos pasivos por obligacién personal, toda vez que “entre tal no residente y un residente que
ejerza una actividad por cuenta ajena comparable no existe ninguna diferencia de situacién
objetiva que pueda justificar una diferencia de tratb en lo que ataiie a la consideracion, a los fines
del impuesto, de la situacion personal y familiar del sujeto pasivo. En una situacion como la del
presente asunto, ¢l Estado de residencia no puede tener en cuenta la situacion personal y familiar
del sujeto pasivo puest'o que la carga fiscal en ese pais es msuficiente para permitirlo. Cuando
esto sucede, el principio conmmitario de igualdad de trato exige que, en el Estado del empleo, Ia
situacion personal y familiar del extranjero sea tenida en cuenta de la misma forma que respecto

a los nacionales residentes y que se le concedan las demds ventajas fiscales™'*> .

23 Fundamentos juridicos 37 y 41 de la STICE 14 febrero 1995, Roland Schumacker, Asunto 279/93,
Rec.p.J-225 y ss. También merece destacarse el cambio que esta sentencia y la de 11 de agosto de 1995 (Wielocks,
Asunto 80/94, Semaine de activité de la Cour, n°22/95, pp.7-9) suponen: en relacién con la posibilidad de admitir
justificaciones a estas discriminaciones. En efecto, en un primer momento la jurisprudencia del TICE (Asuntos
Bachmann y Comision/Bélgica (Recp.]-1992-pp.249 y 305 y ss., respectivamente)) se admitié que la diferencia de
trato fiscal, esto es, en ¢l caso de autos la no deducibilidad en el IRPF de la cotizaciones de determinados seguros
contratados por los trabajadores residentes de un pais basada en la condicién de no-residencia del asegurador
comunitario “resultaba justificada en la coherencia del sistema fiscal” que “requiere (que) en el caso de que dicho
Estado esté obligado a aceptar la deduccion de las primas de seguro de vida pagadas en otro Estado, pusda percibir el
impuesto sobre las cantidades debidas por los aseguradores”. De alguna forma, esta jurisprudencia venia a significar la
admisién de restricciones al derecho a la no discriminacién donde mediaran razones recaudatorias o de politica fiscal
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El fallo del TJICE es claro y contundente en su alineacion con la el criterio adelantado
por la Comusion cuando afirma que “2) El articulo 48 del Tratado debe mterpretarse en el
sentido de que se opone a la aplicacién de una normativa de un Estado miembro que grave a un
trabajador nacional de otro Estado miembro, que reside en este ultimo 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
mgresos suficientes para estar sujeto en él a un impuesto que permita tener en cuenta su situacion

personal y familiar™'***,

por parte de un Estado miembro. Esto es, suponia una cierta flexibilizacion del Dereche Comunitaric en faver del
derecho de los Estados a ejercer su soberania fiscal de manera auténoma en materias donde no existieran limites
explicitos y claros al ejercicio del mismo. La ultima jurisprudencia emanada del TICE parece haber cambiado de
doctrina en este punto. En efecto, las sentencias dictadas en los casos Schumacker y Wielockx vienen a fortalecer el
derecho del contribuyente comunitario a la no-discriminacién, toda vez que, ahora, se hace prevalecer este prmcipio
sobre otras motivaciones, esencialmente, recaudatorias 0 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 tratd de justificar la discriminacion en que “existe un
vinculo entre la consideracién de la situacién personal y familiar y el derecho a gravar los rendimientos obtenidos en
el extranjero. Puesto que corresponde al Estado de residencia, que es el umico que tiene derecho a gravar dichos
rendimientos, tener en cuenta la situacion personal y familiar, el Estado en cuyo territorio trabaja ¢l ne residente no
debe tener en cuenta su situacién personal y familiar puesto que, entonces, se tendria en cuenta la situacién familiar
del no residente por partida doble y éste obtendria en los dos Estados las correspondientes ventajas fiscales” (£§.40). El
argumento se rechaza sobre la base de que “en una situacion como la del presente asunto, el Estado de residencia no
puede tener en cuenta la situacién personal y familiar del sujeto pasive puesto que la carga fiscal es insuficiente para
permitirlo. Cuando asi sucede, el principic comunitaric de igualdad exige que, en el Estado del empleo, la situacion
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 énfasis recibe esta doctrina en la
sentencia de 11 de agosto de 1995 (Asunto 80/94, OF, n°16/95, pp.39 y ss.) cuando ¢l Gobierno neerlandés trata de
justificar la discriminacién invocando “el principio de coherencia fiscal, segim el cual debe existir una correlacién
entre las cantidades deducidas de la base imponible y las que se sujetan al impuesto” (fj.23). El argumento vuelve a
rechazarse. El TICE entiende ahora que “una norma adoptada por un Estado miembro que permite a las personas
residentes en dicho Estado deducir de los rendimientos imponibles los rendimientos derivados de la actividad
empresariai afectados a la constitucién de una reserva para la vejez, pere 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 justificarse por el hecho de que las remtas periddicas 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 diche Estado ha celebrado un Convenio fiscal bilateral para evitar la doble imposicién-, auin cuando la
generalizacién de la vemtaja no permita garantizar, en el sistema tribuiario vigente en el primer Estado, una
correspondencia estricta entre ¢l cardcter deducible de los importes destinados a la reserva para la vejez v el cardeter
imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminacion es, por tanto, contraria aj articulo 52 del
Tratado™ (§j.27) (la cusiva es nuestra).

24 ()bsérvese que en las sentencias Schumacker y Wielockx el factor que leva a la declaracion de la
inadmisibilidad de la discriminacién radica en que el contribuyente que obtiene la mayor parte de sus rendimientos en
el Estado miembro de la fuente no obtiene ingresos suficientes en su pais de residencia para estar sujeto en el mismo a
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Fn definitiva, en la hora actual esta reciente jurisprudencia puede decirse que ha venido
a dotar de cierta fuerza vinculante a los principios establecidos en la recomendacion de la
Comisién, por cuanto que confirma de forma evidente la prohibicion de estas disposiciones
fiscales discriminatorias estableciendo, a su vez, determinados criterios para que €stas sean
erradicadas del ordenamiento de los Estados miembros'**’ . No obstante, a nuestro juicio, ain la
suma de ambos instrumentos juridicos resulta suficiente para dar una respuesta global a esta
compleja problemitica. Lo mas adecuado probablemente seria establecer una disposicion
comunitaria de obligado y uniforme cumplimiento por todos los Estados miembros, que regulase
esta materia de forma completa evitando, asi, que se Masen 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 eliminacién de la doble
imposicion internacional en los casos triangulares donde interviene un establecimiento

permanente.

un impuesto tal que le permita tener en cuenta su situacién personal y familiar soportando por ello “una imposicién
global superior” y estando “en desventaja en relacién con su homologo residente”. De esta jurisprudencia puede
extraerse -a diferencia de lo que acontece con la Recomendacién de la Comision- que la subjetivacion del gravamen en
la fuente deviene procedente cuando el contribuyente no pudiera imputar en su pais de residencia las deducciones
personales y familiares soportando, por ello, un gravamen total superior. Por contra, donde esta “sobreimposicién” no
concurriese, resulta dudosa la aplicabilidad de la subjetivacion del gravamen en la fuente a la luz del principio de
subsidiariedad (art.3B TCEE). Asimismo, aunque el TJCE no hace referencia al tema, entendemos que las
consecuencias derivadas de esta doctrina jurisprudencial deben operar cuando la “sobreimposicién” obedece a la
existencia de doble imposicion intemacional residual originada al operar las deducciones familiares y personales con
caracter previo.

125 Notese que el TICE en la sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi, Asunto 322/88,
Rec.p.1.4407 y ss. (fj18), establecié “que los jueces nacionales estin 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 interpretacién de
disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacién, o también cuando tienen por objeto completar las
disposiciones comunitarias dotadas de fuerza vinculante”, maxime cuando otra sentencia comunitaria (Roland
Schumacker) ha confirmado los principios expresados anteriormente por la Comisién.
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Como sabemos, el establecimiento permanente de una persona residente de un pais
ubicado en un segundo Estado viene s;lendo sometidp a»imposici(m por este ultimo en aplicacion
de un régimen tributario muy similar al previsto para las personas residentes del mismo. Desde
hace décadas, la tributacion de este ente viene experimentando un continuo proceso de

_personificacion. Fruto de esta evolucion la fiscalidad del establecimiento permanente se ha
acercado considerablemente al régimen de obligacion personal de los sujetos residentes

equiparandolo en muchos aspectos a una filial

Sin embargo, para lo que nos interesa, lo relevante es destacar que en Espaﬁa yenla
mayoria de los Estados miembros de la UE viene siendo habitual que el Estado donde se haya
ubicado el establecimiento permanente excluya a éste del ambito de apliéac_i(m de' los
mecanismos para eliminar la doble imposicion internacional. Ciertamente, la denegacion de éstos
podria entenderse coherente cuando el pais donde se haya localizado el establecimiento
pennanenté sometiera a imposicion al no residente por las rentas de fuente nacional imputables a

la base fija, toda vez que no se produce aqui el citado fenémeno'**®

. Ahora bien, lo que ya no
parece igualmente admisible es que el citado Estado grave al no residente por la renta mundial
imputable al establecimiento permanente, equiparando la extension de 1a obligacion de contribuir
de éste al de una filial, y deniegue la aplicacién de las técnicas de eliminacion de la doble
impbsicic’m internacional que ha contribuido a originar mediante la yuxtaposicion de su impuesto

junto con el del pais de la fuente sobre el mismo hecho imponible.

En este sentido, partiendo de la doctrina del Comité de Asuntos Fiscales OCDE, en la

hora actual, existe un cierto consenso mundial en que en estos supuestos concurre una

126 En el ordenamiento espaiiol el no residente que opera en territorio espaiiol a través de establecimiento
permanente esta sometido a imposicién por la globalidad de la renta imputable al mismo sin que le sea de aplicacién la
deduccién por doble imposicion intemacional. Vid.: los articulos 48 a 51 LIS, 16.Dos y 20. Dos LIRPF.
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discriminacién fiscal sobre el establecimiento permanente, que debe ser suprimida a través de la
extension a éste de las medidas internas que el pais de ubicacion del mismo establezca en favor
de sus residentes para eliminar la doble imposicion mternacional'**’ . No obstante, este principio
tinicamente posee verdadera virtualidad juridica cuando entre el pais de ubicacion del
establecimiento permanente y el de residencia de la sociedad de la que forma parte media un CDI
que siga ficlmente el MC OCDE, cuando menos, en lo referente al articulo 24.3 (MCs OCDE
1992 y 1995) (art.24.4 MCs OCDE 1963 y 1977). En el resto de las hipotesis la doctrina del

Comité de Asuntos Fiscales OCDE no pasa de ser una recomendacion o una autorizada opinion.

Asi pues, a excepcion de los supuestos en donde concurra un CDI, lo habitual serd que
el pais de ubicacion del establecimiento permanente lo someta a imposicion por la renta nundial
imputable al mismo y subsista doble imposicion intemnacional residual Ello se debe a que este
fenémeno, generalmente, no se elimina totalmente por las técnicas que emplea el pais de
residencia de la persona (fisica o juridica) de la que forma parte la base fija de negocios. En

efecto, estos mecanismos no estin pensados para solucionar los problemas que surgen en las

 hipétesis triangulares. Cuando- ¢l pais de residencia empleara el método de exencién, no

sometiendo asi a gravamen las rentas imputables al establecimiento permanente en ¢l extranjero,
subsiste doble imposicién internacional, toda vez que, aunque no se haya exigido el impuesto de
la residencia, ‘_Ias rentas foraneas imputables al establecimiento permanente han soportado el
gravamen del pais de origen de las mismas junto al impuesto del Estado de su asentamiento.
Cuando el pais de residencia utilizara el método de imputacién ordinaria, en la mayoria de las
ocasiones, se¢ produciran los mismos efectos. Unicamente se suprimiria fa doble imposicién

intemacionai en el infrecuente supuesto en que la suma de los impuestos del pais de la fuente y

27 OCDE “Cas Triangulaires” en Questions de Fiscalité Internationale, n°4, OCDE, Pans, 1992, pp.29-
44. Vid.: los comentarios del Comité de Asuntos Fiscales OCDE (n°49-54) al articulo 24.3 MC OCDE (1992 y 1995).
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del de ubicacién del establecimiento permanente fuera inferior al gravamen del pais de la
residencia de la persona de la que forma parte este ente sobre las rentas imputables al mismo'***
Ciertamente, los efectos de este fendmeno en supuestos triangulares podrian supmmrse por el
Estado de residencia de la que forma parte el establecimiento permanente empleando el meétodo
de imputacion en su modalidad integral. Sin embargo, esta Gltima hipotesis, ademas de ser poco

frecuente, implica en si misma una distribucién del poder tributario entre los Estados imphcados

que resulta dificil de aceptar.

Sobre la base de estas consideraciones, no ha de sorprender que la OCDE haya
entendido que en estos supuestos la solucion mas razonable, desde el punto de vista de la
distribucion del poder tributario entre los Estados implicados, estriba en extender las medidas
internas de elintinacion de la doble imposicion internacional previstas por el pais de ubicacion del
establecimiento permanente siempre que, claro esta, este Estado contribuya al surgimiento de

este fendmeno, esto es, cuando lo someta a imposicion por la renta numdial imputable al mismo.

El findamento juridico que da validez prictica a Ia doctrina de la OCDE radica en el
principio de no discriminacién del establecimiento permanente en el marco de los CDI que
siguen el MC OCDE. De esta forma, como ya adelantamos antes, la vigencia de este postulado
- se reduce al ambito dg los casos triangulares cubiertos por un CDI que recoja el &ado precepto,

de suerte que en las hipétesis restantes concurrira doble imposicion internacional residual

1Z¥ También se podria suprimir este fenomeno cuando el pais de residencia de la persona de la que forma
parte el establecimiento permanente empleara el métedo de imputacién ordinaria con un limite (“global” o “por pais™)
lo suficientemente amplie y flexible para permitir una compensacién (averaging) de los impuestos mas elevados con
otros mas bajos para absorber los gravimenes del pais de la fuente y del de ubicacién del establecimiento permanente.
No obstante, hay que decir que estas hipétesis concurririn en la prictica en contadisimas ocasiones.
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Ahora bien, la existencia de un principio comunitario de interdiccion de las
discriminaciones por razon de la nacionalidad plantea el interrogante de si en aplicacién del
mismo podrian flegarse a conclusiones similares a las resultantes de la doctrina de la OCDE en el

marco de los CDIL

El ordenamiento comunitario, basandose en principios juridicos consolidados en la
mayoria de los paises occidentales, ha previsto la interdiccion de toda discriminacién por
razon de la nacionalidad que no goce de un claro fundamento objetivo'*””. Esta prohibicién
se encuentra recogida con caricter gemeral en el articulo 6 TCEE'*®, y con caricter
especifico en numerosos preceptos del Tratado, a saber: en el articulo 48.2 (libre circulacion
de trabajadores), articulos 52 y 58 (libertad de establecimiento), articulos 59 y 65 (libre

prestacion de servicios) y articulo 67 (libre circulacion de capitales)' > .

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

129 Téngase en consideracion que, en virtud de los articulos 13.1 y 14 de nuestra Constitucién, los
extranjeros resultan igustmente cubiertos por el principio de no discriminacion. Véanse las SSTC. 107/84, de 23 de
noviembre y 99/85, de 30 de septiembre.

2% Nétese que la operatividad del articulo 6 TCEE se encuentra en cierto sentido limitada, por cuanto que
el TICE ha declarado que este precepto “estd destinado a aplicarse de manera independiente sélo en situaciones
regidas por el Derecho Comunitario para las cuales el Tratado no prevea normas especificas contra la discriminacion”,
{SSTICE de 30 de mayo de 1989, Comnision/Grecia, Asunto 305/87, Rec.p.1-1461; de 12 de abril de 1994, Halliburton
Services, Asunto 1/93, Rec.p.I-1137). Vid.: K.VAN RAAD, Non-Discrimination in International Tax Law, Kluwer,
Deventer, 1986, pp.39 y ss.

1231 Fn relacién con el principie comunitario de interdiccién de las discriminaciones fiscales en materia de
imposicién directa vid: PH.BENTLEY, “Tax obstacles to cross-border business™ en Corporate Law -The European
Dimension, Butterworths, op. cit.196 y ss.; P KAVERLAARS, “Direct taxation and some basic prmciples in EC law”,
Intertax, n®12/93, pp.597 y ss.; B KNOBBE-KEUK, ‘“Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC
Treaty-Ban and justification”, op. cit. pp.74 v ss.; BTERRA & P.WATTEL, European Tax Law, op. cit. pp.21 y ss.;
R.A SOMMERHALDER, “Differences in tax treatment between resident and not resident mdividuals 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 findamental freedoms provisions on EC member states’ taxation in
bording-crossing situations -Current state of affairs”, op. cit pp.190 y ss.; Y.KERGALL, ‘“Using the Treaty of
Maastricht to combat discriminatory practices i 1995. Examples in France”, Infertax, 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 mis alla 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 discriminacion, que, por aplicacion de

otros criterios de distincion, conduzcan de hecho al mismo resultado™**?.

Ciertamente, esta delimitacion del principio de no discriminacién por razén de la
nacionalidad a nivel comunitario, a diferencia de lo que acontece con el articulo 24.1 MC
OCDE, permite la aplicacién de este postulado en relacion con las posibles diferencias de
trato fiscal que las legislaciones internas de los Estados miembros establezcan entre las
personas (fisicas o juridicas) residentes y los no-residentes'*. El distinto trato que en el
ambito del impuesto sobre la renta existe entre los sujetos gravados por obligacion personal
y los sometidos a gravamen por obligacion real no entraia en abstracto una discriminacion
fiscal antijuridica o prohibida por el Tratado. Por el contrario, esta distincion es la que viene
imperando no solo en la mayoria de los sistemas tributarios sino que también es la

empleada por el Comité de Asuntos Fiscales OCDE y el Comité Fiscal ONU'**.

22 gSTICE de 12 de febrero de 1974, Sotgiu, Asunto 152/73, Rec.p.]-153 y ss.; de 29 de octubre de 1980,
Boussac, Asunto 22/80, Rec.p.1-3427 y ss.; de 13 de julio de 1993, Commerzbank, Asunto 330/91, Rec.p.I-4017 y ss.;
de 12 de abril de 1994, Halliburton Services, Asunto 1/93, Rec.p.I- 1137 y ss.

123 1, HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties and EC Law. Application of the rul&c op
cit. pp.224 y ss. ha analizado las relaciones entre el principio de no discriminacién previsto en los CDI (art.24) y el
establecido a nivel comunitario sefialando la mayor extensién y fuerza (imperativa y sin sujecion a reciprocidad) de la
que puede beneficiarse el contribuyente en virtud de este tltimo. Por su parte, K. VAN RAAD, “The impact of the EC
Treaty's fundamental freedoms provisions on EC member states” taxation in border-crossing situations -Current state
of affairs”, op. cit. pp.193 y ss., entiende que la prohibicién de discriminacion del TCEE puede ser salvada cuando la
norma nacional resulta justificada, mientras que la prohibicién establecida en el art.24 MC OCDE es absoluta. Otra
diferencia apuntada por este autor radica en que el principio de interdiccion de la discriminacién comunitario es objeto
de interpretacién uniforme y vinculante por parte del TICE, en contraste con lo que acontece en el ambito de los CDL

1234 Véanse los articulos 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

. Y . ” ' . “ er e g 5
la imposicién directa, como en el ambito de la imposicion indirecta'®’ .

Ahora bien, una cosa es la validez genérica o en abstracto del heterogéneo régimen
fiscal previsto para residentes y no-residentes y otra la aceptacion en todo caso de todas las
diferencias de trato fiscal que, amparandose sobre la validez genérica de estos criterios, se
establecen en determinadas situaciones. Es precisamente en este ambito donde la
jurisprudencia del TICE ha incidido con mayor asiduidad, abundando en la existencia de
discriminaciones tributarias infundadas y, por tanto, antijuridicas por contravenir la

prohibicion comunitaria.

En la mayoria de las ocasiones uno de los factores clave para apreciar la existencia
o inexistencia de discriminacién contraria al ordenamiento commnitario se aprecia tras el
analisis de dos cuestiones entrelazadas, a saber: de un lado, si en €l caso concreto planteado
los residentes y los no-residentes se encuentran en las mismas circunstancias y, de otro, si
* éstd presente algin elemento objetivo justificador de la diferencia de trato, que exé,luy;a su
caracter antijuridico. A su vez, resuita reseiiable la escasa incidencia que, cuando menos
en la imposicion directa, tiene el caricter obstaculizador de la diferencia de trato de caraa la
determinacion de su existencia, toda vez que el TICE, qmzas en orden a ébviar
subjetivismos inevitables a la hora de valorar este factor, prescinde generalmente de analizar
esta circunstancia, objetivando asi el examen de la cuestion'>®. No obstante, en algunas

sentencias, como la quliburtonlm, Schumacker y Wielockx, 1a decision de la Corte

1235 yéanse, por ejemplo, los articulos 1, 4 y 5 de la Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1950 y el
articulo 3 de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julie de 1990

1% véase en este sentido el f.21 de la STICE de 28 enero 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83,
Rec.p.l-285 y ss. ' o
133 STICE de 12 de abril de 1994, Rec.p.I-1137 y ss.
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Comunitaria parece haber tenido en especial consideracién los perjuicios ocasionados por la

norma nacional al no-residente a la hora de fallar acerca de la existencia de discriminacion.

En relacion con la primera de estas cuestiones, la Corte Comunitaria de
Luxemburgo viene examinando la presencia de una situacién c-:omparable entre los
contribuyentes residentes y los no-residentes atendiendo no tanto a la diferente extension de
la obligacién tributaria que media entre unos y otros, como a la luz de todas las
circunstancias del caso concreto, haciendo especial énfasis en la finalidad de la norma
presuntamente discriminatoria y si forma parte de la razon de ésta poner al no residente en

posicion desventajosa respecto al residente' ™.

Asi, en el asunto del “avoir fiscal”'*’ se plantea la cﬁesti(m de la admisibilidad de
las discriminaciones basadas en la residencia, declarando el TICE que prima facie “no se
podria exchiir absolutamente que una distincién, segun el domicilio de una sociedad o segun
1a residencia de una persona fisica, en ciertas condiciones pudiera estar justificada en un
ambito como el Derecho fiscal”. Se trataba de un supuesto en el que 1a legislacion tributaria
francesa exchuia a los establecimientos permanentes ubicados en Francia de determinado
tipo de compafias (aseguradoras/financieras) no-residentes de la aplicacion de una
deduccién por doble imposicién de dividendos, al tiempo que disfrutaban de la misma las
sociedades residentes en el mismo ramo ﬂe actividad. Como quiera que en este caso la
legislacion tributaria nacional otorgaba un tratamiento tributario similar a los residentes y

a los establecimientos permanentes (no-residentes) la Corte Comunitaria entendi6 que

3 vid - B KNOBBE-KEUK, “Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty -Ban
and justification”, op. cit. pp.77 y ss.

2% ¢TICE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.[-285 y ss. Véanse, a su vez,
los interesantes comentarios a 1a misma por parte de R.FALCON Y TELLA (RIE, vol.13, n°12/86) y de JROMERO
{op. cit.pp.267 y ss.).
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. mediaba una situacion comparable y que la discriminacion era contraria al ordenamiento

comunitario (articulo 52 TCEE).

En el caso Biehl”’*’ el TICE aborda también la validez de la distincién‘ fiscal
residentes/no-residentes, mas aqui el examen de esta cuestion se centra, no tanto en el
analisis de la justificacion de la diferente extension de su obligacion 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 exigia ostentar la
condicidn de residente del mismo para obtener la devolucion de lo ingresado a cuenta en su
Tesoro Piblico. También en este asunto entiende la Corte Comunitaria de Luxemburgo que
los contribuyentes residentes y no residentes se encuentran en una situaciéon comparable
frente a la norma y deben, por tanto, ostentar los mismos derechos en lo que a la devolucion

de retenciones se refiere.

Fl tema de la residencia como criterio de sujecion fiscal configurador de la

e ";’obliga'cién”de contribuir vuelve a plantearse en la sentencia de 26 de enero de 1993'**' -En - -
este caso un nacional aleméan residente de los Paises Bajos que obtenia la mayoria de sus

ingresos en Alemania donde era no-residente entendia que la reserva de determinados
beneficios (el sistema de splitting tariff) a los contribuyentes residentes de este ultimo

Estado miembro constituia una discriminacion contraria al Derecho Comunitario. El
Tribunal de Justicia comunitario rechazé la causa alegando no poder entrar a examinar el

fondo del asunto, en la medida en que la diferencia de trato albergaba una cuestion interna

4 STICE de 8 de mayo de 1990, Asunto 175/88, Rec.p.I-1779 y ss.

1241 GTICE de 26 de enero de 1993, Asunto 112/91, Rec.p.I-419 y ss. Véase el comentario de R FALCON
Y TELLA en Impuestos, n°17/93, pp.119-127, asi como el de M.A.CAAMANO ANIDO junto 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 libertades
comunitarias. Esta idea se deduce con cierta claridad del fundamento 17 de esta.sentencia,
en tanto en cuanto el TICE declaré que “en estas condiciones, conviene dar respuesta a la
jurisdiccién nacional que el articulo 52 TCEE no impide que un Estado miembro grave a
sus nacionales que ejercen su actividad profesional en su territorio y que perciben alli la
totalidad o casi la totalidad de su patrimonio, con una carga fiscal mas pesada cuando no

residen en dicho Estado que cuando si lo hacen”.

La sentencia Commerzbank'?** vuelve a incidir sobre el tema ya tratado-en los

asuntos Just y Biehl*®

con motivo de la denegacion de la devolucion de ingresos
tributarios indebidos a los no-residentes (un establecimiento permanente de una sociedad
alemana en el Reino Unido) en las mismas condiciones que a los residentes de un Estado
miembro. El TICE entiende que existe una situaciéon comparable frente a la norma entre los
residentes y los no-residentes (el establécimiento permanente). En particular, conviene

incidir en la linea argumental esgrimida aqui por el Tribunal, ya que éste entiende que en

este caso la diferente extension de la obligacion tributaria que concurre en el régimen de los

L2 QTICE de 13 de julio de 1993, Asunto 330/91, Rec.p.I-4017 y ss. Véase el comentario de
J.G.GOLDWORTH en Tax Notes International, vol.9, n°7, 1994, pag.505, asi como el realizado por M.A.CAAMANO
ANIDO junto al autor en RDFHP, n°235, 1995, pp. 207 y ss. A su vez, el estudio de las consecuencias juridico
tributarias que se derivan de esta doctrina jurisprudencial para el procedimiento de devolucién de ingresos indebidos
previsto en nuestro ordenamiento para los no-residentes puede consultarse en el trabajo del autor publicado en la
seccion de estudios de Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n°44/94, pp.15-35. El TICE ha vuelto a confirmar esta
jurisprudencia en la sentencia de 26 de octubre de 1995, Comision/Luxemburgo, Asunto 151/94, Semana de
actividades del TJICE, n°29/95, pp.26 y ss. (Vid.: O.THOMMES, “Member states ignorance toward EC Treaty
implications on tax law keeps European Court of Justice busy”, Intertax, n°12/95, pp.665-670).

1243 GSTICE de 27 de febrero de 1980, Asunto 68/79, Rec.p.I-501 y ss.; de 8 de mayo de 1990, Asunto
175/88, Rec.p.I-177 y ss. Véanse también las concordantes Rewe y Comet de 16 de diciembre de 1976 (Asuntos 33 y
45/76, Rec.p.I-1989 y 2043 y ss., respectivamente). Vid.: RFALCON Y TELLA, “La armonizacién fiscal en la
jurisprudencia” en la obra colectiva Derecho Comunitario Europeo y su Aplicacion Judicial, Civitas, 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 posicion en la relacion juridico tributaria a los efectos de la devolucion de ingresos
tributarios, sino que, por el contrario, participan de una situacién comparable frente a la
misma vy, en consecuencia, falla declarando la inadmisibilidad de la legislacion britanica que

excluia a los no-residentes de dicho beneficio.

La Corte Comunitaria de Luxemburgo se ha pronunciado recientemente en los
casos Roland Schumacker'™ 'y G.H.E.J Wielocke™ con sorprendente claridad y
contundencia sobre la admisibilidad de un tratamiento diferenciado en funcion de la
residencia del contribuyente comunitario. En opinion dei Tribunal, el diferente régimen
fiscal establecido en funcion de la condicion de residente/no-residente del contribuyente
comunitario s¢ justifica cuando la mayor parte de los ingresos son obtenidos en el pais de
residencia. En estos casos, es admisible y, por tanto, no discriminatorio que del régimen de
obligacién real se excluyan determinadas deducciones, como las ligadas a la situacion
personal o familiar del sujeto pasivo, aplicdndose asi un régimen mas riguroso que se vera
-compensado en-el pais de su residencia, donde sera tenida en cuenta tal situacion. En estos -
supuestos, no existe, por tanto, “una situacion 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 pais de la fuente si media situacion comparable, de manera

que “no existe ninguna diferencia de situacion objetiva que pueda justificar la diferencia de

1244 STICE de 14 de febrero de 1995, Asunto 279/93, Rec.p.]l-225 y ss. (publicada también en OF, n°4/95,
pp.48 y ss. y comentada en este mismo numerc de la revista por RFALCON Y TELLA, pp.45-47). En tomo a la
relevante jurisprudencia sentada en esta sentencia véanse las siguientes obras: la de la asesora de la Comisién ante el
TICE, B.KNOBBE-KFUK, “ECJ bans discrimination against non-tesident”, Intertax, n°5/95, pp.234 y ss,
O.THOMMES, “Furopean Tax Cowrt of Justice decides Schumacker case in favour of non-resident 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. pag 122 y ss.; M. VILLAR EZCURRA, op. cit. p.48 y ss5.; MT.MORIES JIMENEZ, op. cit. pp.11 y ss.

245 STICE de 11 de agosto de 1995, G.H.E.Wielocky/Inspecteur der directe belastingen, Asunto 80/94,
Semaine de la activité de la Cour, n°22/95, pp7-9.
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trato”'2*  En definitiva, en los casos donde el no-residente obtiene la mayor parte de su
renta en el Estado de la fuente, existe una situacion comparable con los residentes de este
pais y, en consecuencia, no puede verse privado en el mismo de las deducciones y ventajas

. . . 47
reconocidas en dicho Estado a los residentes'** .

Por lo que se refiere ya a la segunda cuestion, esto es, a la posibilidad de justificar
una diferencia de trato fiscal de manera que por ello quede a salvo de la prohibicion
comunitaria, conviene destacar ya desde un primer momento la estricta postura mantenida

aqui por el TICE'**®

En este orden de cosas, es jurisprudencia reiterada denegar la justificacion de una
discriminacion sobre la base de la falta de armonizacion en la materia, incluso en un ambito,
como la imposicién directa, no incluido como tal en la esfera de la competencia de la

Comunidad'®* .

Tampoco se ha considerado suficiente la invocacion de una pérdida recaudatoria
futura para fundamentar una norma nacional que establezca una diferencia de trato'>°. No

obstante, tanto la normativa como la jurisprudencia comunitaria permiten el establecimiento

1246 Fundamento juridico 37 de la sentencia R.Schumacker.

247 Cabe destacar en este sentido que la Comisién a través de la Recomendacion 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 porcentaje de los ingresos tributarios
que el no-residente debe obtener en el Estado de la fuente para que estemos ante una situacién comparable. Vid.:
O.THOMMES, “EC Commission starts new initiative on taxation of non-residents”, op. cit. pp.182 y ss.; LMERINO
JARA, “Nuevas iniciativas sobre la tributacion de determinadas rentas obtenidas por no residentes”, op. cit. pp.1038 y
ss.; LDOCAVO ALBERTI, “La armonizacion de la tributacién de los no residentes en 1a UE”, op. cit. pp.57 y ss.

1243 E) TICE ha seiialado que la carga de la prueba de la validez de 1a excepcion a un principio findamental
del Tratado le incumbe a las autoridades nacionales (STJCE de 30 de noviembre de 1983, Leendert van Bennekom,
Asunto 227/82, Rec.p.I-3883).

1249 SSTICE de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia, Asunto 279/83, Rec.p.I- 285 y ss.; de 28 enero
1992, Asunto 204/90, Bachmann, Rec.p.1-240 y ss.; de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.1-225
y ss. (f}.21, especialmente).

2% vid.: B.KNOBBE-KEUK, “Restrictions on the fundamental 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 legitimo de un Estado -

. . Y . 1251
miembro de salvaguardar derechos de imposicion existentes = .

La invocacion de dificultades administrativas es también inaceptable a la hora de
justificar una discriminacién residentes/no-residentes. El TJICE considera que la Directiva
77/799/CEE, de asistencia mutua e intercambio de informacién constituye un mecanismo

adecuado para resolver los problemas de esta naturaleza que se puedan plantear en este

ambito'*” .

Por lo que se refiere a la normativa comunitaria, aparte de las excepciones que de

este principio pueden derivarse por motives de orden piblico, seguridad y salud

publicas'*® | el Tratado ha establecido expresamente en el articulo 73D.1, en materia de

libre circulacion de capitales, “el derecho de los Estados miembros a:

a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los
lugares donde esté invertido su capital;

.. b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y normativas
nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial de entidades financieras,
establecer procedimientos de declaracion de movimientos de capital a efectos de informacidn
admhﬁstrgst}"va o estadistica o tomas medidas justificadas por razones de orden piblico o segundad
publica”'#* .

231 vid.: infra en el epigrafe 3.3.4 del Capitulo III los casos Daily Mail y Bachmann.

1237 SSTICE de 28 enera 1992, Asunto 204/90, Bachmann, Rec.p.]-240 y ss. (§18);, Halliburton Services, de 12
de abril de 1994, Rec.p.I-1137 y ss. (£.22); de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.-225 y ss.
(fj.45); de 11 de agosto de 1995, G.H.E Wielockx/Inspecteur der directe belastingen, Asunto 80/94, Semaine de la
activité de 1a Cour, n°22/95, pp7-9 (fj.26). '

1233 Articulos 48.3, 56.1 y 73 D.1.b) TCEE. Vémse al respecto las SSTICE de 3 de diciembre de 1974, Van
Binsbergen, Asunto 33/74, Rec.p.I-1299 v 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.[-649.

124 En este sentido, la Directiva 88/361/CEE, de 24 de julio de 1988 (DOCE n°® L 178, de 8 de junio
1988), ofrece una buena muestra de esta concepcién comunitaria, toda vez que se reconoce que la liberalizacion
intracomunitaria de los movimientos de capitales debe acompafiarse forzosamente de medidas tendentes a suprimir o
atenuar los riesgos, distorsiones, evasion y fraudes fiscales, ligados a la fiscalidad del akorro. Vid.: JF.CORONA y
F . VALERA, La Armonizacion 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 “no deberan constituir
ni un medio de discriminacion arbitraria, ni una restriccion encubierta de la libre circulacion

de capitales y pagos”'*>’ |

La jurisprudencia comnitaria también ha entendido fundadas las restricciones a las
libertades comunitarias sobre la base de un interés legitimo de un Estado miembro de
impedir operaciones que perjudicaran sus existentes derechos impositivos sobre una
determinada materia imponible. El ejemplo mas conocido sobre esta doctrina viene dado
por ¢l asunto Daily Mail'>>°. En este leading case el TICE impidi6 de alguna forma una
migracion fiscal de una sociedad inglesa a Paises Bajos al entender que “los articulos 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 legislacion de
un Estado miembro y que tiene en éste su domicilio social, derecho alguno a trasladar su
sede de direccion a otro Estado miembro y conservar al mismo tiempo su condiciéon de
sociedades del Estado miembro con arreglo a cuya legislacién fueron constituidas™ (£.24).
En este asunto, aunque el argumento formalmente alegado por el Tribunal se baso en la
falta de armonizacion comunitaria en materia de reconocimiento y nacionalidad de personas

_ juridicas, lo cierto es que de alguna manera el fundamento de fondo radicaba en la
aceptacion de una restricciéon de una libertad comunitaria cuando mediaba una razon o

interés legitimo para ello. Esto es, en nuestro caso, la proteccion de los derechos de

255 Vid.: A P.DOURADO, “Free movement of capital and capital income taxation within 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.

1% STICE de 27 de septiembre de 1988, Asunto 81/87, Rec.p.[-5483 y ss. Vid: D.BERLIN, “Trends in
Jurisprudence of the Court of Justice of the EC", EC Tax Review, n°2/92, pp.91 v ss. No obstante, anteriormente el
TICE, en la sentencia del avoir fiscal (de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Rec.p.1-306, 5.25), considero que el
riesgo de evasién fiscal no sirve para justificar las restricciones al articulo 52 TCEE. i
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imposicién existentes que sobre las plusvalias generadas por la sociedad Daily Mail
ostentaba ¢l Tesoro Publico del Reino Unido'”’ . De conformidad con esta doctrina pueden
entenderse justificadas todas aquellas medidas destinadas a impedir ¢l ejercicio abusivo de
un derecho (control), maniobras fraudulentas o de evasion fiscal, siempre y cuando la norma
nacional se adecuase al resto de las exigencias comunitarias (proporcionalidad y

. 8
necesariedad)' % .

1259

En esta misma linea parece ubicarse la controvertida ™, y hoy quizas

desfasada®™®, jurisprudencia emanada de los asuntos H.M.Bachmann'®®' 'y
Comision/Bélgica™* . En estos pronunciamientos el TICE consider6 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 pais basada en la

2% wéanse las conclusiones del Abogado Sr.Darmon (punto 15), asi como el informe para la vista de esta
sentencia.

1258 £] TICE ha admitido restricciones a las libertades fundamentales del TCEE cuando, siendo necesarias
y proporcionales a su fin, amparan un interés legitimo de un Estado miembro. Entre los “intereses legitimos™ que han
sido aceptados por el TICE destacan los siguientes: 2) cliusulas destinadas a evitar abusos de derecho (beneficiario
efectivo) al amparo del Derecho Comunitario (SSTICE 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 febrero de 1993, Veronica, Asunto
148/91, rec.p.I-513 y ss.); b) disposiciones antifraude (STICE de 7 de febrero de 1979, Knoors, Asunto 115/78,
Rec.p.I-399 y ss.; c) proteccién del interés general (reglas de otganizacién, cualificacién, control, deontologia, justicia,
responsabilidad, proteccion del destinatario de un servicio, salud publica) (SSTICE de 3 de diciembre de 1974, Van
Binsbergen, Rec.p.J-1299 y ss.; de 26 de febrero de 1991, Comision/Italia, Asunto 180/89, Rec.p.I-709; de 26 de
febreto de 1991, Comision/Grecia, Asunto 189/39, Rec.p.]1-727;de 25 de julio de 1991, Sdger, Asunte 76/90, Rec.p.I-
4239 y ss.; de 8 abril 1992, Comision/Alemania, Asupto 62/90, Rec.p.I- 2601 y ss.; de 20 de mayo de 1992, Ramrath,
Asunto 106/91, Rec.p.1-3351 y ss.; de 9 de agosto de 1994, Vander, Rec.p.]-3803).

2% Ep este sentido, B.KNOBBE-KEUK, “Restrictions on the fundamental freedoms enshrined on the EC
Treaty -Ban and justification”, op. cit pp.79 y ss., pese a coincidir con la idea de fondo presente en esta
jurisprudencia, discrepa sobre la aplicacién de la misma a los casos planteados ante el TICE, por cuanto que entiende
innecesario que el asegurador y el asegurado tengan que residir en el mismo pais para garantizar “la coherencia del
sistema fiscal” del mismo. Buena prueba de ello ia encontramos en los CDI en los cuales, en virtud del articulo 24.4
MC OCDE 1992, son igualmente deducibles las primas abonadas a wn asegurador mno-residente. Asimismo, Ia
legislacion espafiola (articulo 78.1.a) LIRPF) tampoco parece requerir la condicion de residente de nuestro pais del
asegurador, toda vez que imicamente exige que éste resulte habilitade legalmente para operar en Espaiia. Ciertamente,
mal puede operar con normalidad una sucursal de una aseguradora (establecimiento permanente) ubicada en un pais
diferente al de residencia de su casa central si los seguros no se beneficiaran de las deducciones que disfiutan el resto
de contratos celebrados por sociedades residentes. Esta exclusion, como acaba de reconocer el TICE en la sentencia
Wielockx (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 ningim case puede considerarse justificada por
la “coherencia del sistema fiscal” del Estado miembro.

1260 y/4ase la sentencia de 11 de agosto de 1995, Wielockx, Asunto 80/94, Semaine n°22/95, pp.7-9.

1261 STICE de 28 de enero de 1992, Asunto 204/90, Rec.p.1-249 y ss.

1262 STICE de 28 de enero de 1992, Asunto 300/90, Rec.p.I-305 y ss.
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condicién de no-residente del asegurador comunitario “resultaba justificada en la coher-encia
del sistema fiscal, cuya concrecion le correspondé a cada Estado”, que en este supuesto
“requiere que en el caso de que dicho Estado esté obligado a aceptar la deduccion de las
primas de seguro de vida pagadas en otro Estado miembro, pueda percibir ¢l impuesto
sobre las cantidades debidas por los aseguradores”. De alguna forma esta jurisprudencia
venia a significar la admision de restricciones al derecho de no discriminacion donde
mediaran razones recaudatorias o de politica fiscal por parte de un Estado miembro. Esto
es, suponia una cierta flexibilizacién de los principios fundamentales del Derecho
Comunitario en favor del derecho de los Estados a ejercer su soberania fiscal de manera
autonoma en materias donde no existieran limites explicitos y claros al ejercicio del mismo.
La dltima 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 Schumacker™” 'y Wielockx'** vienen a fortalecer el derecho del contribuyente

163 En esta sentencia (STICE de 14 de febrero de 1995, Asunto 279/93, Rec.p.f-225 y ss.) se traté de
Justificar la discriminacion en que “existe un vincule entre la consideracién de la situacion persomal y familiar y el
derecho a gravar los rendimientos obtenidos en el extranjero. Puesto que corresponde al Estado de residencia, que es el
inico que tiene derecho a gravar dichos rendimientos, tener en cuenta la situacion personal y familiar, el Estado
cuyo temritorio trabaja el no residente no debe tener en cuenta su situacién personal y familiar puesto que, entonces, se
tendria en cuenta la situacion familiar del no residente por partida doble y éste obtendria en los dos Estados las
comrespandientes ventajas fiscales” (f].40). El argumento se rechaza sobre la base de que “‘en una situacién como la del
presente asunto, el Estado de residencia no puede tener en cuenta la situacion personal y familiar del sujeto pasive
puesto que la carga fiscal es insuficiente para permitirlo. Cuando asi sucede, el principio comunitario de igualdad exige
que, en el Estado del empleo, 1a situacion 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).

12 En  esta decisién judicial (de 11 de agosto de 1995, Asunto 80/94, OF, n°16/95, pp.39 v ss.) el
Gabiemno neerlandés justifica la discriminacién invocando “el principio de coherencia fiscal, segtin el cual debe existir
una correlacién entre las cantidades deducidas de la base imponible y las que se sujetan al impuesto” (§.23). El
argumento vuelve a rechazarse. El TICE entiende ahora que “una norma adoptada por un Estado miembro que permite
a las personas residentes en dicho Estado deducir de los rendimientos imponibles los rendimientos derivados 72'la
actividad empresanal afectados a la constitucion de una reserva para la vejez, pero que deniega esta ventaja a los
sujetos pasivos comunitarios que, sunque residan en otro Estado miembro, obtienen en el primer Estado la totalidad o
la cuasi totalidad de sus rendimientos, no puede justificarse por el hecho de que las rentas periodicas que el sujeto
pasive no residente perciba posteriormente de lo reserva de vejez, no se graven en dicho Estado, sino en el Estado de
residencia, -con el que dicho Estado ha celebrade un Convento fiscal bilateral para evitar la doble imposicidn-, aun
cuando la generalizacion de la ventaja no permita garantizar, en el sistema tributario vigente en el primer Estado, una
correspondencia estricta entre el cardcter deducible de los importes destinados a la reserva para la vejez y el cardcter
imponible de los importes que se retiran de dicha reserva. Tal discriminacion es, por tanto, contrana al articulo 52 del
Tratado” (f.27).
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comunitario a la no discriminacién, 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 como el TICE, sobre todo en las ultimas
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 habilitacion 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 Luxembu.réo para admitir la validez de una
restriccion a un derecho fundamental comunitario es que las medidas nacionales sean
necesarias para proteger un interés legitimo del Estado miembro, de suerte que las
exce.pciones a dicha libertad fundamental no pueden ir mas alla de- lo que sea necesario para

alcanzar los objetivos que justifican la citada excepcion'™® .

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 enla
solucion que da cada ordenamiento por cuanto que la ausencia de ésta, segin el TICE, la

convierte en discriminacidén arbitraria'>®. De otro lado, la Corte Comunitaria de

1263 SSTICE de 30 de abril de 1986, Comision/Francia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475; de 3 de diciembre de
1974, Van Binshergen, Asunto 33/74, Rec.p.I-1299 y ss.; de 7 de enero de 1979, Knoors, Asunto 115/78, Rec.p.]-399,
de 20 de febrero de 1979, Cassis de Dijon, Asunto 120/78, Rec.p.1-649.; de 24 de junio de 1986, Brugnoni, Asunto
157/85, Rec.p.I-2013 y ss.

186 ooTJCE de 7 de diciembre de 1981, Nederlanse Marts Chapij, Asunto 272/80, Rec.p.I-3277 y ss.; de
10 de noviembre de 1982, Rau, Asunto 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, ComisionFrancia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475 {fj11); de 12 de
marzo de 1987, Comision/RFA, Rec.p.1227-1274; sentencia Coenen, Asunto 39/75, Rec.pI-1556 y ss.; de 14 de
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Luxemburgo ha considerado que tratar de amparar una medida nacional que establece una
discriminacion (o una restriccion de un derecho) en una causa legitima como la prevencion
del fraude resulta inadecuado e inaceptable cuando existen otros medios para alcanzar el

. . . . . . 67
mismo fin sin incurrir en dicha diferencia de trato'

. En tercer lugar, la jurisprudencia del
TICE también ha precisado que incluso las normas nacionales que establezcan diferencias
de trato en ejecucion de autorizaciones 0 mandatos comunitarios deben llevarse a cabo de la
forma que se produzca el menor obstaculo posible para los principios y libertades

comunitarias, so pena de resultar contraria al Tratado'**®.

Aplicando toda esta doctrina a los casos triangulares en que un establecimiento
permanente de una persona residente en la UE ubicado en territorio comunitario obtuviera
rentas en un tercer Estado, ornginindose doble imposicién internacional residual en el
sentido indicado, entendemos que la aplicacion del principic de no discrimmacion
comunitario conduce a conclusiones similares a las emanadas de la doctrina de la OCDE.
Esto es, a nuestro juicio, la exclusion del establecimiento permanente del ambito subjetivo
de las medidas internas de eliminacion de !a doble imposicion mternacienal, por parte del

Estado donde éste se haya situado, constituye una diferencia de trato fiscal injustificada.

diciembre de 1989, Jaderow, Asunto 26/87, Rec.p.I-4509 y ss.; de 25 de julio de 1991, Sdger, Asunte 76/90, Rec.p.I-
4239 y ss.; de 8 de abril de 1992, Comision/dlemania, Asunte 62/90, Rec.p.I- 2601 y ss.; de 2 de agosto de 1993,
Comision/Francia, Asunto 276/91, Rec.p.I-4413 y s5.

1267 SSTICE de 3 de diciembre de 1974, Van Binsbergen, Asunto 33/74, Rec.p.I- 1299 y ss.; 10 de julio de
1986, Segers, Asunto 79/85, Rec.p.1-2375 y ss., especialmente f5.16-17; de 14 de diciembre de 1989, Jaderow, Asunto
216/87, Rec.p.1-4509 y ss.; de 30 de abril de 1986, Comision/Francia, Asunto 96/85, Rec.p.I-1475 y ss.; de 25 de julio
de 1991, Sdger, Asunto 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, Asunto 148/91, Rec.p.l- 513 y ss; de 9 de agosto de 1994, Vander, Asunto
43/93, Rec.p.]- 3803 vy ss.

1268 SSTICE de 15 de diciembre de 1976, Simmenthal, Asunto 35/76, Rec. p.I-1871 y ss. (ff.17-19); de 22
de julio de 1994, Deutsches Milch-Kontor, Asunte 496/94, Rec.pl- 2757 y ss., especialmente fj.52-34; de 13 dejulio
1995, Aswito T 466/93, 466/93, 473/93, 474/93 v 477/93, O Dwaver/Comision, Semana de actividades del TICE, n°21/95; de
13 septiembre 1995, TWD/Comision, Asuntos T-244/93, 486/93, Semana de actividades del TICE, n°23/95.
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- De un lado, la existencia de una situacion comparable entre un residente y un
establecimiento permanente ubicado en el mismo pais es bastante evidente, toda vez que
participan de un régimen fiscal similar y, generalmente, la extensién de su obligacién de

128 " Asi pues, existe discriminacién por

contribuir es idéntica (renta mundial imputable)
cuanto que realidades equiparables o similares son tratadas de diferente forma restringiendo
el ejercicio de la lbertades fundamentales del Derecho Comumitario (el derecho de
establecimiento). Esta opinion viene refrendada, especialmente, por la doctrina vertida por
el TICE en la sentencia de 28 de enero de 1986 en un supuesto nuy proximo al que ahora
analizamos'*”° . El fundamento juridico 20 de la citada sentencia establecié que “desde el
momento en que la reglamentacion controvertida equipara, a los efectos de la imposicion 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
reglamentacién no puede, sin crear una discriminacion, tratarlas de manera diferente, en el
marco de esta misma imposicion en lo referente a la concesion de una ventaja relativa al
respecto, como lo es el crédito fiscal imputable. Al tratar de idéntica manera a las dos
“formas de establecimiento con vistas a la- imposicion de los beneficios obtenidos por
aquéllas, e} legislador francés ha admitido en efecto que, en cuanto a las modalidades y a las

condiciones de esta imposicion, entre los dos no existe ninguna diferencia de situacion

objetiva que pueda justificar una diferencia de trato™.

% En el ambito del IRPF entendemos coherente con el principio de igualdad de trato que las personas
fisicas no-residentes que operen a través de establecimiento permanente estén sujetos a los tipos de gravamen
previstos para los residentes. En ausencia de esta identidad de tipos de gravamen la apreciacién de una situacion
comparable puede ser mas discutible. El art 19 LIRPF previene tipos diferenciados para estos no residentes.

120 Asunto 270/83, Comision/Francia, Rec.p.I-285 y ss. Asimismo, también puede argumentarse la
vielacién del principio de no discriminacion cuando el no residente obtuviera a través del establecimiento permanente
la mayor parte de sus ingresos, toda vez que el TICE ha declarado recientemente la imposibilidad de justificar en
dichos supuestes diferencias de trato basadas en las distincion fiscal entre residentes/no-residentes (SSTICE de 14 de
febrero de 1995, Asunto 279/93, R Schumacker, Rec.p.I-225 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Wiclockx, Asunto 30/94,
OF, 0°16/95, pp.39 y 55.).
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De otro lado, en relaciéon con la existencia de una eventual justiﬁcaci(’m‘ para
denegar la climinacion de la doble imposicion internacional por el pais de ubicacion del
establecimiento permanente tampoco encontramos un fundamento objetivo. En efecto,
tratar de amparar esta diferencia de trato en el caricter de no residente y la falta de
personalidad de! establecimiento permanente no parece suficiente para que el TICE admita
una restriccion a un derecho fundamental del Tratado. Esta conclusion puede extraerse de la
propia jurisprudencia de este tribunal cuando declaré que “el hecho de que las compaiiias
de seguros cuyo domicilio social esté situado en otro Estado miembro sean muy duefias de
escoger para su establecimiento la forma de una filial y asi poder beneficiarse del crédito
fiscal imputable, no puede justificar una diferencia de trato. En efecto, el articulo 52,
parrafo primero, frase segunda, deja expresamente a los agentes econémicos la posibilidad
de escoger libremente la forma juridica apropiada para el ejercicio de sus actividades en otro
Estado miembro y esta libre eleccién no debe ser limitada por disposiciones fiscales

discriminatorias™*"" .

Asimismo, esta discriminacién tampoco podria fundamentarse en la faha de

armonizacién, en razones recaudatorias ni en la coherencia del régimen previste para los

72
I|2

establecimientos permanentes en los CDI'™". Es mas, el TICE ni tan siquiera admite

27 rundamento juridico 22 de la STICE de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia, Asunto 270/83,
Rec.p.1-235 y ss. Esta misma idea se reitera en los findamentos 19 y 20 de la STICE de 12 de marze de 1994,
Halliburton, Asunto 1/93, Rec.p.1-1156.

B7 yid : las SSTICE de 28 de enero de 1986, Comision/Francia, Asunto 270/83, Rec.p.-235 y ss. (§.24);
de 14 de febrero de 1995, R.Schumacker, Asunto 279/93, Rec.p.I-225 y ss. (f.21); de 11 de agosto de 1995, Wielockx,
Asunto 30/94, OF, n°16/95, pp.39 vy ss. (f.23 y 27). Algin autor ha interpretado esta Gltima jurisprudencia come una
mznifestacién de que “la integridad funcional y la coherencia intema de los CDI” también puede sexvir para justificar una
restriccién o limitacién prevista por el TCEE, como por ejemplo, excepcionando el prmc:pm de no discriminacion
(L. HINNECKENS, “Compatibility of bilateral tax treaties with EC law. Application of the rules”, op. cit. 205-206). A nuestro
juicio no se puede compartir sin reservas y matices esta postura, aunque encuentre cierto apoyo en la STICE de 28 enero 1992
(Asunto 204/90, Bachmann, Rec.p.1-240 y ss.). Pensames que de la sentencia Wielockx se extrae que la vigencia del prmcipio
denodlsatmmacmnnopued.eexcqmmsemvocmdolacohamcmdemddammadomg:menﬁscalpre\nstomla
legislacién interna, de suerte que aunque en el caso de autos dicha coherencia esta suficientemente salvaguardada por el CDI
hmﬂmmdcmnojumﬁcmaﬁmmmmalgmmmdanesyn&mdﬂna {A la misma interpretacion ilega
RFALCON Y TELLA en OF, 0°16/95, pag39). Lo que acontecio en el asunto Hielock: es que en los CDI que siguen el MC
OCDE los residentes de 1m Estado contratante que lleven a cabo actividades 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 aplicacion de estos convenios fiscales. E] fundamento juridico 26 de la sentencia
de 28 de enero de 1986 resulta especialmente contundente cuando afirma que “los derechos
que se derivan para los beneficiarios de los dispuesto en el articulo 52 del Tratado son
- imperativos y un Estado miembro no puede hacer depender el respeto de estos derechos de
un convenio celebrado con otro Estade miembro. En particular, este articulo no permite
someter estos derechos a una condicién de reciprocidad con el fin de obtener ventajas
homologas en otros Estados miembros”. Esta misma doctrina se deduce también de la

1273

jurisprudencia vertida en el asunto Wielockx (especialmente, fj.27)

a través de un establecimiento permanente en el otro Estado contratante pueden beneficiarse del mismo tipo de deducciones y
ventajas fiscales de los que disfritan los residentes de este Gltimo Estado merced a 12 cliusula de no discriminacion prevista en
los CDI (art.24.3 MC OCDE 1992, 1995). De esta forma [a setencia #ielockx ne haria sino reforzar yn principio admitido y
que forma parte de la coherencia interna de los CDL Lieva razén el TICE cuando declaré en el punto 24 de la citada sentencia
que “la coherencia fiscal no se establece en relacion con una misma persona, mediante una rigurosa correlacién entre el
caricter deducible de las cotizaciones y la imposicion de las pensiones, smo que se desplaza a otra esfera, la de la reciprocidad
de las normas aplicables en los Estados contratantes”. Y es que I coherencia inmanente en los CDL a nuestro juicio, tiene
cardcter relativo y se predica del conjunto de las reglas de distribucién del poder tributario que lo integran y no en relacién con
cada tipo de rentas que obtiene cada contribuyente. Buena prueba de ello lo aporta el caso de autos, ya que nada impide que el
contribuyente cambie de residencia antes de percibir la pension que eventualmente se gravaria en su anterior Estado de
residencia (art 21 MC OCDE; nétese, de un lado, que el art. 18 no se aplica a este tipo de pensiones como apunta el TICE y, de
otro, gue Alemania ha considerado en alguna ocasion que tiene derecho a gravar este tipo de pensiones privadas vinculadas a
actividades profesionales realizadas por no-residentes en su territorio (resolucion del Bundesministerium der Finanzem de 9 de
febrero de 1968)). En todo caso, merece insistirse en que este pronmmciamiento no debe entenderse como determinado por el
" régimen o equilibrio mtemno de los CDL El caso Widockr resulta confitso para evidenciar esta idea en la medida en que hay
comfluencia de soluciones. Sin embargo, en la sentencia Schumacker se hace patente esta relatividad de los CDI frente a los
principios comunitarios. En esta decision el contribuyente, un transfronterizo residente de Bélgica que trabaja por cuenta ajena
en Alemania es, en virtud del art 15.1 del CDI entre ambos paises, sujeto a impesicion con cardcter exclusivo en la fuente
(Alemania). El TICE obliga a este iltimo pais a que el contribuyente pueda beneficiarse de las mismas deducciones vy ventajas
fiscales que sus residentes, alterando asi la distribucién de Ia recaudacion pactada micialmente por los Estados en el CDL Otra
prueba de Ia moponibilidad absoluta de los CDI frente al Dereche Comimitario lo aporta 1a sentencia del avoir fiscal
(Comision/Francia, Asunto 270/83), al declararse que los derechos emanados del TCEE son imperativos y no pueden ser
_ supeditados a la existencia de un CDL ni a la reciprocidad entre los Estados contratantes (véase también la STICE de 11 de
agosto de 1995, Roders BV, Asuntos 367-377/93, en la que el TJCE niega la invocacion de los convenios tributarios entre los
paises del Benehrx para justificar una discriminacién fiscal). Asimismo, conviene sefialar que la alteracion de la distribucion de
la recaudacion que se deriva de la doctrina del TICE también se produce en relacion con otras categorias de rentas en €l marco
de la Recomendacion de la Comisién 94/79/CE, de 21 de diciembre de 1993 (DOCE L. 39/22). En suma, no puede descartarse
que ¢l interés general de los Estados miembros en mantener los principios y reglas de distribucion del poder tributario y de la
recaudacion previstas en los CDI puedan servir parz restringir un derecho findamental del TCEE, en |z medida en que, en la
hora actual, estos tratados som los soportes de toda la estructura juridico tributaria que gobiema las relaciones fiscales
intemacionales y, por tanto, la alteracién sustancial del esquema que representan puede implicar un ciexto caos. De esta
menera, en la medida en que estos CDI no vengan sustituidos por una o vanias normas comunitarias la salvaguardia de los
principios sustantivos de los mismos forma parte del interés general de los Estados y de la propia UE vy, por tanto, pusede servir
para findamentar 1ma restriccién a un principio findamental. De esta opinidn parece participar el TICE y la Comision, ya que
en ningim momento han plnteado alterar la estructura y reglas de distribucian del poder tributario previstas en los CDL

7 SSTICE 28 de enero de 1986, Asunto 270/83, Rec.p.]-235 y ss.; de 11 de agosto de 1995, Asunto
80/94, QJF, n°16/95, pp.39 y ss. Asimismo, K. VAN RAAD (“The impact of the EC Treaty's fundamental fredoms
provisions on EU 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 interdiccion de las
discriminaciones incide directamente en este ambito obligando al Estado miembro de
ubicacién del establecimiento permanente de una persona residente de un pais miembro de
la UE a extender la aplicacion de las medidas internas destinadas a la eliminacién de la doble
imposicion internacional en las mismas condiciones previstas para el resto de sujetos

residentes de dicho ‘Estado'*™

. En este sentido, cabe recordar que la vulneracion de la
prohibicién comunitaria de discriminaciones por razon de la nacionalidad, tal y como la ha
configurado el TICE, constituye una infraccion frontal del Tratado de Roma. Y, dado que

- este principio viene revestido de eficacia directa, la norma de discriminacién no sélo debe
ser inaplicada, sino también erradicada del ordenamiento juridico nacional con ¢l fin de
cumplir el compromiso incondicional juﬁdicamente asumido por los Estados miel:p'lbros, en
virtud del articulo 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™'%"® .

establecimiento permannente (EER) y el de ubicacion del mismo (EEP) y entre este tiltimo y el Estado de la fuente de
la renta (EEF), este nltimo debe limitar sus tipos de gravamen 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
reduccién no afectaria negativamente a la libertad de establecimiento en EEF, mas si a la misma libertad en EEP vy,
por tanto, condicionaria 1a forma de actuar del operador comunitario.

“ En un sentido similar vid.: K.VAN RAAD, “The impact of the EC Treaty’'s fundamental fredoms
provisions on EU member States™ direct taxation”, op. cit. pp.196-197;, L HINNECKENS, “Compatibility of bilateral
tax treaties with EC law. Application of the rules”, op. cit. pag225; F. A.GARCIA PRATS, “Triangular cases and
residence as 2 basis for alleviating intemational double taxation”, op. cit. pp.477 y ss.; M.T.MORIES JIMENEZ, “La
tributacién de los no residentes en el [RPF tras la recomendacidn de 94/79/CEE de la Comision de 21 de diciembre de
1993”, OF, n°14/95, pag.20.

273 SSTICE de 4 de abril de 1974, Comision/Francia, Rec.p.1-359 y ss.; de 17 de febrero de 1970, Asunto
31/69, Rec.pl-25 y ss; de 9 de mario de 1978, Simmenthal, Rec.p.[-643 y ss.; de 25 de octubre de 1979,
Comision/Italia, Rec.p.I-3247 vy ss.; de 20 de octubre de 1981, Comision/Bélgica, Rec.p.]-2393; de 15 de octubre de
1986, Comision/ltalia, Rec.p.]-2945. (Vid: A MANGAS MARTIN, “La obligacién de derogar o modificar el Derecho
intemo incompatible con el Derecho Comunitario”, Revista de Instituciones Europeas, vol.14, n®2, 1987, pp.313 y ss.,
L.DOCAVO ALBERTI, “Principio de primacia y efecto directo del Derecho Comunitario: inaplicacién por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Impuestos, n°4/94, pp.73 y s5.). Nétese que el TICE en el dmbito de las
discriminaciones fiscales por razon de la residencia a negado la posibilidad de que ésta resulte salvada per la
existencia de disposiciones que permiten a la Administracién tributaria de un Estado miembro eliminar con caracter
discrecional la diferencia de trato (SSTICE de 18 mayo 1990, Biehl, C-175/1988, Rec.p.I-1779 (18); de 25 de julio d=
1991, Factortame, Asunto 221/89, Rec.p.I-3905 y ss.; de 14 de febrero 1995, Roland Schumacker, Rec.pl-225y ss. (f.54)).
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Como sintesis de lo expuesto hasta aqui en relacidn con la accién commmitaria en
materia de doble imposicion cabe extraer varias ideas clave. De un lado, que las instituciones
commmitarias operan con una nocién de “doble imposicion” de marcado ascendente
macroecondmico que abarca tanto el fendmeno estrictamente considerado como toda la gama de
dobles imposiciones econdmicas que presenten relevancia para el buen funcionamiento del
mercado interior. De otro, que el elenco de medidas adoptadas por la Comunidad Europea en
orden a supnnmur los efectos de las “dobles imposiciones™ desvela la dispersion, asistematicidad,
insuficiencia, asi como la subsidiariedad de la accion commmnitaria en esta materia. Finalmente, la
practica de los ultimos afios revela como los principios y kibertades findamentales sobre los que
se fundamenta la idea de la Comumidad y el mercado interior precisan de un programa
| completo de medidas comamitarias que establezcan una normativa uniforme destinada a eliminar
las distorsiones y obstaculos fiscales que la actual regulacién de las “dobles imposiciones” y l1a
problematica adyacente a éstas vienen ocasionando en este marco, de suerte que el progreso
de la integracion europea y ¢l buen funcionamiento de los principios sobre los que se establece

requieren, ineludiblemente, de un nuevo impulso politico.
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CONCLUSIONES

1*) La doble imposicion internacional tiene existencia pareja a los impuestos. Hasta
después de la I Guerra Mundial este fenomeno pasé practicamente inadvertido dado que
no presentaba ni las dimensiones, ni los efectos que actualmente lo caracterizan. La doble
imposicion internacional ha pasado de ser un fenémeno de escasa relevancia a un problema
juridico tributario debido a tres factores, a saber: la intemacionalizacién de la vida
econdmica, el notable incremento de los tipos de gravamen y la intensificacion de la
proyeccidn exterior del poder tributario de los diferentes Estados.

2%) Desde una perspectiva juridico tributaria el origen de la doble imposicién
internacional se explica teniendo presente que la mayoria de las soberanias fiscales sujetan a
imposicién todo hecho imponible que presente una minima conexion (objetiva/real,
subjetiva/personal) con su territorio. Partiendo de un elevado grado de uniformidad mundial
a la hora de establecer las modalidades de sujecién fiscal, combinando el principio personal
de renta mundial (universality principle) con el principio real o de la fuente (source
taxation), la configuracion actual de la doble imposicion internacional responde a la
diferente apreciacion que cada Estado realiza de la conexion territorial del mismo hecho
imponible. Esta se manifiesta fundamentalmente de dos maneras. Por un lado, atendiendo a
la definicion de los puntos de conexion que de los mismos criterios de sujecion fiscal realiza
cada pais de forma autonoma e independiente del resto. Por otro lado, la diferente
apreciacion de la territorialidad causante de la doble imposicién intermacional puede
derivarse del solapamiento de dos (o mais) impuestos estatales en aplicacion de criterios de
sujecién dispares.

o 3") Los diferentes supuestos de doble imposicion internacional tienen lugar a través
de las distintas formas de yuxtaposicion de los vinculos de sujecion fiscal que emplean los
Estados. Pueden establecerse tres grandes hipotesis de doble imposicion internacional:

a) Concurrencia del criterio de sujecion fiscal personal con el criterio real.
b) Concurrencia de criterios de sujecion fiscal personales.
c) Concurrencia de criterios de sujecion fiscal reales.

4*) Las principales consecuencias derivadas de la doble mmposicion internacional
son de caracter juridico-tributario y econémico. Entre las primeras cabe destacar la erosién
de los principios de capacidad econdémica, igualdad y de la justicia del sistema tributario.
Entre los efectos de naturaleza econémica figuran la pérdida de la neutralidad que debe
presidir la asignacion de recursos y la toma de decisiones empresariales, la obstaculizacion
de las operaciones economicas intemacionales, el falseamiento de las condiciones de
competencia y un amplio elenco de distorsiones economicas.

5%) Los principios juridico tributarios de capacidad econdémica, igualdad y justicia
tributaria no pueden integrar por si solos un fundamento universal para la eliminacioén de la
doble imposicion intemacional. Entendemos que las reglas para la supresion de la doble
imposicion internacional deben hallarse superando los esquemas estrictamente nacionales,
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ya que este fenomeno, a la postre, integra una cuestién de distribucion de poder tributario
entre los diferentes paises que concurren a su configuracién. La eliminacién de la doble
imposicién internacional por los diferentes paises implicados se realiza sobre la base de un
consenso mundial fraguado en este imbito desde principios de siglo hasta la actualidad.
Basicamente, este “consenso voluntario” estriba en el reconocimiento de un derecho
prioritario de imposicién en favor del Estado de la fuente, a la vez que se establece la
correlativa obligacién del Estado de la residencia de eliminar la doble imposicion
internacional que origina al superponer sus impuestos sobre ¢l mismo hecho imponible. La
segunda regla deducida de este consenso radica en que en los supuestos de yuxtaposicién
de criterios de sujecion personales (doble residencia) el pais que presente una conexion
personal mis estrecha con el contribuyente es el que debe llevar a cabo la supresion de la
doble imposicion internacional (vid.: art.4.2 y 3 MC OCDE). El consenso mundial
actualmente vigente no acierta a resolver las hipétesis de concurrencia de criterios de
sujecion reales de dos (o mas) Estados sobre el mismo hecho imponible. En la medida en
que la resolucion de estos supuestos de doble imposicion internacional queda relegada a un
eventual acuerdo entre las autoridades fiscales de los paises implicados, consideramos
acertado que sea también aqui el Estado de residencia del contribuyente el que, con las
limitaciones propias de su ordenamiento, elimine o atenie la doble imposicién internacional
subsistente en estos supuestos. En los Gltimos tiempos viene abriéndose camino a nivel
internacional el principio de eliminacién de la doble imposicion internacional por el pais de
ubicacién del establecimiento permanente, cuando este Estado someta a imposicion al no-
residente por la renta mundial imputable a 1a base fija (art.24.3 MC OCDE).

6") Concurre doble imposicién internacional cuando dos (o mas) entes juridico
publicos autéonomos dotades de poder tributario independiente a nivel intemacional
yuxtaponen impuestos idénticos o anilogos 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 originaria si
dicho hecho imponible se hubiera realizado con sujecién a un solo sujeto activo. Los
elementos indispensables para poder apreciar este fenomeno vienen dados, pues, por la
identidad de contribuyente, de objeto imponible, de titulo impositive y temporal, sumados a
la diversidad de sujetos activos. El examen de los diferentes elementos integrantes de la
doble imposicion internacional 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 paises implicados en el fenémeno. En relacién con la diversidad de sujetos
activos debe admitirse su concurrencia no sélo donde dos Estados yuxtapongan sus
impuestos, sino también cuando el solapamiento se produce entre los impuestos de una
subdivisién politica (o entidad local) de un Estado y los de otro Estado, asi como entre los
de una organizacién internacional y un Estado. La apreciacion de identidad sustancial de
objeto imponible y titulo impositivo debe realizarse con especial ductilidad, toda vez que
requerir que el impuesto forineo sea un reflejo del gravamen nacional conduciria al absurdo.
Entendemos que media coincidencia sustancial de objeto imponible siempre que la concreta
manifestacién de renta o patrimonio esté sujeta por los gravimenes que se yuxtaponen. El
analisis de la similitud sustancial de impuestos debe prescindir de las diferencias meramente
externas o formales (forma de liquidacion o recaudacion) atendiendo a los rasgos
estructurales de los mismos (hecho imponible, capacidad econoémica de la que se nutren,
funcion en el sistema tributario). La identidad de contribuyente concurre cuando la misma
persona es el titular de la capacidad economica definida en el hecho imponible de los
gravimenes 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 ultimo. 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/participes, el conyuge que tributa
conjuntamente en la residencia, filial/grupo consolidado). La identidad temporal concurre
cuando los impuestos yuxtapuestos coinciden en someter a imposicion la realizacion del
hecho imponible en un mismo momento con independencia de sus diferentes lapsos de
devengo, liquidacién y recaudacion. Finalmente, por lo que se refiere a la necesidad de
“sobreimposicion” entendemos que para que el solapamiento de soberanias fiscales sobre un
mismo hecho imponible constituya un supuesto de doble imposicion internacional, el
contribuyente, como resultado de ésta y antes de aplicar cualquier técmica para su
eliminacion, debe soportar, cuando menos virtualmente, una carga fiscal global superior a
la que le seria aplicable de estar sometido exclusivamente a un solo poder tributario.

7%) La doble imposicion internacional debe distinguirse de otros fenomenos que °
presentan cierta similitud con la misma. Las dobles imposiciones econdmica, mterna, formal
y material, la duplicidad de pago y la doble cotizacidn comunitaria en ningiin caso pueden
identificarse con dicho fenémeno. - '

8" Deben distinguirse las técnicas concebidas para eliminar la doble imposicion
internacional del cauce uridico que sirve de soporte a la articulacion de éstas. Por lo que se
refiere a las vias existen medidas unilaterales y concertadas. Las primeras son establecidas
de forma autonoma y discrecional por los diferentes Estados con el objeto de suprimir este
fenomeno sobre la base de sus principios juridicos ¢ mtereses nacionales. Por otra parte, las
medidas concertadas, generalmente articuladas a través de un tratado bilateral o multilateral,
abordan la eliminacién de la doble imposicion internacional estableciendo un sistema de
coordinacion de poderes tributarias que se fundamenta en ¢l consenso y reciprocidad entre
los Estados contratantes. Algunas de las técnicas que se emplean para eliminar la doble
imposicion internacional en cada una de las vias resultan esencialmente coincidentes. No
obstante, los mismos métodos articulados, ya unilateral ya concertadamente, vienen dotados
de un contenido, perfiles y configuracion 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 ambitos donde pueda surgir doble imposicion
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 caracter parcial y
deficiente por carecer de la coordinacion interestatal requerida para la resolucién de este
fenomeno. Las medidas bilaterales constituyen la via mas idonea para abordar la doble
imposicion internacional en el momento presente debido a varios factores, a saber: a) el
tratado garantiza 1a eliminacién de los efectos del fendmeno en los términos pactados; b)
estas normas integran un marco de coordinacion que resuelve los problemas causados por
las disparidades juridicas y de intereses econdmicos; ¢) debido a su gran flexibilidad de
adaptacion a las circunstancias propias de los diferentes Estados. Las medidas muhtilaterales
han sido apuntadas como la formnla para mejorar algunos aspectos de las vias bilaterales.
No obstante, su mayor complejidad técnica y menor flexibilidad, asi como las dificultades
propias para la firma de este tipo de tratados han llevado a considerar esta via como una
aspiracion futura para grupos de paises homogéneos.
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9*) El método de la deduccién de los impuestos extranjeros de la base imponible
nacional Gnicamente mitiga los efectos de la doble imposicién internacional. No obstante,
este mecanismo puede ser de utilidad tanto en supuestos especiales (pérdidas sostenidas en
la residencia) donde otros métodos pueden ser msuficientes, como cuando la
descoordinacion de las soberanias fiscales, propia de las medidas unilaterales, impidiera la
aplicacién de los métodos destinados a eliminar la doble iraposicion internacional
(problemas sobre la determinacion del origen econdmico de las rentas (o el patrimonio) y de
deducibilidad de impuestos foraneos). En relacion con el mecanismo de reduccién de tipos
de gravamen sobre la renta extranjera, lo habitual sera que solo atenue los efectos de la
doble imposicion internacional y que, por tanto, su utilidad sea muy limitada.

10°) Las principales técnicas que se han ideado para eliminar la doble imposicion
internacional son la exencidn y la imputacion o deduccion del impuesto foraneo. Estos dos
mecanismos no impiden o suprimen el surgimiento de la doble imposicién intemacional, sino
tan solo eliminan sus efectos (la sobreimposicion). Los dos métodos se estructuran y
configuran tomando como findamento el consenso mundial vigente. Ello implica que es el
Estado de residencia el responsable de suprimir los efectos de este fenomeno en la medida
en que el mismo contribuye a su surgimiento.

11*) El método de exencion consiste en que el Estado de residencia del
contribuyente no somete a tmposicion 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 (exencién integral/exencién con progresividad,
exencién condicional/exencién mcondicional). Las diferentes variantes de la exencion
afectan de forma sustantiva a los efectos que el mecanismo tiene para el contribuyente 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 su territorio. Desde una perspectiva recaudatoria la renuncia absoluta al
gravamen de las rentas foraneas ocasiona al Fisco que la aplica una pérdida recaudatoria en
muchos casos superior a la necesaria para eliminar las consecuencias de la doble imposicion
internacional. Desde un prisma econémico esta técnica estd concebida para preservar la
neutralidad en la importacion de capitales.

12*) El método de imputacion elimina los efectos de la doble imposicion
internacional permitiendo que el contribuyente gravado por su renta mundial deduzca de su
cuota tributaria el impuesto foraneo analogo exaccionado sobre el mismo hecho imponible.
Esta técnica, a diferencia de lo que generalmente acontece en la exencidn, pivota sobre un
concepto de doble imposicién internacional efectiva, de suerte que cuando el examen de la
presencia de cada uno de los elementos integrantes de 1a misma se realiza a nivel unilateral
son especialmente frecuentes los casos donde este fenomeno no se elimina debido a la faita
de coordinacion de soberanias fiscales. La mayoria de los paises limitan la deduccion a la
cuantia que corresponderia pagar si las rentas (o patrimonio) se¢ hubieran obtenido en su
territorio, con el fin de evitar una pérdida recaudatoria sobre rentas nacionales (imputacion
ordinaria). Existen diversos tipos de limites (global, por pais, por cestas, por cada renta)
entrafiando cada uno consecuencias propias tanto para el contribuyente, como para el
Estado que lo aplica. Cuanto mas amplia sea la base sobre la que se calcula el limite
mayores son las posibilidades que ostenta el contribuyente para compensar impuestos
extranjeros exaccionados a diferentes tipos y mayor sera también la pérdida recaudatoria
que soportara generalmente la Hacienda Publica de este pais (mayor cross-crediting y
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menor efecto de recuperacion). Desde un punto de vista tributarie el método de imputacion
ordinaria esta concebido para preservar la iguaidad fiscal en el Estado de residencia. Desde
una perspectiva recaudatoria este mecanismo instrumenta la menor pérdida de ingresos
posible en la eliminaciéon de los efectos de la doble imposicién internacional. Desde un
prisma econdmico esta técnica salvaguarda la neutralidad en la exportacion de capitales.

13%) Las consecuencias que los métodos de exencion ¢ imputacion tienen para el
contribuyente no son lineales, sine que varian en cada caso en funcion de diversos factores.
Para el Estado de la fuente de las reatas (o patrimonio) lo normal es que le sea mas
favorable la aplicacion del método de exencién por parte del otro Estado. El método de
imputacion es el sistema que, en la mayoria de las ocasiones, salvaguarda mas
adecuadamente los intereses fiscales del Estado que elimina la doble imposicién
internacional. La eleccion del método integra una decision de politica fiscal y economica de
caracter complejo que debe tomar en consideracion y ponderar en cada caso el conjunto de
intereses y factores que inciden en este ambito.

14°) Los Modelos de Convenio de la OCDE y la ONU constituyen una expresion
del consenso mundial en torno a la eliminacién de la doble imposicion internacional a través
de tratados fiscales bilaterales. Los CDI que siguen estos Convenios-tipo pueden ser
globalmente considerados como un método autonomo para eliminar Ja doble imposicion
intemacional. Todas las disposiciones de estos convenios constituyen un sistema concebido
para la supresion y eliminacion de las distintas hipotesis de doble imposicion mtermacional
que se originan en su ambito de aplicacién en la forma pactada por los Estados contratantes.
El tratamiento de este fendOmeno en los CDI basados en estos Convenios-tipo viene
determinado por la coordinacién de soberanias 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 eliminacion de la doble imposicion
internacional en el ambito del convenio. En los CDI el pacto bilateral permite la exclusion
del surgimiento "de la doble -imposicion intemacional atribuyendo poder exclusivo de
gravamen a uno de los Estados contratantes (fuente o residencia). Donde los CDI permiten -
que se origine doble imposicion internacional se establece la correlativa obligacion de su
eliminacion a través de los métodos de exencion con progresividad o imputacion ordinaria
(articulos 23 A y B MCs OCDE, ONU). Las normas del CDI y, en especial, los aspectos
sustantivos de los métodos de eliminacién de la doble imposicion internacional que son
objeto de regulacion convencional prevalecen sobre la regulacion interna articulando lo que
" se ha denominado “el método convencional independiente”. Los CDI garantizan la
supresion de la doble imposicion intemacional en las hipétesis de concurrencia de criterios
de sujecién fiscal reales y personales, las de yuxtaposicion de vinculos personales (doble
residencia), asi como en los supuestos de solapamiento de criterios reales sobre un
contribuyente restdente de un Estado contratante que opera en el otro Estado parte a través
de un establecimiento permanente que obtiene rentas en un tercer pais. En algunas aspectos,
como en ¢l ambito de la mterpretacion o en los ajustes primarios y secundarios en
aplicacion del principio de plena concurrencia, la regulacién 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 articulacién de CDI en el ordenamiento espafiol tuvo lugar, no sin cierto
retraso respecto de los paises de nuestro entorno, a partir de la apertura de nuestro pais al
exterior (aiios sesenta). La red de convenios fiscales espafioles no se destaca por la amplitud
de su cobertura, ni tampoco por su caricter innovador al seguirse con fidelidad los MC
OCDE (especialmente el de 1977). En lo que se refiere a los métodos de eliminacion de la
doble imposicion internacional presentes en los CDI espafioles pueden distinguirse dos
grandes momentos, a saber: por un lado, una primera etapa, coincidente con los afios
sesenta/setenta, donde predominé el empleo del método de exencion como consecuencia del
papel de pais importador de capitales y tecnologia que Espafia adopté y, por otro, una
segunda época, afios noventa hasta la actualidad, en la que prevalece el método de
imputacién ordinaria al superarse la dptica anterior tratando de adaptar nuestra legislacion a
los objetivos propios de un pais exportador de capitales.

16") FEl empleo de tratados multilaterales para eliminar la doble imposicién
internacional es excepcional. La articulacién de este tipo de convenios requiere, de la
concurrencia de unas condiciones de uniformidad politica, economica y juridica, asi como
de un consenso dificiles de obtener, incluso ¢n el dmbito de un reducido grupo de paises
pertenecientes a un mismo entorno. Pese su mayor rigidez en relacion con los CDIL los
tratados multilaterales suponen una superacién de la coordinacion fiscal bilateral que amplia
el Ambito de aplicacion de este tipo de soluciones concertadas. A su vez, esta clase de
conovenios resuelven (o pueden solucionar) algunos problemas de doble imposicién
internacional que estan regulados de forma imperfecta en los CDI debido, precisamente, a la
bilateralidad de éstos (supuestos de triple residencia fiscal, problemas triangulares sobre la
determinacion del origen econémico de las rentas y el patrimonio, casos trianguiares del
establecimiento permanente, casos triangulares de sociedades de personas). Los tratados
multilaterales constituyen el mecanismo mas adecuado para remediar la doble imposicion
internacional y la problemitica adyacente en el marco de procesos de integracion economica
y politica.

17%) Las instituciones comunitarias europeas operan con un concepto amplio de
doble imposicion de marcado ascendente econdmico que abarca todas aquellas
sobreimposiciones que afectan a operaciones transnacionales cubiertas por el TCEE (doble
imposicién internacional y toda la gama de doble imposicién econémica). La Unioén
Europea puede incidir en materia de “doble imposicién” siempre y cuando su intervencién
sea necesaria para ¢l buen funcionamiento del mercado interior y la medida adoptiada sea
proporcional a sus fines. La existencia de medidas unilaterales y bilaterales establecidas por
los Estados miembros para la elimmacion de la doble imposicion internacional no
obstaculiza la accion 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 imposicién internacional de forma acorde con los requerimientos
del mercado iterior. La escasa accion de la UE en relacion con las “dobles imposiciones™
no puede reconducirse a una falta de competencia y medios para intervenir en este ambito,
sino a motivaciones de indole politico, a saber: la inexistencia de un consenso suficiente
para propiciar una cesion de soberania fiscal de tal magnitud. En el momento presente, la
eliminacién de la doble imposicion internacional 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 comunitana.
Las puntuales medidas dictadas por las mstituciones comunitarias para la eliminacion de la
doble imposicion internacional, pese a sus deficiencias técnicas, cumplen con eficacia sus
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objetivos, mas, habida cuenta de su limitado ambito de cobertura, resultan insuficientes para
colmar las exigencias requeridas por el buen funcionamiento del mercado interior. Del
principio comunitario de no discriminacién por razoén 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
eliminacion de la doble imposicion internacional cuando se encuentre en una situacion
comparable respecto de los residentes del citado Estado.
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