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1.- INTRODUCCION.

En un contexto de creciente globalizacion econémica, la movilidad
internacional de personas y capitales ha dado lugar a situaciones fiscales
complejas, entre ellas la doble imposicion juridica internacional. Esta
problematica, tal y como se desarrolla mas adelante, se da cuando un
mismo contribuyente soporta la carga fiscal de dos Estados diferentes con
respecto a una misma manifestacion de riqueza, suponiendo, por lo tanto,

un obstaculo significativo al comercio e inversién internacional.

La eleccion de este tema se justifica por su relevancia practica y
juridica. Asi, se trata de una materia cuya importancia se ha incrementado
considerablemente en los ultimos tiempos a consecuencia del desarrollo
y expansion de las operaciones internacionales, asi como de la aparicion
de otros supuestos relevantes originados en los ultimos tiempos como es

el fendbmeno del teletrabajo.

Ante esta situacion, cobra mayor importancia la existencia de
mecanismos que eviten la doble imposicion y fomenten la seguridad
juridica en el ambito de la fiscalidad internacional. En este sentido,
resultan relevantes iniciativas internacionales como el proyecto BEPS de

la OCDE que tratan de abordar estos problemas.

En cuanto a la metodologia empleada, la elaboracién del trabajo
presenta un caracter tedrico y documental, basada en el estudio de
fuentes doctrinales, normativas y jurisprudenciales relacionadas con el

ambito de la fiscalidad internacional.

En particular, he podido consultar manuales de Derecho tributario
internacional, textos normativos relevantes como el Modelo de Convenio
de la OCDE y sentencias relevantes sobre supuestos complejos que han

requerido de un pronunciamiento judicial al respecto.

Por su parte, el trabajo tiene el objetivo de analizar de manera
sintética y comprensiva los principales instrumentos juridicos utilizados

para evitar la doble imposicion juridica internacional, centrandose
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l6gicamente en los convenios de doble imposicion (en adelante CDI) y en
las reglas que se derivan de los mismos. Por su parte, también se
encuentra entre los objetivos fundamentales del trabajo el estudiar el
Modelo de Convenio de la OCDE, ya que este sirve como marco
fundamental para la elaboracién de los CDI que suscriban los Estados,

entre ellos Espana.

En resumen, el objetivo de este trabajo se centra en el estudio de
los criterios de atribucion de residencia fiscal, los métodos habituales para
eliminar la doble imposicion y los procedimientos para la resolucion de
conflictos entre Estados. Todo ello me ha permitido poder tener una vision
general del funcionamiento practico y tedrico de estos convenios, asi
como de los desafios que enfrentan en un entorno globalizado y

digitalizado.

Para el desarrollo de este trabajo se ha seguido un plan de trabajo
fundamentado en la revision y analisis de manuales especializados en
fiscalidad internacional, asi como en articulos académicos publicados en
revistas del ambito tributario. A partir del mismo, el trabajo comienza
abordando el concepto y la naturaleza de los CDI, asi como los fines que
persiguen los mismos. De igual manera, se abordan los diferentes
métodos a partir de los cuales los mismos tratan de evitar la doble
imposicion juridica internacional. Posteriormente, el trabajo estudia los
Modelos de convenio y en especial el Modelo de Convenio de la OCDE,
que permite englobar conceptos de fiscalidad internacional claves para
este trabajo. Por ultimo, los dos ultimos apartados del trabajo se refieren
respectivamente a los CDI en el contexto espariol y a los principales retos
a los que habra que hacer frente en el futuro y que necesariamente
requeriran de una actualizacion de los convenios existentes para tratar de
dar eficacia a su contenido. Finalmente, el trabajo recogera en el apartado

de las conclusiones los principales hallazgos del mismo.

La eleccion de esta metodologia responde a la naturaleza
compleja del entorno fiscal internacional, que no solo requiere una
constante referencia a la doctrina mas autorizada sino también una

necesaria profundidad en los conceptos que engloba.
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2.- LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION INTERNACIONAL: ASPECTOS
GENERALES.

2.1 Breves consideraciones sobre la doble imposicion juridica
internacional.

El objeto del trabajo, como se ha anticipado, consiste en el estudio
de los convenios internacionales y la forma en la que los mismos
contribuyen a evitar la doble imposicion. De esta manera, no tendria
sentido hablar de los mismos sin antes haber introducido el concepto y las

implicaciones de la doble imposicion juridica internacional.

En este sentido, es preceptivo realizar una distincion entre la doble
imposicion juridica y la doble imposicion econémica. Esta se da en aquella
situacion donde dos contribuyentes son gravados por el mismo hecho

econodmico en dos Estados diferentes.

Sin embargo, aquella se puede entender comunmente como el
nacimiento de una pluralidad de obligaciones tributarias generadas por
una misma manifestacion de riqueza. De esta manera, la OCDE definié la
doble imposicion juridica internacional como “la tributacion por impuestos
comparables de la misma renta en dos o mas Estados sobre un mismo
contribuyente y por idénticos periodos impositivos”. Por lo tanto,
podriamos deducir de esta definicidon que son necesarios cuatro puntos de
identidad para que podamos hablar propiamente de supuestos de doble

imposicion juridica internacional.’

- Desde el punto de vista objetivo, la definicion requiere que

estemos hablando de impuestos comparables.

1 J.M. CALDERON CARRERO, “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacién”,
Fiscalidad internacional, CEF, 2013, pag. 340 a 354.
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- En cuanto al punto de vista subjetivo, se requiere que la
tributacion recaiga sobre un mismo contribuyente.

- Atendiendo al punto de vista material, el gravamen se tiene
que producir sobre una misma renta.

- Por ultimo, en cuanto al ambito temporal, es necesario que

estemos hablando de un mismo periodo impositivo.

De esta manera, en el 31 Congreso de la IFA se puso de manifiesto
cuales son las razones fundamentales por las que en la practica se
producen estos supuestos de doble imposicion: podriamos hablar, en
primer lugar, de supuestos donde dos Estados estuvieran sometiendo a
gravamen a una misma persona por su renta mundial, donde uno de ellos
alegase el principio de nacionalidad, y el otro el de residencia. Sera el caso
del llamado “dual diligence” o sujecion ilimitada de tributacion; también
podremos estar ante escenarios donde la doble imposicion se produjese
porque un Estado grava a un contribuyente atendiendo a la residencia de
éste en el territorio de aquel y que otro Estado diferente gravase la renta
que hubiese obtenido el sujeto por actividades celebradas dentro de su
territorio, donde el conflicto se produciria entre la residencia y la fuente de
la renta obtenida; incluso podriamos hablar de supuestos donde la doble
imposicion fuera origen de distintos conflictos en cuanto a la fuente de la
riqueza generada, por ejemplo, que un sujeto pasivo tuviera su centro de
actividades econdmicas en un Estado (capital), y sin embargo obtiene
renta en otro Estado diferente. En estos casos hablaremos del llamado

“dual source” que podremos ir diseccionando a lo largo del trabajo.?

En cualquier caso, podemos afirmar que la doble imposicién debe
entenderse como un supuesto de efectos negativos. Ello no solo se debe
al evidente perjuicio que se dara con respecto a la figura del contribuyente,
sino que también puede resultar especialmente lesivo si se estudia desde
un punto de vista macroecondémico, ya que supone obstaculos para la

circulacion internacional de capitales o de tecnologia o personas.

2 F. SERRANO ANTON, “Los principios basicos de |a fiscalidad internacional y los convenios para evitar la
doble imposicion internacional”, Fiscalidad internacional, CEF, 2013, pag. 273.
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2.2 Concepto de CDI

Una vez analizadas las causas que pueden derivar en supuestos
de doble imposicion, se pasa a abordar el propio concepto de los CDI
como instrumentos para evitar la doble imposicion internacional. Estos son
acuerdos internacionales, ya sean de caracter bilateral entre dos paises o
de caracter multilateral si es suscrito por mas de dos paises, que tienen
como fin primordial el evitar el gravamen de impuestos similares sobre la
misma materia imponible y por el mismo periodo impositivo que recaigan
sobre un idéntico sujeto pasivo por parte de diferentes Estados. Sin
embargo, conviene incluir también en esta primera definicion de los CDI
el hecho de que en los ultimos afios se han empleado los mismos como

un instrumento para evitar la evasion fiscal.?

De esta manera, es importante remarcar que los Estados no
cuentan a priori con limitaciones externas derivadas del Derecho
Internacional en cuanto a la materia impositiva, de tal manera que las
mismas solo se derivan de la existencia de estos convenios, que en cuanto
a su naturaleza juridica no deben dejar de ser entendidos como Tratados

Internacionales.

Asi, los Estados al establecer sus impuestos suelen optar bien por
un sistema personalista, donde el correspondiente impuesto se exige en
virtud de la vinculacidn de la residencia o nacionalidad del sujeto pasivo
con el Estado, o bien atendiendo a un criterio de territorialidad, donde
aquel es exigido a partir de la obtencion de rentas u otro tipo de ganancias
que provengan de bienes que se encuentran en un determinado territorio.
Sin embargo, el problema l6gicamente radica en que no todos los Estados
se encuentran coordinados en cuanto a los criterios mencionados,
originando el problema de la doble imposicidn que se aborda en este

trabajo.

3M. J. GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposicidn. Modelos, fines estructura e interpretacién”,
Manual de Fiscalidad Internacional: Volumen 1, Instituto de Estudios Fiscales, 2016, pag. 259.
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Las consecuencias que se derivan de la doble imposicion
internacional son especialmente perjudiciales en un mundo tan
globalizado como el actual. Esto se debe a que dicha doble imposicion ya
no solo destaca por ser especialmente discriminatoria con esos
contribuyentes que ven como diferentes Estados les exigen la satisfaccion
de la misma deuda tributaria, sino también porque supone un obstaculo a
la libre movilidad geografica de personas y de capitales. Por lo tanto, las
consecuencias apreciables en caso de no existir estas medidas para evitar
la doble imposicién serian terribles desde un punto de Vvista

macroecondmico.*

Por ultimo, se debe poner igualmente de manifiesto que existen
otras vias para evitar la doble imposicién como es a través de legislaciéon
interna de cada Estado. Sin embargo, como norma general es entendido
qgue la misma debe ser eliminada en primer lugar atendiendo a los CDI, y
solo de una forma subsidiaria atendiendo a dicha legislacion interna. Esto
obedece fundamentalmente, a que estos presentan un entramado
juridico-tributario que garantiza la ausencia de incoherencias en estas
situaciones, asi como una forma mas eficaz que la aplicacion de las
legislaciones internas unilaterales, por lo que esto acaba traduciéndose
en mayor confianza por parte de los agentes econémicos a la hora de

llevar a cabo operaciones transfronterizas.

2.3 Naturaleza Juridica de los CDI

El estudio de la naturaleza juridica de los CDI debe centrarse en su
consideracion como tratado internacional. Asi, estos pasaran a formar
parte del ordenamiento juridico espafol a partir del cumplimiento del
requisito de su completa publicacion en el Boletin Oficial del Estado, tal y
como dispone el articulo 1.5 del Cédigo Civil, y tendran una posicion de
primacia sobre las normas internas a partir del contenido del articulo 96
de la Constitucion Espafiola. Sin embargo, es importante destacar que la
primacia del contenido de los Convenios sobre la legislacién interna de los

Estados que los suscriban debe entenderse en un sentido amplio, ya que

4 M. del PRADO MONTOYA LOPEZ, “Los convenios para eliminar la doble imposicién”, Estudio sobre
Fiscalidad Internacional y Comunitaria, Centro Internacional de Estudios Fiscales, 2005, pag. 38
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en la mayoria de los supuestos los preceptos de dichos Convenios han de

ser interpretados conforme a los preceptos de la legislacion interna.

En esta linea, es apreciable que los CDI presentan importantes
particularidades con respecto a su derogacién y modificacion. Ello se debe
fundamentalmente al caracter de permanencia que caracteriza a estos,
donde dicha modificacion o derogacién no se podra producir de una forma
unilateral por alguno de los Estados que hayan suscrito el Convenio, sino
gue la misma solo se puede producir atendiendo al procedimiento previsto
en este para ello. Si fuéramos mas alla, el caracter de permanencia de los
CDI es tal que, con caracter general, es usual que en los mismos se
incluyan disposiciones que impiden dicha derogacién durante un cierto
periodo de tiempo desde su creacion, otorgando a los contribuyentes
afectados por supuestos de doble imposicion una mayor seguridad
juridica.®

Por otra parte, también se derivan especialidades en cuanto a la
interpretacion de dichos Convenios, donde desde este punto de vista es
destacable el denominado procedimiento amistoso, que sera aquel
previsto para solucionar los posibles conflictos originados por la
interpretacion de aquellos, asi como para los supuestos donde sea
necesaria la busqueda de soluciones ante situaciones no previstas por el

correspondiente Convenio.

2.4 Objetivos y fines de los CDI

Como se ha ido viendo previamente, los CDI tienen una serie de
finalidades acorde con las causas que justifican la existencia de estos. En
este sentido, permiten una forma eficaz de eliminar la doble imposicion,
cuya necesidad se justifica en los graves perjuicios que ésta supone, asi
como una forma de reduccion minima de los ingresos por parte de los

Estados firmantes.

5 M. del PRADO MONTOYA LOPEZ, “Los convenios para eliminar la doble imposicién”, ob cit., Pag. 40.
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En este sentido, es posible destacar otra serie de beneficios que se
derivan de los CDI y que estos mismos persiguen, como es reforzar la
seguridad juridica de los sujetos a los que les afecta el contenido de las
disposiciones del Convenio, o tratar de eliminar barreras a relaciones

econdmicas y comerciales entre paises.

Sin embargo, en este sentido ha de manifestarse otro fin concreto
que en los ultimos afios ha cogido fuerza en relacién con los CDI como es
el tratar de evitar situaciones de fraude o evasion fiscal mediante la
cooperacion entre las Administraciones Tributarias de los Estados
firmantes de los mismos. En esta linea, destaca el intercambio de
informacion entre Estados como técnica para prevenir dichas situaciones,
donde no solo es frecuente requerimientos de intercambio de informacion
entre administraciones tributarias de diferentes Estados para controlar la
tributacién de rentas transfronterizas, sino que las mismas van mas alla
en su actividad de control a través del intercambio automatico de esa
informacion. Asi, en relacion con los CDI, destaca la creciente inclusion
de clausulas antiabuso y sistemas de intercambio de informacidn, a fin de
evitar que estos se utilicen indebidamente para evadir obligaciones

tributarias.

Asimismo, cabria hablar de los fines de los CDI desde un punto de
vista gubernamental, en donde destacarian ademas de los mencionados,
la eliminacion de la tributacidon discriminatoria o el justo reparto de los

ingresos fiscales entre Estados.

En conclusién, podemos resumir los fines concretos de los CDI en

los siguientes puntos:®
- La eliminacién de la doble imposicién internacional.
-La proteccion de las inversiones de los no residentes.
-La proteccion de la seguridad juridica en dichas inversiones.

-La proteccidn del principio de no discriminacion.

& F. SERRANO ANTON, “Los principios basicos de |a fiscalidad internacional y los convenios para evitar la
doble imposicidon internacional”, ob. cit., pag. 299.
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-Evitar posibles situaciones de fraude o evasion fiscal.

2.5 Mecanismos de coordinacion para evitar la doble imposicion

En este apartado se examinaran los diversos mecanismos
especificos aplicables a |la hora de tratar de eliminar, o al menos minorar,
los efectos de la doble imposicion. Estos, ya sean aplicados en virtud de
la legislacion interna de un Estado o del contenido de un CDI bilateral o
multilateral, permiten articular la forma de distribuir el derecho a recaudar
las rentas entre el Estado en el cual dicha renta es originada y el Estado
al que la misma es destinada y son, fundamentalmente, el método de

exencion y el de imputacion.

2.5.1 El método de exencidn
Este mecanismo consigue evitar los problemas originados por la
existencia de soberania para exigir una deuda tributaria en al menos dos
Estados mediante la exencion, aplicada sobre el hecho imponible que

justifica la existencia del tributo a satisfacer, en uno de los Estados.

De esta manera, este método requiere necesariamente para su
aplicacién de un consenso internacional para fijar en qué supuestos cabe

su aplicacion.

Como norma general, diremos que beneficia claramente al pais de
la fuente, ya que sera este quien pueda recaudar la deuda tributaria que
correspondiera de una manera integra. Por lo tanto, es el pais de
residencia del beneficiario el que habitualmente aplica la exencién y
correlativamente espera que se aplique de igual manera, pero en sentido
inverso, en aquellas situaciones donde este ultimo sea considerado el pais
de la fuente.” Sin embargo, igualmente cabe la posibilidad de que
internamente o mediante convenio se establezca que la exencion sea
aplicada en el pais de la fuente, donde hablaremos en esas situaciones

de exencion en el origen.

7J.J. RUBIO GUERRERO, “Los principios bdsicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicién
internacional”, Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales,2016, pag. 53.
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Dentro del método de exencidbn es posible diferenciar,
fundamentalmente, las dos modalidades a las que se pasa a hacer
referencia. La primera de ellas consiste en una exencién integral, la cual
no solo va a suponer la no tributacion de la renta en uno de los Estados,
sino ademas la correspondiente reduccion del tipo de gravamen respecto
de las rentas no exentas que el obligado tributario tuviera que satisfacer.
Por lo tanto, esta situacion seria especialmente beneficiosa para dicho
obligado tributario ya que, por un lado, veria solucionado el problema de
la doble imposicion, y por el otro, veria como esas rentas no son tenidas
en cuenta a la hora de aplicar el tipo de gravamen respecto al resto de las
rentas no exentas, por lo que finalmente acabara pagando una cuantia

diferencialmente inferior por la aplicacion de la exencién.®

Para explicar la exencion integral con un ejemplo®, podemos
suponer dos paises: el de origen: A, y el pais de residencia; B, donde se
aplique la exenciéon en el pais de residencia, es decir, donde nos
encontremos con una exencion en destino. Suponemos igualmente que la
renta generada en el pais de origen, y por lo tanto la base imponible, es
de 1 millén de unidades monetarias, mientras que en el pais de residencia
es de 5 millones de unidades monetarias. Por ultimo, suponemos que, en
el pais de origen, el tipo impositivo aplicable para rentas de esa base
imponible es del 15%, mientras que en pais B es del 15% en rentas hasta
4 millones, del 20% en rentas entre 4 y 5 millones y del 30% en rentas

superiores a millones de unidades monetarias.
En el pais A, la deuda tributaria seria la siguiente:
Bl=1.000.000
CT=1.000.000 x 0,15= 150.000 ud. Monetarias.
Mientras que en el pais B podemos observar que:

CT(l)= 4.000.000 x 0,15=600.000

8 F, SERRANO ANTON, “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacién”, Fiscalidad
Internacional, CEF, 2013, pag. 367.

9 J.J. RUBIO GUERRERO, “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicidn
internacional”, ob. cit., pag. 58 a 61.
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CT (Il)= 1.000.000 x 0,2= 200.000
CT= 600.000+200.000= 800.000

Por lo tanto, podemos ver a continuacion que no solo se
conseguiria mediante el mecanismo de la exencién integra (en este caso
en el pais de residencia) evitar la doble imposicidn, sino que ademas se
conseguiria que en el pais B se tributase por las rentas no exentas a un
tipo impositivo menor al no incluirse dichas rentas mediante la siguiente

operacion:
TME= 800.000/5.000.000= 0,16.
Y la deuda devengada total en el pais B seria:
5.000.000 x 0,16= 800.000

En cuanto a la segunda de las modalidades del método de
exencion, la misma es la llamada exencién con progresividad. Esta
modalidad es en la practica mas utilizada que la anterior, precisamente
por la diferencia fundamental que guarda con la exencion integral, y es la
no tenencia en cuenta de la exencion en la determinacién del tipo de
gravamen respecto a las rentas no exentas. De esta manera, se consigue
el objetivo de paliar los efectos que se deriven de la doble imposicién, pero
se acierta mas a la hora de gravar la verdadera capacidad econdmica del
contribuyente al no prever esa disminucién del tipo de gravamen aplicable

sobre las rentas no exentas.?

Siguiendo con el ejemplo y con los datos' que se han expuesto
anteriormente, vemos que la exencion con progresividad tendria como
consecuencia una idéntica deuda tributaria en el pais de origen, ya que,
si tomamos en consideracion una Bl de 1.000.000 de unidades monetarias

y aplicamos el tipo impositivo del 15% previsto en la legislacion interna del

10 F, SERRANO ANTON, “La doble imposicién internacional y los métodos para su eliminacién”, ob. cit.,
pag. 369.

11 ).J. RUBIO GUERRERO, “Los principios bésicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicién
internacional”, ob. cit., pag. 58 a 61.
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pais A, ascenderia igual que antes al total de 150.000 unidades

monetarias.

Sin embargo, la diferencia apreciable se observa en el pais B,
donde para calcular el tipo impositivo no solo tendriamos en cuenta las
800.000 unidades monetarias (600.000 + 200.000) sino ademas
tendriamos que considerar el 1.000.000 de unidades monetarias

generadas en el pais Ay aplicarle el 30% previsto para las mismas:
1.000.000x 0,30= 300.000
CT=600.000 + 200.000 + 300.000= 1.100.000
TME= 1.100.000/6.000.000= 0,1833

Y la deuda devengada total en el pais B seria mas alta en este

Caso:

5.000.000 x 0,1833= 916.667.

2.5.2 El método de imputacion o crédito fiscal

Este método consiste en otro mecanismo para evitar la doble
imposicion de una misma manifestaciéon de riqueza en mas de un Estado.
Se articula bajo el concepto general de que el residente en cuanto al
patrimonio poseido o renta generada en otro Estado podra deducirse en

el pais de residencia el importe que haya satisfecho en el pais de la fuente.

Por su parte, existen otras dos modalidades basicas en este
método de imputacion. La primera de ellas es la que obedece al nombre
de imputacion plena y se refiere precisamente a que el crédito fiscal
resultante de aplicar este método se traduce en que la totalidad del
impuesto satisfecho en el pais de la fuente se deduce de la deuda

tributaria en el pais de residencia.

Para entenderlo con un ejemplo, suponemos de nuevo un pais A,
en el que un contribuyente ha generado una renta de 10 unidades
monetarias y en el que se aplica para las mismas un tipo impositivo del
20%, y un pais de residencia B donde se ha generado una renta antes de
impuestos de 50 unidades monetarias y en el que se aplica un tipo

impositivo del 30%.
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En el pais A, la cuantia tributaria ascenderia a:
BI=10

CT=10x0,2 = 2 unidades monetarias

Por su parte, en el pais B seria la siguiente:
Bl= 50

CT=50x0,3=15-2=13.

Junto a la llamada imputacion plena, existe otra modalidad llamada
imputacién fiscal con tope maximo, que difiere de la anterior en que la
parte que se va a deducir no puede ser mayor que la parte del impuesto
en el pais de residencia que resultase antes de aplicar la propia
deduccioén. Por lo tanto, la deduccion de la cuota sera la menor entre el
tributo que haya sido satisfecho en el pais de la fuente y el resultado de
aplicar el tipo medio de gravamen del pais de residencia que
correspondiera antes de la deduccién sobre la base imponible gravada en

el pais de la fuente.?

De esta manera, si continuamos con el ejemplo anteriormente

descrito, vemos que la cantidad deducida corresponderia al menor de
-La deuda tributaria en el pais de la fuente: 2 ud. Monetarias.

-El resultado de aplicar sobre la Bl del pais de la fuente el tipo

medio
del pais de residencia: 10 x 0,3= 3

-Y la deuda tributaria total en el pais de residencia: 50 x 0,3=
15-2=13

Por lo tanto, en esta situacion no se observarian diferencias entre
ambas modalidades, pues en las dos la deuda tributaria ascenderia a 2

unidades monetarias en el pais de la fuente y a 13 unidades monetarias

12-).J. RUBIO GUERRERO, “Los principios bésicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicién
internacional”, ob. cit., pag. 55
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en el pais de residencia. Sin embargo, si imaginasemos que el resultado
de aplicar sobre la base imponible del pais de la fuente el tipo medio del
pais de residencia fuera de 1 unidad monetaria en vez de 3 unidades
monetarias, las diferencias serian importantes ya que la deuda tributaria

total en el pais de residencia seria la siguiente:
50 x 0,3= 15- 1= 14.

Como se aprecia, el importe de la deduccién en este supuesto seria
menor y la obligacion tributaria resultante en el pais de residencia mayor.
Gran parte de la doctrina defiende esta segunda modalidad de crédito
fiscal con tope maximo frente a la modalidad de crédito fiscal pleno por
entender que manifiesta de una mejor forma la capacidad econdmica del

contribuyente.

2.5.3 El método de deduccion

Por ultimo, conviene igualmente mencionar el método de deduccion
como un mecanismo para hacer frente al problema de la doble imposicion
internacional. A pesar de que este no sea tan eficaz como los dos
anteriores métodos debido a que supone una compensacién no por el
impuesto satisfecho en el extranjero sino por una parte proporcional del
mismo, resulta aun asi un mecanismo que merece ser mencionado en

este trabajo.

Este consiste en una deduccion sobre la base imponible del
impuesto en el pais de residencia. Por lo tanto, aunque tenga una
concepcion bastante similar al que se ha explicado para el método de la
imputaciéon, la diferencia se encuentra precisamente en que la
correspondiente deduccion no es aplicada sobre la cuota tributaria, sino

sobre la base imponible.'3

Para mayor detalle, podemos ver con otro ejemplo la sistematica

del método de deduccion donde de nuevo suponemos un pais A, en el

13 ].J. RUBIO GUERRERO, “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicién
internacional”, ob. cit., pag. 57
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que un contribuyente ha generado una renta de 10 unidades monetarias
y en el que se aplica para las mismas un tipo impositivo del 20%, y un pais
de residencia B donde se ha generado una renta antes de impuestos de

50 unidades monetarias y en el que se aplica un tipo impositivo del 30%.
En el pais A:
BI=10
CT=10x0,2=20
En el pais B:
Bl= 50+10-20= 40

CT=40x0,3=12

2.6 Introduccion a los Modelos de Convenio

En este caso, se tratara de realizar una breve pero sélida
introduccién de los Modelos de Convenio de tal manera que pueda servir
como una forma de contextualizar los proximos puntos del trabajo
relacionados principalmente con el analisis del Modelo de Convenio de la
OCDE.

Los Modelos de Convenio tuvieron su origen como una forma util y
practica de proporcionar una guia base a los Estados a la hora de elaborar
y ratificar Convenios de Doble Imposicion de caracter bilateral, de tal

manera que estos Modelos fueran comunmente aceptados como tales.

De esta manera, los Modelos tratan de ofrecer la distribuciéon de la
carga tributaria entre dos Estados firmantes de un CDI de tal manera que,
0 bien se establece una formula de tributacion exclusiva en favor de uno

de los Estados, o bien se propone una regla de tributacién compartida.’

La primera de las reglas indicadas puede calificarse de mas sencilla

de entender, ya que en esas situaciones solo uno de los Estados tendra

14 ). GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposicidon. Modelos, fines estructura e interpretacién”,

Manual de Fiscalidad Internacional: Volumen 1, Instituto de Estudios Fiscales, 2016, pag. 260.
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la potestad para gravar una determinada renta o patrimonio, pero,
ademas, normalmente suelen ser mas eficaces a la hora de eliminar
posibles supuestos de doble imposicion, ya que desde el inicio quedara
claro cual de los dos correspondientes Estados debera exigir la
satisfaccion de la deuda tributaria a un determinado contribuyente por una

determinada manifestacion de renta o patrimonio.

Por su parte, la segunda de las opciones supone el otorgamiento
para gravar la correspondiente manifestacion de riqueza a ambos
Estados, por lo que podemos afirmar que se trata de una forma menos
eficaz o por lo menos no tan agil a la hora de eliminar determinados
supuestos de doble imposicidn, ya que necesariamente requerira la
actuacion de uno de los Estados, concretamente aquel que corresponda
atendiendo al criterio de residencia, para proceder a la eliminacién de la

doble imposicion.’®

Por ultimo, es preceptivo a la hora de introducir los Modelos de
Convenio el mencionar y diferenciar los dos'® mas relevantes, como son,
el Modelo de Convenio de la OCDE, sobre el cual versa el siguiente
apartado del trabajo, y el Modelo de Convenio de la ONU. En los mismos,
a pesar de presentar similitudes en la mayoria de los puntos relacionados
tanto con su estructura como con su contenido, se ponen de manifiesto

diferencias importantes.

En este sentido, quizas la diferencia mas relevante se dé
precisamente en la férmula a través de la cual se procede al reparto de
potestades tributarias entre Estados, puesto que mientras que el Modelo
de la OCDE tiende a inclinarse por el criterio de residencia, el Modelo de
Convenio de la ONU enfoca mas esta problematica hacia el Estado de la
fuente. Esta diferencia puede obedecer a que aquel esta mas preparado

para supuestos de doble imposicidn entre paises desarrollados, mientras

15 M. del PRADO MONTOYA LOPEZ, “Los convenios para evitar la doble imposicién internacional”, ob. cit.,
pags. 41y 42.

16).C. PEDROSA LOPEZ: El instrumento esencial en la fiscalidad internacional: los convenios de doble
imposicion. diferencias y semejanzas entre el modelo de convenio para eliminar la doble imposicion y
prevenir la evasion fiscal de la OCDE, ONU y comunidad andina. “Actualidad Juridica Iberoamericana”,
nam. 3, agosto 2015, pags. 701-716.
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que este ultimo sera mas util para supuestos que se puedan dar entre un
pais desarrollado y otro que aun se encuentra en proceso de convertirse

en ello.

Por otra parte, a lo largo de ambos Modelos se dan igualmente otra
serie de diferencias como puede ser en cuanto al concepto de
establecimiento permanente, porque mientras que en MC OCDE se
entiende en el ambito de la construccion, instalacion y montaje que es
necesario un plazo superior a 12 meses, en el MC de la ONU dicho plazo

es rebajado a 6 meses.

Sin embargo, a pesar de estas diferencias, son mayores las
similitudes que existen entre ambos modelos tanto en cuanto a su
estructura y redaccién como a su contenido y formas de repartir las

potestades tributarias entre Estados.

3.- ANALISIS DEL MODELO DE CONVENIO DE LA
OCDE

El modelo de la OCDE es especialmente remarcable en cuanto al
estudio de los Modelos de Convenio ya que este sirve de base para otros
promulgados con posterioridad. Dicho modelo esta conformado por un
total de 32 articulos agrupados en 7 capitulos que abordan desde su
ambito de aplicacion hasta definiciones, métodos de eliminacién de la

doble imposicién o imposicion de la renta y del patrimonio.

3.1 Introduccion histérica del Modelo de Convenio de la OCDE

Desde finales del siglo XIX, los Estados han tratado de buscar
alternativas sobre cdmo se podria abordar la eliminacion de la doble
imposicidon por los graves perjuicios que se han puesto de manifiesto

anteriormente.

Inicialmente, paises aliados trataron de celebrar por su cuenta

Convenios de caracter bilateral entre ellos, pero muy pronto los Estados
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se dieron cuenta de la necesidad de establecer un marco comun que
sirviera de base para la creacion de este particular tipo de tratados
internacionales. Sin embargo, en estos inicios surgieron una pluralidad de
problemas debidos a las diferentes visiones y objetivos en materia de
politica econdmica internacional entre los diferentes Estados impulsores

del mismo.

A este respecto, resulta oportuno centrarse en el momento historico
inmediatamente posterior a la finalizacién de la Primera Guerra Mundial.
En ese momento, se empieza a producir un gran desarrollo industrial que
era muy necesario en todo el mundo tras la catastréfica contienda bélica.
Pero este desarrollo industrial, se empezo6 a ver limitado por la aparicion
de un problema que entorpecia las relaciones comerciales entre paises:

el supuesto de la doble imposicion.

Ante esta situacion, ha de ser destacado el hito protagonizado por
la Sociedad de Naciones que permitid, por un lado, la validez de los CDI
ratificados hasta el momento y, por otro lado, empez6 a tratar de formular
un Modelo de Convenio que sirviera como punto de partida para la

elaboracion de CDI posteriores.

No es hasta 1943, cuando podemos hablar propiamente de un
Modelo de Convenio con el llamado Modelo de México, formado por los
representantes de América Latina, que tenia su fundamento en tratar de
eliminar la doble imposicién como un factor elemental ante el desarrollo
de la Segunda Guerra Mundial. De igual manera, es destable el Modelo
de Londres de 1946, donde ya cuenta con la participacion de los paises
industrializados. Sin embargo, ambos Modelos contaban con el mismo

problema: su falta de aceptacién unanime.

Ante esta situacion, entra en escena la OECE- antecesor de la
OCDE hasta que se produjo la entrada de EE. UU y Canada- que creo el
Comité de Asuntos Fiscales en 1956 “con la finalidad de eliminar la doble
imposicion y que fuese aceptado por todos los Estados miembros”. Por
fin, en 1963 se presentd el Modelo de la OCDE con el fin de que sirviese
de modelo para la elaboracion de los CDI, donde se introdujo la posibilidad
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de que se incluyeran comentarios por parte de aquellos Estados miembros

que no estuvieran de acuerdo con algun apartado.

Asi, las premisas fundamentales sobre las que pasa a conformarse
el Modelo de Convenio de la OCDE son, por una parte, que el pais de la
residencia procederia, bien mediante el método de imputacion o bien
mediante el método de exencion, a eliminar la problematica de la doble
imposicién y, por otra parte, que seria el pais de la fuente el que
correlativamente procederia a reducir su poder tributario en relacion con

la fuente y los tipos de gravamen que se aplicarian como retencion.”

Sin embargo, resulta preceptivo a la hora de hablar de esta
introduccion histérica mencionar las diferentes versiones que se han ido
produciendo sobre la versién original, la cual se limitaba a evitar la doble

imposicion juridica internacional.

A partir de la revision de 1977 se refuerzan los comentarios
explicativos, esenciales a la hora de interpretar el convenio. Pero no es
hasta la revisién de 1992 cuando el modelo se volvié mas dinamico y se
empezO a actualizar periodicamente. En esta revision se empieza por
primera vez a debatir e introducir, aunque aun de forma limitada, del
intercambio de informacion entre Estados para prevenir posibles
utilizaciones de los CDI con fines fraudulentos. Desde dicha revision, las

actualizaciones fueron cada vez mas frecuentes.

Por ultimo, conviene igualmente destacar una reforma reciente que
tiene una gran relevancia, como es la sufrida por el Modelo de Convenio
en 2017. Esta se realizé principalmente con el objetivo de alinear el
Modelo con las notas esenciales del Proyecto BEPS, que se tratara

especificamente mas adelante.

17 F, SERRANO ANTON, “Los principios basicos de la fiscalidad internacional y los convenios para evitar la
doble imposicidon internacional”, ob.cit., pag. 283.
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3.2 Estructura del Modelo de Convenio de la OCDE y su ambito de
aplicacién
Como hemos puesto de manifiesto, se estructura en un total de

siete capitulos, conformados por 32 articulos.'®

El ambito de aplicacién del Modelo de Convenio de la OCDE se
encuentra definido en sus dos primeros articulos. De esta manera, en el
articulo primero se definen quiénes seran las personas a las que les va a
resultar de aplicacion el contenido del Convenio, entendidas estas como
aquellas residentes de uno o de ambos Estados que suscriban un
determinado CDI. “Si bien muchos de los convenios suscritos en la
primera mitad del siglo XX se aplicaban a los “ciudadanos” de los Estados
contratantes, los convenios concluidos con posterioridad se aplican
normalmente a los “residentes” de uno o de ambos Estados contratantes,

independientemente de la nacionalidad”.

Por lo tanto, se pone de manifiesto en este precepto la limitacién
del ambito del Modelo de Convenio desde el punto de vista subjetivo. En
este sentido, se recalca que se utilizara el concepto de la residencia y no
de la ciudadania, como se venia haciendo en los primeros CDI del siglo
XX, que necesariamente va a implicar el estudio de la residencia fiscal y
del establecimiento permanente para poder determinar correctamente el
ambito de aplicacion del Modelo de Convenio desde el punto de vista
subjetivo. Este estudio sera realizado en los siguientes apartados del
trabajo. Sin embargo, conviene aclarar que la residencia fiscal del
contribuyente no solo sera tenida en cuenta a partir del contenido del
Modelo de Convenio, sino que también debera ser examinada en virtud
del contenido de las legislaciones internas de ambos Estados
Contratantes.

Por su parte, el articulo segundo se encarga de la delimitacion del

ambito de aplicacion del Modelo de Convenio desde el punto de vista

18 ). GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposiciéon. Modelos, fines estructura e interpretacién”,
ob.cit., pag. 262.
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objetivo, y, por lo tanto, trata de definir qué impuestos concretos se

entienden comprendidos.

En este sentido, se trata de impuestos directos a pesar de que el
propio Modelo trate de evitar esa denominacién,' resultando aplicable,
segun se dispone, a los impuestos sobre la renta y sobre sobre el
patrimonio que sean exigibles por cada uno de los Estados. En este
sentido, se consigue que en el ambito de aplicacion desde el punto de
vista objetivo quede comprendido igualmente aquellas situaciones donde
el tributo venga a ser exigido por alguna de las subdivisiones politicas de
alguno de los Estados (en el caso de Espafna, por ejemplo, podriamos
hablar de aquellos tributos cedidos a las Comunidades Auténomas). Esto
persigue la finalidad fundamental de tratar de evitar la necesidad de firmar
nuevos Convenios entre los Estados cada vez que la legislacion interna
de alguno de ellos sea modificada en cuanto a qué Administracion

concreta del mismo venga a ostentar la potestad tributaria en cada caso.

Tal y como se ha manifestado anteriormente, el Modelo de
Convenio cuenta con un ambito de permanencia y extension en el tiempo.
Ello también se aprecia en el estudio del ambito objetivo, ya que el Modelo
de Convenio preveé la posibilidad de que efectivamente en el mismo quepa
incluir otros impuestos que puedan considerarse analogos o de una
naturaleza similar a los establecidos en su momento que sean creados
por algunos de los Estados con posterioridad a ese momento. Desde este
punto de vista, se exige a dichos Estados que comuniquen las
modificaciones que se vayan produciendo a lo largo del tiempo en sus
sistemas fiscales y que puedan afectar al ambito de aplicacion desde el

punto de vista objetivo del convenio.

De esta manera, podemos pasar a analizar cada uno de los
articulos que regulan lo que el Modelo de Convenio va a entender como

renta y como patrimonio.?°

19). GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposicién. Modelos, fines estructura e interpretacién”, ob.
cit. pag. 263.

20)  GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposicién. Modelos, fines estructura e interpretacién”, ob.
cit. pag. 267-276.
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El Modelo entiende como rentas, en primer lugar, a las rentas
inmobiliarias en el articulo 6. En este sentido, el Modelo entiende que para
poder acotar el término propiedad inmobiliaria habra que acudir a la
normativa interna del Estado donde esté situada y que dichas rentas no
solo estan comprendidas entre las que supongan un uso propio, sino
también que sean obtenidas de cualquier otra forma de explotacién, como
puede ser el arrendamiento. Espaia, por su parte, en los comentarios,
pone de manifiesto que se reserva el derecho a gravar las rentas
obtenidas del disfrute de bienes inmuebles también cuando dichas rentas
provengan de la tenencia de acciones o participaciones en una sociedad

que ostente dicha propiedad inmueble.

En el articulo 7, el Modelo entiende también como renta los
beneficios empresariales, es decir, aquellos que provengan de actividades
economicas. De esta manera, si un determinado agente y en concreto una
entidad de un Estado realiza una actividad econdmica en otro Estado
mediante un determinado establecimiento permanente, debera tributar en
ambos Estados por los beneficios obtenidos y reflejados en su cuenta de
pérdidas y ganancias contable. Sin embargo, esto podria originar un
supuesto de doble imposicion si se compeliese a dicha entidad a tributar
de igual manera por la totalidad de los beneficios obtenidos en ambos
Estados. Por ello, el Modelo de Convenio viene a resolver que en el otro
Estado sélo debera tributar por los beneficios que se deriven de dicho
establecimiento permanente. Por su parte, en el caso de que la actividad
econdmica en el otro Estado distinto del de la residencia se realice sin la
intervenciéon de un establecimiento permanente, se debe entender que la
entidad solo debera de tributar por sus beneficios en el Estado donde se

encuentre su residencia fiscal.

Sin embargo, a estos efectos es importante tener en cuenta el
contenido del articulo 9 del Modelo de Convenio, porque entre aquellas
entidades que tienen diferentes filiales en diferentes paises podriamos
hablar de situaciones donde los beneficios que obtienen estas ultimas
sufren una distorsion con respecto a la situacion en la que dicha filial

hubiera actuado en una situacién de plena competencia sin la “ayuda” de
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la entidad matriz. Por lo tanto, en estas situaciones se tendran que realizar
los correspondientes ajustes fiscales a la hora de determinar esos
beneficios, para lo cual habria que atender a los comentarios al articulo
“Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones publicas” donde se plasman los
principios internacionalmente aceptados en estas situaciones, y que se

abordaran en este trabajo posteriormente.

Por su parte, el articulo 8 considera igualmente como renta a
aquellos beneficios que provengan del trafico internacional a través de la
explotacion de buques o aeronaves, siempre y cuando no deba ser de
aplicacion el contenido del articulo 7, referido al concepto del
establecimiento permanente. En este sentido, dichos beneficios
procedentes de la explotacion de aeronaves o buques en el ambito del
trafico internacional seran gravados por Estado del que sea residente el

sujeto o entidad.?!

Siguiendo con el analisis del ambito de aplicacién del Modelo de
Convenio desde el punto de vista objetivo, se debe proseguir con el
estudio del articulo 10 del mismo, referido a los dividendos. A este
respecto, el propio precepto define los dividendos como aquellas rentas
procedentes de acciones o0 bonos, asi como todas aquellas que venga a
incluir en su legislacion interna el Estado pagador, siempre que no sea de
aplicacion el articulo 7 referido al establecimiento permanente. Asi,
cuando la renta gravada consista en dividendos, ambos Estados tendran
la potestad tributaria para gravar dicha manifestacion de renta, sin
perjuicio de que el Estado donde reside la entidad pagadora, debera
limitar la tributacion a un tipo del 5% del importe bruto de los rendimientos
si el beneficiario efectivo es una sociedad residente en otro pais y tiene
una participacién sustancial en la entidad (25%) o al 15% en caso

contrario.

21 HA. PERLA MENDEZ, “Estandares del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio” El modelo de convenio tributario sobre la renta y el patrimonio de la OCDE, Instituto
Centroamericano de Estudios Fiscales, 2024, pag. 221.
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El articulo 11 del Modelo de Convenio se ocupa de las rentas
obtenidas por los intereses. Este entiende a los mismos de una forma
acotada, al contrario que sucedia con los dividendos, como aquellos que
se derivan de rentas de crédito, de valores publicos o de bonos u
obligaciones. Para esta categoria de renta, establece que la potestad
tributaria es compartida entre ambos Estados, si bien el Estado de la
fuente no podra exigir mas del 10% si el beneficiario efectivo es residente

en otro Estado diferente.

El articulo 12 del Modelo se encarga de regular el gravamen de
canones o regalias internaciones, lo que abarca los pagos por el uso de
patentes, derechos de autor, marcas, disefios u otros elementos analogos.
Fundamentalmente se establece el criterio de que sera el pais de
residencia del beneficiario de los canones el que tenta la potestad

tributaria de gravar dichas rentas.

Resulta igualmente relevante a estos efectos el articulo 13 del
Modelo del Convenio, que se refiere a aquellas rentas derivadas de
ganancias de capital. A diferencia de las anteriores obtenciones de renta,
no se da una definicion concreta de qué se considera como ganancia de
capital. Por ello, debemos entender que, si se tratasen de ganancias
inmobiliarias, deberia ser aplicable el contenido del articulo 6, mientras
que si dicha ganancia proviene de la enajenacion de buques o aeronaves
deberiamos atender al contenido del articulo 8. Pero, como norma
general, es posible entender que, si se trata de una ganancia obtenida de
cualquier otro tipo de bien o de situacion de las que hemos explicado hasta
ahora, la potestad tributaria para gravar dicha ganancia corresponde en

exclusiva al Estado en el que se encuentre la residencia del sujeto.

Por su parte, el articulo 14 regula las cuestiones relativas a los
servicios profesionales independientes. Sin embargo, debido a la
confusidn que suscitaba la interpretacion de este precepto, se acordd su
supresion en el afio 2000. A partir de entonces, se entiende que para la
tributacion de servicios profesionales independientes seran aplicables

analogamente los articulos 5y 7, de tal manera que su tributacién se hara
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de una manera similar a lo explicado para el ambito de los beneficios

empresariales.

El articulo 15 se encarga de lo relativo a las rentas del trabajo, es
decir, aquellas que no derivan de la realizacion de un trabajo por cuenta
propia, sino de un trabajo dependiente. En dicho precepto, se establece
la norma general de que la tributacion se hara en aquel Estado donde sea
realizado el trabajo, con independencia del momento en el que el mismo
sea remunerado. Sin prejuicio de este precepto general, en la practica
pueden ponerse de manifiesto situaciones donde el trabajador realice su
funcién en un Estado diferente a aquel en el que se encuentra su
residencia. En estas situaciones, siempre que el empleador que paga la
remuneracion no sea residente en el Estado en el que se esta realizando
el trabajo y que el trabajador no permanezca en el otro Estado mas de 183
dias, la tributacion por las rentas del trabajo procedera a realizarse de una

manera exclusiva en Estado de residencia del trabajador.

Por su parte, el articulo 16 del Modelo, referido a las
remuneraciones en calidad de consejeros, contiene una regla especial a
consecuencia de las particularidades que presentan estas rentas debido
a su movilidad, que supone una mayor facilidad de incurrir en supuestos

de evasion y deslocalizacion.

El articulo 17 del Modelo se refiere a las rentas obtenidas por
artistas y deportistas, que contiene como particularidad que las rentas
obtenidas en el ejercicio de su actividad también pueden ser gravadas por
el Estado donde se llevan a cabo dicha actividad. El resto de las rentas
que obtengan esos artistas y deportistas, seguiran las normas habituales

del Convenio.

El articulo 18 se encarga de regular las rentas obtenidas por
pensiones, el articulo 19 las obtenidas por retribuciones publicas y el

articulo 20 lo relativo a las pensiones.

Finalmente, para concluir con el ambito de aplicacion del Modelo
del Convenio, en lo que al concepto de renta se refiere, es preciso hacer
mencion del articulo 21, el cual, tras completarse la forma de tributacién
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de rentas de artistas y deportistas, pensiones o retribuciones publicas en
los preceptos anteriores, sirve como una clausula de cierre sobre todas
aquellas rentas sobre las cuales no se haya podido proceder a realizar
una calificacion concreta, como podria ser por ejemplo la renta derivada
de un premio de loteria,?? las cuales, tributaran de una forma exclusiva en

el Estado de residencia del sujeto.

Por ultimo, conviene recordar que el ambito de aplicacion del
Modelo del Convenio de la OCDE desde el punto de vista de objetivo no
solo incluye a las rentas, tal y como se ha manifestado anteriormente, sino

que a su vez también comprende la imposicion del patrimonio.

En este sentido, el articulo 22 viene a establecer un sistema de
imposicion compartido entre ambos Estados en el caso de que estemos
ante bienes inmuebles situados en otro Estado por parte del sujeto pasivo
del impuesto o de bienes muebles que formen parte de un establecimiento
permanente situados fuera de su Estado de residencia. Sin embargo, en
el resto de los supuestos, la imposicién sobre el patrimonio es atribuido

con caracter exclusivo al Estado de la residencia del sujeto pasivo.

3.3 Definicidn de residencia fiscal y establecimiento permanente

Se pasa ahora a abordar las definiciones de residencia fiscal y de
establecimiento permanente, ya que las mismas seran clave a la hora de
delimitar, tal y como se ha manifestado en el apartado anterior, el ambito
de aplicacion del convenio desde el punto de vista subjetivo, es decir, la
forma en la que el Modelo de Convenio se aplica sobre los diferentes

sujetos.

De esta manera, el articulo 4 del mismo especifica que “el término
residente de un Estado contratante significa toda persona que, en virtud

de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en

22)_ GARDE GARDE, “Los convenios de doble imposicién. Modelos, fines estructura e interpretacién”, ob.
cit. pag. 267-276. pag. 276
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razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro

criterio de naturaleza analoga”??

Por lo tanto, el Convenio pone de manifiesto que sera la legislacion
interna de cada Estado la que determine la forma de entender el concepto
de residencia fiscal para cada caso. Desde este punto de vista, en el caso
de la legislacion espaniola, el articulo 9 de la LIRPF viene a especificar
que se entendera que el contribuyente, cuando se trate de una persona
fisica, tiene su residencia en territorio espafol atendiendo a tres criterios

fundamentales:

- La permanencia habitual, donde se entendera residente fiscal
en Espafa cuando permanezca durante mas de ciento ochenta y tres dias
al afno en dicho territorio. En este sentido, se incluiran igualmente las
ausencias esporadicas.

- El nucleo de las actividades econdmicas, donde se entendera
gue cuando este se encuentre en territorio espafiol, la residencia fiscal del
contribuyente, con caracter general, correspondera al mismo.

- La residencia en Espafa del conyuge no separado y de los

hijos menores del contribuyente.

De esta manera, dicho articulo 4 del Modelo de Convenio, en su
apartado segundo, trata de solucionar los problemas de la residencia fiscal
en aquellos casos donde, aplicando las legislaciones internas de ambos
Estados, las dos consideren a un mismo sujeto como residente fiscal en

su territorio.

Ante estas situaciones, se procedera a evitar la doble imposicion
de dicha persona fisica en primer lugar atendiendo al concepto de la
vivienda permanente. Esta, no tiene por qué tratarse de una vivienda en
concepto de propiedad, sino que a estos efectos bastara la posesion o

disfrute de dicha vivienda.

En segundo lugar, para el caso de que el contribuyente ostentara

una vivienda con animo de permanencia en ambos Estados se entendera

BH A. PERLA MENDEZ, “Estandares del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio” ob.cit., pags. 16 y ss.
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aplicable supletoriamente el concepto del centro de intereses vitales. Este
criterio, se refiere por lo tanto al territorio donde el contribuyente tenga sus
principales relaciones profesionales, econémicas, sociales o familiares

como criterio para determinar la residencia de este.

En el caso de que este segundo criterio tampoco fuera aplicable,
se tratara de delimitar cual es el territorio donde viva “habitualmente”. Y,
si diera la coincidencia de que dicho contribuyente pudiera ser
considerado como habitante habitual de ambos Estados o de ninguno de
ellos, sera el concepto de nacionalidad el que finalmente decida el lugar

de residencia habitual de dicho sujeto pasivo.

Finalmente, si tras la imposibilidad de establecer una primacia de
los anteriores supuestos a la hora de delimitar dicha residencia habitual, y
teniendo el contribuyente la doble nacionalidad de los Estados en
cuestion, u otra nacionalidad completamente distinta a estas, se
procedera a solucionar el conflicto mediante a los preceptos establecidos
por el procedimiento amistoso que los dos Estados hubieran establecido

en su correspondiente CDI.?4

Sin embargo, no se debe caer en el error de creer que este tema
se encuentra totalmente zanjado y es ajeno a debate juridico. Prueba de
ello se pone de manifiesto en la respectiva jurisprudencia. Por ejemplo, en
la STS 2735/2023 se debate si una certificacion expedida por la
Administracion competente de EEUU es suficiente como medida de
prueba para demostrar la residencia fiscal en dicho Estado. EI TS
manifiesta que un certificado emitido por una administracion si puede ser
considerado como una prueba relevante para acreditar de una forma
efectiva la residencia fiscal, pero sobre todo subraya que en estos
supuestos se estara ante un auténtico conflicto de residencia y sera de
aplicacién para resolver el mismo lo comprendido en el CEIl que hayan

suscrito.

24 p M. AGUILERA FERNANDEZ, La residencia fiscal y la cldusula del beneficiario efectivo en el modelo de
convenio de la OCDE, 2022, pag. 5
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“1. Los organos administrativos o judiciales nacionales no son

competentes para enjuiciar las circunstancias en las que se ha expedido

un certificado de residencia fiscal por otro Estado ni, en consecuencia,

pueden prescindir del contenido de un certificado de residencia fiscal

emitido por las autoridades fiscales de un pais que ha suscrito con Espaiia

un Convenio de Doble Imposicién, cuando dicho certificado se ha

extendido a los efectos del Convenio.”

“2. A los efectos de analizar la existencia de un conflicto de
residencia entre dos Estados, la validez de un certificado de residencia
expedido por las autoridades fiscales del otro Estado contratante en el
sentido del Convenio de Doble Imposicion debe ser presumida, no

pudiendo ser su contenido rechazado, precisamente por haberse suscrito

el referido Convenio.”

“3. Un Estado firmante de un Convenio de Doble Imposicién no

puede, de forma unilateral, enjuiciar la existencia de un conflicto de

residencia, prescindiendo de la aplicacion de las normas especificas
suscritas en el referido Convenio para estos casos. De esta forma, en

presencia de un conflicto de residencia, es necesario acudir a las normas

previstas para su solucion en el Convenio de Doble Imposicion,

requiriendo para ello de una interpretacién auténoma en relacién con las
normas internas que alberguen conceptos similares. Especificamente, la
regla de "desempate" prevista en el articulo 4.2 del Convenio, consistente
en el "centro de intereses vitales" es mas amplia que el concepto de
"nucleo de intereses econdmicos" del articulo 9.1.b) de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, por lo que no resulta

equiparable.”

En cualquier caso, es apreciable la complejidad y profundidad que
se derivan del concepto de residencia fiscal, el cual, ademas, se encuentra

en una constante evolucién a partir desarrollo tecnoldgico actual.

Por su parte, en el caso de que estemos hablando de personas
juridicas, el articulo 8.1 de la LIS establece que dicha persona juridica sera

considerada como residente fiscal en Espafia cuando:
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- Esta se hubiese constituido conforme a las leyes espafiolas
- Tenga su domicilio social en territorio espafiol

- Tenga la sede de direccion efectiva en territorio espafiol

Sin embargo, para aquellas situaciones donde de nuevo, aparezca
un conflicto atendiendo a la legislacién interna de ambos Estados, en el
que en los dos casos se atribuya la residencia fiscal a una determinada
entidad, con caracter general la forma de proceder a eliminar la doble

imposicion se realizara a partir del vinculo de la sede de direccion efectiva.

A pesar de esta consideracion general, en estos casos de conflicto
con la residencia fiscal de una persona juridica, sera especialmente
importante revisar detenidamente los criterios para solucionar el conflicto
propuestos por el CDI que hubieran suscrito ambos Estados, ya que en él
se podra haber optado por un método de solucién diferente a la
vinculacion de la sede de direccion efectiva, como podria ser el lugar de

constituciéon de la entidad.?®

De nuevo, para el caso de que ni con todas estas premisas sea
posible la determinacioén de la residencia fiscal de la persona juridica en
cuestion, se procedera a resolver el conflicto, mediante el acuerdo

amistoso entre ambos Estados.

Junto al concepto de residencia fiscal, para la delimitacion del
ambito de aplicacion del Modelo de Convenio desde el punto de vista
subjetivo, resulta igualmente necesario el estudio del concepto del

establecimiento permanente.

Este concepto aparece por primera vez en el derecho aleman hacia
la mitad del siglo XIX. Asi, a partir de dicho momento se aprecia la
necesidad de adoptar una definicidn de este concepto de forma que fuera
internacionalmente aceptada. En este sentido, cobra importancia el
Proyecto de CDI de la Sociedad de Naciones de 1928. Durante todo este

periodo de tiempo, la clausula del establecimiento permanente se

25N, CARMONA FERNANDEZ, “La fiscalidad de los No Residentes en Espafia(l): elementos subjetivos”,
Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios Fiscales, 2016, pag. 444.
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consolida notablemente y se llega a conseguir el objetivo de acuiar un

concepto comunmente aceptado.

En Espaia, se aprecia por primera vez algo similar al término de
establecimiento permanente en la reforma de la Contribucion de Utilidades
a partir de la Ley del 29 de diciembre de 1910, mediante la cual, se
designa la sujecion de las personas juridicas espafolas y extranjeras,
donde en ese segundo caso se requeria que “realicen negocios en
Espafia”. En un momento ulterior, es remarcable el Texto Refundido de la
Ley General del Impuesto sobre la Renta de Sociedades y demas
Entidades Juridicas de 1964, ya que supuso el pasar de hablar de
“realizacion de negocios en Espafa” a la denominacién propiamente dicha
de establecimiento permanente e igualmente, implico el cambio del criterio
de nacionalidad en estos supuestos, por el de sujecion principal de las

sociedades al impuesto.?6

El Modelo de Convenio de la OCDE introduce el concepto de
establecimiento permanente fundamentalmente en el articulo 5, donde
habra que también tener en consideracion el articulo 7 del mismo, del que

ya hemos hablado, a la hora de determinar los efectos de esta situacion.

En cuanto a la estructura que utiliza el Modelo de Convenio de la
OCDE a la hora de hablar del establecimiento permanente, lo divide en

cuatro partes:

- El lugar fijo de negocios a través del que se realizan todos o

algunos de los negocios.

- Lista de caracter ejemplificativa de lo que se puede entender

como un establecimiento permanente.

- Los supuestos en los que no se establece la sujecion al
concepto de establecimiento permanente.

- Las tipicas ficciones de establecimiento permanente

26 F, SERRANO ANTON, “Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos permanentes”,
Fiscalidad Internacional (1), CEF péags. 187 a 189.
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Realmente la concepcion de establecimiento permanente proviene
del Derecho mercantil y se tratara basicamente de aquellas partes de la
empresa que realizan sus correspondientes actividades mercantiles en

distintas zonas geograficas, actuando como sucursales.

Desde el punto de vista fiscal se trata de un concepto esencial
porque resulta determinante en el reparto de potestades tributarias entre

los Estados en relacidon con las ganancias empresariales.

Légicamente, esto supone un punto de discusidn entre los mismos
ya que afectara sustancialmente a sus ingresos fiscales. Por ello es tan
importante llegar a una concepcion comun del concepto de
establecimiento permanente, cuya existencia o no supondra la tributacion
o no de rentas empresariales obtenidas por un no residente en un

determinado Estado.

En esta direccidon, se entiende generalmente que existira
establecimiento permanente cuando existan en un Estado diferente del
que se encuentre la casa principal, o bien instalaciones permanentes o
lugares de trabajo en las que se venga a realizar con caracter general
cualquier tipo de actividad econdmica, o bien, la presencia habitual en otro
Estado de un agente autorizado para actuar en nombre y por cuenta de

un contribuyente que no sea residente.

De esta manera, tal y como como enumera el articulo 5 del Modelo
de Convenio de la OCDE, el legislador ha tratado de dar una serie de
ejemplos en los que se puede entender que existe establecimiento

permanente:?’

- las sedes de direccion,
- las sucursales,
- las oficinas,

- las fabricas,

27 A estos efectos, son remarcables una serie de diferencias con respecto a la legislacién tributaria
espafnola como es que mientras que en MC OCDE se entiende que en ningln caso se entendera como EP
el uso de instalaciones cuya Unica finalidad es almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa, en el TRLIRNR si se incluyen dentro del concepto de EP los almacenes o las
tiendas.
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- los talleres,

- los almacenes,

- las minas, canteras o pozos de gas o de petréleo

- una obra de construccion, instalacion o montaje cuya duracion

exceda de los doce meses.

Sin embargo, es remarcable el caracter flexible y elastico de esta
concepcion de establecimiento permanente, ya que usualmente vendra a
incluir de igual manera cualquier instalacion o activo que pueda tener la

consideracion de ser fijo o permanente.?

Por otra parte, se recoge también en el Modelo de Convenio de la
OCDE una delimitacion negativa del concepto de establecimiento
permanente, que sirve para poner de manifiesto la importancia de los CDI,
ya que esta delimitacion negativa del establecimiento permanente no es

exactamente igual que la que establece la legislacion espariola.?®

Asi, segun el Modelo de Convenio, no tendran la consideracion de

establecimiento permanente:

- La utilizacion de instalaciones con el fin unico de almacenar,
exponer o entregar bienes 0 mercancias pertenecientes a la empresa.

- El mantenimiento de un depédsito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el fin unico de almacenarlas, exponerlas
o entregarlas.

- El mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias con
el fin Unico de que sean transformadas por otra empresa.

- El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el fin Unico
de comprar de comprar bienes o mercancias o de recoger informacion
para la empresa.

- El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin
de realizar para la empresa cualquier otra actividad de caracter auxiliar o

preparatorio.

28\, CARMONA FERNANDEZ, “Fiscalidad del establecimiento permanente”, Estudio sobre la Fiscalidad
Internacional y Comunitaria, Centro Internacional de Estudios Fiscales, 2016, pag. 123.

29 F, SERRANO ANTON, “Los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos permanentes”,
ob.cit., CEF, pag. 194.
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- El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin
del ejercicio combinado de las actividades mencionadas en los apartados
anteriores, a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de

negocios conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

3.4 Instrumentos para evitar la doble imposicion

Nos centramos en el ambito de ciertos mecanismos previstos para
conseguir el objetivo fundamental de evitar la doble imposicidon
internacional, centrando en este caso la atencién en la forma en la que el

Modelo de Convenio de la OCDE regula dichas cuestiones.

Anteriormente se han puesto de manifiesto las causas que originan
los supuestos de doble imposicidn internacional, asi como las
perjudiciales consecuencias que esta circunstancia implica tanto para los

contribuyentes como para la economia a nivel global.

Si realizamos este estudio desde el punto de vista de la fuente,
podriamos apreciar tres tipos concretos de mecanismos para evitar la

doble imposicion internacional:3°

- A través de mecanismos previstos en la legislacion interna de
cada Estado.

- Mediante la estructura de los CDI bilaterales ratificados entre
dos Estados.

- A través de convenios de caracter multilateral en la que una
pluralidad de Estados trata de fijar normas de comun aceptacién con el fin

de evitar la doble imposicion de una misma renta o patrimonio.

En este sentido, debe ponerse de manifiesto que, en la practica,
resulta usual que las medidas de caracter unilateral para evitar la doble
imposicion, como es a través de la legislacion interna de cada pais,
resultan muchas veces insuficientes para conseguir dicho fin. Ello se debe

fundamentalmente a dos cuestiones. La primera es que dichos

30 F, SERRANO ANTON, “Los principios basicos de la fiscalidad internacional”, Fiscalidad Internacional (1),
CEF, 2013, pdg. 274 a 275.
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ordenamientos juridico-tributarios internos de los Estados no siempre
regulan o entienden este tipo de conceptos de una manera uniforme, por
lo que dichas disparidades pueden llegar a originar diferencias insalvables
atendiendo unicamente a dichas legislaciones internas; la segunda, se
deriva del caracter incompleto de dichos ordenamientos internos de los
Estados en estos supuestos de tratar de eliminar la doble imposicion ya
gue normalmente estos vienen a regular una serie de supuestos, pero no
son capaces de establecer por ellos solos un sistema eficaz a la hora de
evitar que una misma manifestacion de riqueza sea gravada en mas de

un Estado.

Por estas razones, podemos afirmar que, atendiendo a la fuente, la
aplicacién del contenido de los CDI resulta mucho mas eficaz a la hora de
eliminar la doble imposicién internacional que la mera aplicacion de las

legislaciones internas.

Sin embargo, este apartado se centrara en el estudio de los
meétodos previstos en el Modelo de Convenio para dicho objetivo y que
son fundamentalmente el método de exencion (articulo 23A) y el método

de imputacion (articulo 23B).

El método de exencidn consiste en aquella situacion donde, ante la
existencia de un supuesto de doble imposicién internacional, la
correspondiente renta es gravada unicamente en uno de los Estados. Lo
mas habitual es que dicha exencidn recaiga sobre el pais de residencia
por una razon fundamental como es favorecer a aquellos Estados que
impulsan la importacion de capital proveniente de inversos extranjeros
mediante este incentivo fiscal. Sin prejuicio de dicha afirmacion, también
seria valido el establecer que la exencion del gravamen de la renta se dé

atendiendo al criterio de la fuente.

Aplicando el primero de los criterios, se le reconoce al Estado de la
fuente la potestad tributaria exclusiva para gravar la manifestacion de
renta, el cual puede aplicar dicha exencién tanto de una forma integra
como de una manera progresiva, donde en ambos casos la aplicacidon de

la exencién va a producirse sobre la base imponible a diferencia del
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meétodo de imputacion o crédito fiscal que veremos a continuacion, donde

para evitar la doble imposiciéon, el mecanismo es aplicado sobre la cuota.

Como se ha puesto de manifiesto, este mecanismo presenta
importantes ventajas desde el punto de vista del comercio internacional,
ya que situaria al inversor en Estados extranjeros en una situacion de

competencia practicamente idéntica a la de los residentes en ese territorio.

A pesar de esa ventaja este mecanismo de la exencion presenta
igualmente una serie de desventajas que también han de ser tenidas
cuenta, como son la dificultad para determinar el minimo exento para
aquellos residentes que obtengan rentas en el extranjero, el fomento que
se produce mediante este método del supuesto de la repatriacion de
beneficios o el variado régimen de pérdidas en el Estado de residencia por

inversores en otros paises por parte de sus residentes.?’

De esta manera, el Modelo de Convenio de la OCDE regula en el
capitulo V de este las cuestiones relativas a la exencion y la imputacion o
crédito fiscal. En lo relativo a la exencion, propone un sistema idéntico al
que acabamos de diseccionar en el articulo 23 A) del mismo, donde para
aquellos Estados que quieran incluir este método como mecanismo para
evitar la doble imposicion establece el criterio general de que la exencion
se produzca en el Estado de la residencia, el cual puede optar por no
considerar dichas rentas a la hora de determinar la deuda tributaria del
contribuyente, en cuyo caso hablariamos de una exencidn total, o tenerlas
en cuenta a la hora de determinar el impuesto que se deriva del resto de
sus rentas imposibles, en cuyo caso hablariamos de exencién con

progresividad.®?

Por su parte, el método de imputaciéon o crédito fiscal es aquel
mecanismo para evitar la doble imposicion internacional consistente en la
concepcion por parte del Estado de residencia del inversor en el extranjero
del impuesto pagado en el Estado de la fuente como si este hubiera sido

pagado en el mismo. Asi, el unico concepto conflictivo en el que hay que

31 F, SERRANO ANTON, “Los principios bésicos de la fiscalidad internacional”, ob.cit., CEF, 2016, pag. 277.
32 M.J. GARDE GARDE, “Los Convenios de doble imposicién: modelos, fines, estructura e interpretacién”,
ob.cit., pag. 277.
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fijarse a la hora de determinar la deuda tributaria es la diferencia en el tipo
de gravamen establecido en ambos Estados: cuando este es mayor en el
Estado de la fuente, el contribuyente no debera tributar por dicha renta
generada en el extranjero en su pais de residencia; por el contrario, si el
tipo de gravamen aplicado en el pais de la fuente es inferior al establecido
en el pais de la residencia, el contribuyente debera tributar en este ultimo

por el exceso que resulte de la aplicacion de ambos supuestos.

En estas situaciones, hablaremos del concepto de Full Credit
cuando en el correspondiente CDI entre dos Estados se haya acordado la
deduccion integra del impuesto pagado en Estado de la fuente, mientras
que hablaremos de imputacién ordinaria o Ordinary Credit cuando en el
mismo se haya acordado que la deduccién se practicara atendiendo a la
cuantia que deberia de haber sido satisfecha por el contribuyente en el
caso de que la renta gravada hubiese sido obtenida en el correspondiente

Estado de residencia.3?

Por lo tanto, podemos ver que al contrario que el método de
exencion, este mecanismo de imputacion o crédito fiscal resulta realmente
desincentivador de realizar inversiones en el extranjero al no permitirse la
compensacion completa de la carga fiscal satisfecha en el Estado de la
fuente. De igual manera, si atendemos a los paises en via de desarrollo,
si estas optasen por este método como mecanismo para evitar la doble
imposicion internacional, en la mayoria de los casos el inversor extranjero
no veria mejorada su situacion en términos de carga fiscal, sino que la
ventaja solo se veria apreciada en la Administracion tributaria del Estado

de residencia.

A pesar de ello, el modelo de la OCDE realmente recomienda que
en los CDI se utilice este método de imputacién o crédito fiscal y que, en
Su caso, sea la legislacion interna de cada Estado la que establezca los
supuestos de exencidn. Ello se da por una razén fundamental como es el

tratar de prever la situacién mas favorable para el contribuyente.

33 F, SERRANO ANTON, “Los principios basicos de la fiscalidad internacional”, ob.cit, pag. 279
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De esta manera, si el CDI entre dos Estados estableciera como
norma general la aplicacion del mecanismo de exencidn y la legislacion
interna de alguno de los Estados previera la aplicacion del mecanismo de
imputacién, el contenido del CDI primaria sobre dicha legislacién interna
ya que de esta manera se estaria favoreciendo al contribuyente. Por el
contrario, si fuese el CDI el que estableciera el mecanismo de imputacién,
y la legislacion interna el método de exencidn, como la situacidon mas
favorable para el contribuyente seria la aplicacion del contenido de esta
ultima, se entenderia que prima sobre el contenido del CDI. Esto nos
permite llegar a la conclusidn de que estos cumplen el objetivo esencial
de evitar la doble imposicion. Sin embargo, eso no implica que la forma
de proceder para la eliminaciéon de la doble imposicion internacional sea
siempre la establecida en el CDI, ya que puede provocar una situacion
mas desventajosa para el sujeto pasivo de un impuesto que la aplicacion

del ordenamiento interno de uno de los Estados.3*

Por otra parte, podemos poner de manifiesto otra serie de
mecanismos para evitar la doble imposicion que pueden llegar a corregir

algunas de las desventajas manifestadas anteriormente.

Esencialmente, hablamos de las clausulas Tax Sparing, las cuales
tienen su finalidad fundamental en permitir la deduccién del gravamen en
un Estado que realmente no ha sido satisfecho en el otro Estado por haber

en este ultimo una bonificacién o exencion.

En Espafia, atendiendo a la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, se deriva la imposibilidad de emplear estas clausulas
Tax Sparing atendido al ordenamiento juridico-tributario interno espafiol.
Por lo tanto, la unica posibilidad de poder hacer uso de este tipo de

clausulas sera en exclusiva cuando asi lo prevea un CDI concreto.3®

34 M.J. GARDE GARDE, “Los Convenios de doble imposicién: modelos fines, estructuras e interpretacion”,
ob. cit. pag. 277.

35 M. A. COLLADO YURRITA, “Los criterios de sujecién de los ordenamientos tributarios”, Estudios sobre
fiscalidad Internacional y Comunitaria, Centro Internacional de Estudios Fiscales, 2005, pag. 106.
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3.5 Reglas adicionales en el reparto de las potestades tributarias

En los apartados precedentes, se ha podido apreciar la forma en la
que el Modelo de Convenio procede en los supuestos de doble imposicidon
internacional al reparto de las potestades tributarias entre los diferentes
Estados firmantes. El ultimo capitulo del Modelo de Convenio, el capitulo
VI, recoge una serie de reglas que permiten completar esta atribucion de
las potestades tributarias, asegurando el correcto funcionamiento de las

Administraciones tributarias y la adecuada proteccidon del contribuyente.

De esta manera, en primer lugar, ha de ser tenido en cuenta el
articulo 24 que versa sobre el principio de no discriminacion. Se trata de
un precepto esencial a la hora de abordar la causa de la necesidad de
eliminar o, en su caso, restringir la doble imposicion internacional. Asi, los
preceptos y principios que hemos tratado hasta ahora encuentran su
fundamento en la prohibicién de un trato discriminatorio en materia fiscal
a un contribuyente por motivos objetivos como puede ser la nacionalidad
de este. Por lo tanto, este principio opera plenamente tanto para una
persona fisica como para una persona juridica o0 en su caso, un
establecimiento permanente que opere y obtenga rentas en otro territorio,
de manera que no se le puede dar un trato discriminatorio en comparacion

con los nacionales o residentes de ese Estado.

Sin embargo, este principio de no discriminacion no debe ser
entendido como un supuesto en el que siempre se le va a conceder al
contribuyente el trato mas favorable. Asi, por ejemplo, si en virtud de un
CDI se le reconocen ventajas o incentivos fiscales dentro de un Estado a
los nacionales o residentes de otro territorio, los nacionales o residentes
de un tercer Estado no tienen por qué poder beneficiarse igualmente de
dichos incentivos fiscales, sin que ello suponga una vulneracion del

principio de no discriminacion.3®

3 COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA OCDE, “Modelo de Convenio sobre la renta y el patrimonio,
versién abreviada, 2017, pag. 345
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Otra disposicion especial de atribucion de potestades tributarias de
indudable importancia es la comprendida en el articulo 25, referida al

denominado procedimiento amistoso.

Este consiste en un procedimiento aplicable a aquellos casos
donde pueda existir conflicto o confusién en la aplicacion de las normas
de un determinado CDI. Se trata de un mecanismo agil que no precisa de
una intervencién diplomatica, sino que consiste en una relacion directa y
pacifica entre las Administraciones tributarias de dos Estados, de tal
manera que se pueda llegar a un acuerdo amistoso con relacion a la

aplicacién practica de un contenido determinado de dicho CDI.

Por su parte, el apartado 5 del mismo articulo propone un
mecanismo arbitral en el que se incluye a un tercer actor para solucionar
dichos supuestos, previsto para aquellos casos en los que las
Administraciones tributarias no han conseguido llegar a un acuerdo
mediante el procedimiento amistoso en el plazo de dos afos. Sin
embargo, normalmente los Estados suelen ser reticentes a incluir en los
CDI que ratifiquen con otros Estados estos mecanismos arbitrales por la
desconfianza que les genera el introducir un agente externo que tenga

fuerza para resolver estas cuestiones.?’

De igual manera, el articulo 26 incluye otro mecanismo de vital
importancia a la hora de atribuir las potestades tributarias en materia
internacional como es el intercambio de informacién. Este consiste en una
férmula que permite la cooperacion entre ambos Estados para, de nuevo,
tratar de solucionar aquellos casos controvertidos en la aplicacién de un
CDL.

En cuanto a los principios basicos de este intercambio, destaca que
la informacion en cuestion puede versar sobre cualquier persona y sobre
cualquier impuesto, siempre que aquella sea mantenida en una estricta
confidencialidad y sin que se pueda producir la negacién por parte de un

Estado a suministrar la misma alegando falta de interés doméstico o

37 M.J. GARDE GARDE, “Los Convenios de doble imposicién: modelos, fines, estructura e interpretacién”,
ob.cit., pag. 280.
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secreto bancario. Sin embargo, se establece un limite en cuanto a que un
Estado no podra revelar aquella informacion que sea contraria al orden

publico o sus normas internas administrativas.

Por ultimo, resulta igualmente relevante para la atribucion de
potestades tributarias la asistencia en la recaudacion a la que se refiere el
articulo 27. Se trata de otro mecanismo de cooperacion entre
Administraciones tributarias que consiste en prestar ayuda a la hora de
recaudar los impuestos que hayan sido devengados en otro Estado. Para
gue este mecanismo pueda ser utilizado, es preciso que el Estado que
realiza la solicitud haya agotado previamente las vias internas existentes

para tratar de recaudar la correspondiente deuda tributaria.

3.6 Los Comentarios del Modelo

Por dltimo, no se puede hablar de la estructura y contenido del
Modelo de Convenio de la OCDE sin mencionar las prerrogativas referidas

a los comentarios.

Como se ha mencionado, este tiene un caracter consensual entre
los diferentes Estados firmantes. Sin embargo, en ocasiones se produce
precisamente una falta de dicho consenso en el articulado o en cuanto a
la forma de proceder para con la interpretacion de este. Por lo tanto, los
comentarios son una forma eficaz de dejar constancia de las diferencias
opiniones o posturas que mantienen los Estados firmantes con respecto a

determinados articulos.

En otras ocasiones, los comentarios tendran la finalidad de realizar
una explicacién histérica de la evolucién de un articulo y de justificar las
motivaciones que llevan a la redaccion actual del mismo. En este sentido,
estos cumplen la importante mision de dotar a cada precepto de una
justificacion teleolégica con relacion a la finalidad del articulo al que

acompana.

Otras veces, los comentarios permiten expandir la definicion de

conceptos que vienen a estar comprendidos en los articulos. Un ejemplo
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claro es el que se da en el articulo 18 del Modelo®. En este se establecen
las cuestiones relativas a la tributacion de las pensiones, pero no define
concretamente qué se entiende como pension a la luz del Modelo, por lo
qgue los comentarios permiten completar el precepto mediante la definicion

de dicho concepto.

Por ultimo, en otras ocasiones los comentarios tendran la finalidad
de desarrollar cuestiones que, a pesar de guardar una estrecha relacion
con el contenido de un articulo, no aparecen expresamente en el mismo.

A estos efectos, podrian destacarse los siguientes puntos:3°

- Planes de pensiones cuando el pagador se encuentra
desplazado: siguiendo con el ejemplo del articulo 18, en esta ocasién se
establece una serie de consideraciones que indican la forma en la que los
Estados deben de proceder en estas situaciones en donde el
contribuyente se encargue de pagar una renta en vez de recibirla.

- Comercio electrénico: en relacion con el articulo 5 referido al
establecimiento permanente no se menciona en el mismo lo que se
entiende como comercio electronico a los ojos del Modelo de Convenio.
De esta manera, los comentarios se encargan en este caso de desarrollar
dicha concepcion.

- Uso indebido de los convenios: en relacion con el articulo 1,
podemos ver otro ejemplo en el que los comentarios desarrollan
conceptos que no son explicados concretamente en los articulos del
Modelo. Asi, en este caso los comentarios se encargan de poner de
manifiesto cuando se considera que se esta realizando un uso indebido

de las Convenios.

De esta manera, podemos ver que los comentarios son una parte
fundamental de la estructura del Modelo de Convenio de la OCDE en
cuanto permiten completar y desarrollar los conceptos que se derivan o

relacionan con los articulos a los que acompafian.

38 M.J. GARDE GARDE, “Los Convenios de doble imposicién: modelos, fines, estructura e interpretacién”,
ob.cit., pag. 282.

3% M.J. GARDE GARDE, “Los Convenios de doble imposicién: modelos, fines, estructura e interpretacién”,
ob.cit., pags. 283 a 284.
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4. LOS CDI EN EL CONTEXTO ESPANOL

En este apartado, una vez analizados los aspectos esenciales del
Modelo de Convenio de la OCDE, se va a descender al examen de las
cuestiones relacionadas con los CDI vigentes en nuestro ordenamiento

juridico, inspirados en el mencionado Modelo de Convenio.

4.1 Los CDI en el marco normativo espafiol

Como se ha mencionado anteriormente, la existencia de este tipo
especial de Tratados internacionales supone un reparto de las potestades

tributarias de los Estados que lo suscriban.

En este sentido, ello puede suponer una serie de problemas en
aquellas situaciones en las que especificamente se venga a invocar la
aplicacion de un CDI, por tres motivos fundamentales.4® En primer lugar,
se plantea el problema de si realmente nos encontramos en un supuesto
recogido dentro del ambito de aplicacion de un CDI tanto desde el punto
de vista objetivo como subjetivo que ya se ha abordado con anterioridad.
En segundo lugar, porque se pueden producir conflictos derivados de la
interpretacion unilateral de alguno de los Estados respecto del contenido
del CDI. Y, por ultimo, porque de nuevo, los Estados pueden realizar una
interpretacion unilateral y diferente entre ellos de los procedimientos

previstos en el CDI que hayan suscrito y del ambito de aplicacidn de estos.

Ante estas situaciones, se debe recalcar otra vez que tanto lo
relativo a los supuestos comprendidos dentro de su ambito de aplicacion
como la interpretacion de los preceptos comprendidos en su contenido se
realizara conforme a las propias normas establecidas en el propio CDI.
Ello se debe a su naturaleza juridica, donde a partir del articulo 96 de la

Constitucion Espafiola o del articulo 1.1 del Cédigo Civil se evidencia la

40C. GARCIA DIEZ, “Problemas Aplicativos de los Convenios de Doble Imposicidn ratificados por Espafia en
materia de Renta y Patrimonio”, Estudio sobre Fiscalidad Internacional y Comunitaria, Centro
Internacional de Estudios Fiscales, 2005, pag. 64.
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primacia de los Tratados internacionales validamente celebrados por

Espafa sobre la legislacién interna.

Dicha primacia se pone de manifiesto igualmente en la legislacion
tributaria espafiola, en el articulo 7.1 b) de la Ley General Tributaria, en el
articulo 5 de la LIRPF o en el articulo 3 de la LIS.

De esta manera, podemos concluir que en todos aquellos
supuestos donde la Administracion tributaria espafiola dude o entre en
conflicto con otro Estado respecto de un precepto de un CDI, las normas
y formas de proceder comprendidos en este primara en todos los casos
sobre las legislaciones tributarias internas de los Estados, salvo que de la
aplicaciéon de estos se genere una situacion mas favorable para el

contribuyente.

Sin embargo, el problema va mas alla, pues es necesario a la hora
de enlazar el estudio de la legislacion tributaria espanola y de los CDI que
Espafa ha suscrito hasta el momento, el preguntarnos si las normas que
se deriven de estos deben ser aplicadas de oficio por las autoridades
nacionales internas o si por el contrario son de caracter dispositivo y
requieren para su aplicacidn que sean invocadas en el seno de un

procedimiento prestablecido.

Ante esta situacion, el TEAC ya se ha pronunciado en diversas
ocasiones alegando que efectivamente, las normas derivadas de un CDI
internacional son de una aplicacion imperativa, por lo que seran las
Administraciones tributarias espariolas las que tengan la carga*' de
asegurar que se cumplen efectivamente las normas y prerrogativas

recogidas en aquellos.

Pero a mayores, debemos subrayar que la interpretacion de los
términos utilizados en un CDI no puede realizarse atendiendo unicamente
a la legislacion fiscal interna de un Estado ya que aquellos términos son

concebidos de una forma auténoma e independiente de esta. Esto

41 C. GARCIA DIEZ, “Problemas Aplicativos de los Convenios de Doble Imposicién ratificados por Espafia
en materia de Renta y Patrimonio”, ob.cit., pag. 71
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encuentra su razon de ser precisamente en la necesidad (por las causas
que se han mencionado) de eliminar la doble imposicion internacional
puesto que, el reconocer a los Estados la autonomia y capacidad de
interpretar los CDI que suscriban conforme a su normativa tributaria
interna, se podrian originar situaciones donde ambos Estados entendieran
que deben gravar una determinada manifestacion de riqueza, originando

dicho fenémeno.

Por lo tanto, podemos concluir que cuando asi proceda, deberan
ser las autoridades gubernamentales competentes las que invoquen la
aplicacién de un CDI y que la interpretacion de los términos y contenidos
comprendidos en estos se hara conforme a los criterios y procedimientos
establecidos en ellos mismos. De esta manera, se evita la discrecionalidad
entre Estados a la hora de delimitar la tributacion de esa renta o
patrimonio, y solo cuando no exista un consenso en cuanto a la forma de
aplicar el convenio a un supuesto en la practica, se acudira a los
procedimientos especiales anteriormente mencionados, como puede ser

el procedimiento amistoso, para resolver dicha cuestion.

4.2 Evolucion historica de los CDI suscritos por Espafia

En la actualidad, como cualquier pais desarrollado, Espafa ha
suscrito una pluralidad de CDI internacionales con otros Estados a fin de
poder evitar situaciones con los mismos donde las relaciones comerciales
se vieran mermadas o perjudicadas a consecuencia de supuestos de

doble imposicién.

De esta manera, las autoridades nacionales trataron de suscribir
sus primeros CDI acomodandolos al Modelo de Convenio de la OCDE,
donde a estos efectos destacan los suscritos con Francia en 1963 o con
Alemania en 1966.

Posteriormente, se incrementd el nimero de CDI suscritos con
Espafia a partir de la entrada de esta en la Comunidad Econdmica

Europea en 1986 a consecuencia de la mayor cantidad de relaciones
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economicas internacionales que paso a tener nuestro pais en dicho

momento.

En lo que a los ultimos afios se refiere, destacan en los CDI
suscritos por Espafa la implementacion de las nuevas corrientes que se
dan en el ambito de la fiscalidad internacional, como es el proyecto BEPS
y la utilizacion de los CDI como una forma de lucha contra la evasion fiscal,

como veremos en los siguientes apartados del trabajo.

En la actualidad, Espafa ha realizado este tipo de acuerdos con
numerosos paises, donde a pesar de la existencia de Modelos de
Convenio, esta pluralidad de CDI presenta diferencias muy notorias entre
si, como es la no prevision de una clausula de no discriminacion en el
convenio suscrito con Australia, o como es la prevision unicamente en
relacion con la renta y no con el patrimonio, como sucede con los CDI
suscritos con Albania, Australia, Barbados, Corea del Sur, Irlanda, o

Vietnam.

Para cerrar este apartado, es preciso hacer una siquiera breve
referencia al Convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas
con los tratados fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles
y el traslado de beneficios, hecho en Paris el 24 de noviembre de 2016,
cuyo instrumento de ratificacién se publico en el BOE de 22 de diciembre
de 2021 y cuya entrada en vigor en nuestro pais se produjo el 1 de enero
de 2022.

Este Convenio multilateral persigue, como de hecho ya ha
ocurrido con varios de los convenios vigentes en Espafa, actualizar los
CDI y permitir a las jurisdicciones incorporar los resultados del Proyecto
BEPS en sus Convenios vigentes sin necesidad de acudir a negociaciones
bilaterales.

4.3 Relacién de los CDI con la normativa de la Unidon Europea

Légicamente, al ser Espafia un pais comunitario, es preciso tener
en cuenta las directrices, jurisprudencia y legislacion incluidas en el

derecho de la Unién Europea.
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De esta manera, mientras que anteriormente se ha afirmado que la
legislacién interna de un Estado no puede primar sobre el contenido de un
CDI validamente suscrito con otro Estado, también ahora se puede afirmar
gue tampoco puede primar sobre la normativa de la Unién Europea. Esto
no significa que los paises comunitarios hayan cedido sus competencias
fiscales a esta entidad supranacional, sino que si que consienten, en su
concepcion de pais comunitario, que esta puede armonizar la legislacion
tributaria internacional, de tal manera que en las relaciones comerciales
intracomunitarias se pueda aplicar un criterio homogéneo también en el

ambito fiscal, tal y como sefala el articulo 113 del TFUE.#?

Cuestion distinta es si las normas de la UE deben primar sobre las
disposiciones de un CDI, lo que resulta sin duda controvertido. Prueba de
ello, es manifiesta en el ATS 7132/2024 del 5 de junio de 2024 por el que
se admite el recurso de casacion planteado contra la decisién de negar la
exencion del articulo 14.1 del TRLIRNR (que transpone la Directiva de
intereses y canones 2003/49/CE) al considerar la empresa holandesa no
era beneficiaria efectiva. En concreto, el TS admite el recurso de casacion
al considerar que si existe interés casacional y formula como cuestion si
la prevision contenida en un determinado CDI prevalece sobre una norma

interna que es transposicion de una directiva de la UE.

De esta manera, el TS debera pronunciarse con respecto a la
relacion de los CDI con la normativa de la UE, para decidir si aquellos
pueden ser aplicados en contra del Derecho comunitario o usarla para

eludir las exigencias de una directiva europea.

5.- DESAFIOS Y EVOLUCION DE LOS CDI EN EL
CONTEXTO ACTUAL

En este apartado, se tratara de delimitar cuales son los retos
fundamentales a los que se enfrenta el Derecho tributario internacional en

los proximos tiempos que implicara necesariamente la adaptacién del

42 “E| Consejo...adoptard las disposiciones referentes armonizacion de las legislaciones relativas a...y a
otros impuestos indirectos, en la medida en la que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior y de evitar distorsiones de la competencia”.
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contenido de los CDI, asi como de los Modelos de Convenio a las nuevas

necesidades que se deriven.

Entre las mismas destaca Iégicamente la evolucion de internet, asi
como de la inteligencia artificial, que han supuesto cambios
fundamentales en el ambito del e-commerce y que requieren de una

constante renovacion de la legislacion tributaria.

También se trataran de abordar en este apartado las cuestiones
relativas al Proyecto BEPS, ya que como se ha puesto de manifiesto, los
CDI no solo tienen la evidente finalidad de eliminar la doble imposicién
internacional, sino que especialmente en los ultimos afnos han
desarrollado igualmente el objetivo de tratar de luchar contra la evasion
fiscal de grandes empresas multinacionales que aprovechan las lagunas
de los CDI para reducir su carga fiscal. Por ello, se debe realizar un estudio
concreto de los precios de transferencia y de las acciones

especificamente previstas en relacion con los mismos del Proyecto BEPS.

Por ultimo, se estudiaran otros fendmenos sociales que se
encuentran en expansién como es el ambito del teletrabajo y la fiscalidad
de aquellos trabajadores que, a partir de la globalizacién y del desarrollo

digital, presentan una singular situacion.

5.1 Necesidades recientes de los CDI: la lucha contra la evasion
fiscal

Desde el inicio del siglo XXI se ha incrementado la necesidad de
tratar de adaptar los CDI y las legislaciones tributarias internas a los
nuevos tiempos. Esto no solo es debido a la creciente complejidad que la
globalizacion trae consigo con respecto a grupos empresariales que
actuan en una multiplicidad de paises, sino también al desarrollo del
Estado Social que requiere de unos ingresos publicos cada vez mayores
gue sean capaces de abastecer al gasto publico que prima especialmente
sobre los paises de la UE. Por ello, la obligacion por parte de los Estados

de evitar situaciones de evasion fiscal donde dichos ingresos publicos son
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mermados se ha vuelto una cuestion de especial importancia en la

actualidad.

5.1.1 El Proyecto BEPS

Debido a las causas mencionadas, la OCDE impulsé junto a los
paises del G20 la elaboracion del Proyecto BEPS con la finalidad de
revisar aquellas conductas que trataban de reducir las bases imponibles y
trasladar los beneficios obtenidos a otros Estados con un régimen fiscal
mas bajo. De ahi el nombre del proyecto, en inglés, Base Erosion and
Profit Shifting.

Asi, se llegan a una serie de conclusiones sobre la realidad fiscal
actual que favorecen la posible situacion del traslado de beneficios a
paises con una tributacién menor entre las que destacan*?, en primer
lugar, la globalizacion, ya que esta ha supuesto una integracién de la
economia en el ambito mundial que supone a su vez la misma integracion
de las empresas en ese panorama internacional. Desde este punto de
vista, la presencia de empresas de caracter multinacional en diversos
Estados supone un riesgo en cuanto a posibles situaciones de evasion
fiscal debido a las diferentes calificaciones que sobre un mismo hecho
puedan tener las legislaciones tributarias internas de cada uno de ellos, o

a lagunas derivadas de los CDI.

Igualmente, la frecuencia con la que dichas sociedades
multinacionales suponen grupos en los que existen una pluralidad de
filiales en diferentes paises gobernados por una matriz, requiere revisar
los supuestos de precios de transferencia, especialmente las cuestiones
relativas a la transmisidon de bienes y derechos intangibles u otras
operaciones que dificilmente se realizarian en el mercado entre empresas
independientes, para tratar de evitar la situacion que estamos tratando
relativa a la transmision ilicita de beneficios a otros paises. Por ello, el

Plan de Accion BEPS regula a partir de la Accion 8 una serie de

43 ). FERRERAS GUTIERREZ, “Proyecto BEPS”, Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios
Fiscales, 2016, pags. 374-376
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prerrogativas para asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan en linea con la creacion de valor que se tratara en este

trabajo a continuacion.

Por ultimo, en el marco del Proyecto se ponen de manifiesto otras
situaciones que suponian un riesgo en cuanto a posibles situaciones de
erosion de la base imponible y traslado de beneficios al extranjero, como
son la expansion digital o la existencia de regimenes preferenciales

perjudiciales.44

5.1.2 Planes de Accion BEPS

El plan de accién viene a proponer un total de 15 acciones con una
doble finalidad; por un lado, trata de unificar los criterios relativos al
Impuesto de Sociedades (IS) de tal manera que se pueda eliminar la doble
imposicion internacional respetando la relacion entre la base imponible del
tributo y aquellas actividades economicas que han generado la
correspondiente manifestacion de riqueza que se quiere gravar. Por otro
lado, el plan de accion busca igualmente una representacion fiel y real de
la cadena generadora de riqueza cuando se emplean entidades como
instrumento para ello y especialmente a la cadena de valor en el ambito

de precios de transferencia.

Entre dichas acciones, cobra especialmente importancia las
cuestiones relativas a la accion 7, ya que propone una serie de
recomendaciones para tratar de evitar la elusion artificiosa del estatuto de
establecimiento permanente que se puede originar como consecuencia

del desarrollo de la economia digital.4°

En este sentido, dicha accion propone, por un lado, reformular la
concepcion del comisionista, ya que, a partir de los nuevos avances
digitales, cabe la posibilidad de que un empresario o profesional sea
capaz de vender sus productos o servicios en otros Estados sin un

establecimiento permanente en los mismos, originando conflictos en

44J. FERRERAS GUTIERREZ, “Proyecto BEPS”, ob. cit. pag. 374.
45 ). FERRERAS GUTIERREZ, “Proyecto BEPS”, ob.cit., pag. de la 399 a 401.
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cuanto a la forma en la que deban de tributar las rentas obtenidas por

dichas operaciones.

Por otro lado, se propone igualmente revisar las excepciones
comprendidas en el articulo 5.4, que tenian la finalidad de que
exclusivamente las rentas obtenidas de actividades auxiliares queden
exentas. Sin embargo, la digitalizacion ha supuesto que muchas de las
rentas que antes se consideraban auxiliares, acaben convirtiéndose
realmente en la actividad principal de un determinado empresario o
profesional, por lo que propone la revision de estas para evitar la falta de

tributacion de dichas rentas.

Otra de las acciones especialmente destacables del Plan de
Accién resulta ser la accion 6, que esta destinada especificamente a

impedir la utilizacion abusiva de convenios.

De esta manera, esta accion recomienda que las legislaciones
internas deben desarrollar clausulas que impidan obtener beneficios del
convenio en circunstancias inapropiadas.*® En concreto, se refiere a
clausulas de limitacion de beneficios (LOB), de tal manera que los
beneficios que puedan derivarse del convenio sean Unicamente aplicables
a aquellos sujetos que cumplan determinados requisitos basados en la
propiedad o la actividad econémica del contribuyente. Igualmente, esta
acciéon recomienda la revision interna de los propdsitos principales de la
operacion (PPT) para tratar de evitar ese uso abusivo de la aplicacion del
convenio. Sin prejuicio de lo mencionado en relacion con esta accion, el
informe permite una cierta flexibilizacion en la implementacion de estas
recomendaciones ya que las mismas pueden necesitar articularse de

diferentes formas en relacion con las caracteristicas de los paises.

Por otro lado, como se ha puesto de manifiesto las novedades
globales exigen de una especial revision del ambito de los precios de
transferencia, de tal manera que las acciones 8 y siguientes proponen una
serie de recomendaciones aplicables a dicho ambito, que sera el objeto

del siguiente apartado.

46 ). FERRERAS GUTIERREZ, “Proyecto BEPS”, ob.cit., pag. de la 396.
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5.1.3 Mencidn a los precios de transferencia en el marco de las acciones
del plan BEPS.

En las dultimas décadas, las transformaciones en el tejido
empresarial han puesto de manifiesto la cada vez mayor presencia de
grupos empresariales en la actividad economica. Estos, tratan de
centralizar determinadas actividades en cada uno de los componentes de
ese grupo con el fin ultimo de aumentar su productividad y reducir los

costes.

Desde el punto de vista fiscal, los precios de transferencia
representan en la actualidad una cuestion fundamental a la hora de evitar
que se produzca una disminucion de la recaudacién a partir de la
realizacion de este tipo de operaciones vinculadas, por lo que la normativa
sobre los mismos trata de garantizar que las operaciones entre filiales de

un mismo grupo empresarial se realicen en condiciones de mercado.

Por lo tanto, la finalidad de esta regulacion es la de equiparar
las circunstancias de las operaciones vinculadas con las de operaciones

entre sujetos independientes. Tales circunstancias son especificamente:*’

- Las funciones y los riesgos asumidos, asi como los activos
utilizados de las partes.

- Las caracteristicas de caracter contractual que se entablen en
cada caso.

- Las caracteristicas del producto o del servicio objeto de la

operacion vinculada.

En este sentido, los métodos de valoraciéon de las operaciones

vinculadas pueden ser fundamentalmente de dos tipos:*8

a) Métodos basados en la transaccion: estos métodos
comprenden fundamentalmente el método del precio libre comparable,4®

el cual trata de identificar el verdadero valor que deberia reflejarse en una

47R. LOPEZ de HARO, M. ORTEGA y R. CABALLERO, “Los precios de transferencia: normativa y tendencias”,
Fiscalidad Internacional (1), CEF, pag. 579.

48 R. LOPEZ de HARO, M. ORTEGA y R. CABALLERO, “Los precios de transferencia: normativa y
tendencias”, Fiscalidad Internacional (1), CEF, pag. 584 a 586.

49 Regulado en el articulo 18.4 a) del TRLIS
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operacion vinculada a partir de su comparacion con operaciones de una
naturaleza similar que se den entre sujetos independientes; el método del
coste incrementado,?® que trata de fijar cual seria el verdadero valor de la
operacion vinculada si se diese entre personas o entidades
independientes a partir del margen habitual que se da en operaciones
analogas; y el método del precio de reventa.®’

b) Métodos basados en la reventa: como son el método de la
distribucion de resultado,%? por la que se asigna a aquella persona o
entidad vinculada la parte proporcional del beneficio obtenido de una o
varias entidades, y el método del margen neto de las operaciones,®? que
atribuye al resultado obtenido de dichas operaciones vinculadas el que
realmente hubiera obtenido si hubiese realizado las mismas con sujetos

independientes.

Esto tiene una gran trascendencia en relacion con los CDI firmados
por Espafia y que se basen en el Modelo de la OCDE. Ello se debe a la
aplicacion del articulo 9 del Modelo por el cual se permite a los Estados
ajustar los beneficios de una empresa si se comprueba que los mismos
no reflejan condiciones de mercado. Ademas, esta situacion podria
suponer el efecto de que el otro Estado, se vea obligado a realizar un
ajuste correlativo para evitar la doble imposicion. Por ello, resulta esencial
que se prevea en todo CDI una cuidadosa regulacién de las operaciones

vinculadas.

Como se ha indicado, las cambios y novedades originados en el
ambito de la estructura empresarial global actual, han requerido una
revision de la normativa de los precios de transferencia con la finalidad de
evitar que los grupos empresariales evadan impuestos a partir de las
operaciones vinculadas que realizan entre ellas. Por ello, se prevén en el
plan de acciéon BEPS una serie de acciones especificas para precios de

transferencia.

50 Regulado en el articulo 18.4 b) del TRLIS
51 Regulado en el articulo 18.4 c) del TRLIS
52 Regulado en el articulo 18.4 d) del TRLIS
3 Regulado en el articulo 18.4 e) del TRLIS
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Asi, la accion 8 viene a recomendar la necesidad de asegurar que
los precios de transferencia se correspondan con la creacién de valor en
aquellos bienes que sean considerados como intangibles. Para ello,
propone® por un lado, que se establezca una definicion mas clara y
comunmente aceptada de lo que se va a entender como un bien
intangible, y por el otro, desarrollar medidas especiales en atencion a
operaciones vinculadas con aquellos bienes intangibles de dificil
valoracion, especialmente a partir de la actualizacion de método de

reparto de costes.

La accion 9, propone el desarrollo de reglas que eviten que los
resultados de una determinada entidad de un grupo se vean adulterados
unicamente por la aportacion de capital a otra entidad del grupo. En este
sentido, de debera revisar la relacion entre esa aportacion de capital y la
creacion de valor para que no se produzca el supuesto de erosion de la

base imponible y traslado de beneficios.

En conclusién, se puede afirmar que las acciones 8 y 9 de BEPS
refuerzan la interpretacion econdmica de los CDI, ya que no basta con
cumplir estricta y ciegamente los términos que lleven a evitar la doble
imposicion juridica internacional, sino que es necesario atender igualmente

a criterios funcionales reales y a una coherencia econémica.

5.2 El comercio electronico en la fiscalidad internacional

Otro de los grandes retos que requieren de la innovacion de los CDI
y de la fiscalidad internacional, en general, es el desarrollo del comercio

electronico.

Asi, el comercio internacional esta viviendo una época de gran
adaptacion a las nuevas tecnologias y a la globalizacion que se esta
produciendo en el mundo actual. En este sentido, se necesita de una

actividad conjunta de los diferentes Estados que suponga la adaptacion

54 J. FERRERAS GUTIERREZ, “Proyecto BEPS, ob.cit., pag. 402.
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de las normas tributarias internacionales a las nuevas particularidades

derivadas del e-commerce.

Entre los nuevos factores que destacan en el ambito del comercio
electronico, resalta en primer lugar la aparicion y cada vez mayor
desarrollo del dinero electronico. En este sentido, pueden originarse
problemas en cuanto a la jurisdiccion tributaria de los Estados si quienes
generan dinero electronico se encuentran en paises en desarrollo con los
que no que no se hayan suscrito CDI y que no exigen a sus contribuyentes
la llevanza de una contabilidad o sistema analogo que controle las
transacciones. Igualmente, la intangibilidad del dinero electronico puede
originar dificultades a las administraciones tributarias en cuanto al control
de las operaciones sujetas a gravamen, por lo que las técnicas de control

tributarias deberan de nuevo adaptarse a estas particularidades.%®

Otro de las consecuencias que trae consigo el comercio el
electronico es el anonimato que muchas veces se produce en internet.
Esto puede ser muy problematico desde el punto de vista tributario, ya que
puede originar de nuevo dificultades en las administraciones tributarias
tanto a la hora de exigir la satisfaccion de obligaciones tributarias, como
de esclarecer qué Estado podra exigir dicho pago a un sujeto que no se
conoce ni su identidad ni el lugar del mundo en el que esta originando una

renta.

De nuevo, la llevanza de registros y comprobantes sera un nuevo
reto al que las administraciones tributarias de los Estados tendran que
plantar cara a partir del desarrollo del comercio electrénico.%® Ello se debe
a que generalmente, para la venta de bienes y servicios existen
documentos fisicos que sirven como prueba de que efectivamente la
relacion mercantil se ha producido en la realidad.>” Sin embargo, los
registros puramente computarizados pueden ser facilmente alterados de

una forma unilateral por parte de la empresa o persona que entrega los

55 A.C. ALTAMIRANO, “La fiscalidad en el nuevo escenario del comercio electrénico”, Estudio sobre
Fiscalidad Internacional y Comunitaria, Centro Internacional de Estudios Financieros, 2005, pag. 559.

56 A.C. ALTAMIRANO, “La fiscalidad en el nuevo escenario del comercio electrdnico”, ob.cit., pag. 561.

57 Un claro ejemplo es la factura que se entrega en la compraventa de bienes y servicios.
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bienes o presta los servicios a fin de evadir impuestos. Por ello, los
documentos electronicos deberan de adaptarse para ser susceptibles de
fiscalizacion sin dejar posibilidad, o al menos reduciendo
considerablemente la misma, de ser susceptibles de sufrir modificaciones

gue no concuerden con la realidad.

Por otra parte, el desarrollo del comercio electronico exigira
igualmente preguntarse como afectara este a la obligacién tributaria, ya
que los Estados buscaran tratar de hacerse con las rentas derivadas de

aquel que se realice en el ambito internacional.

Desde el punto de vista de la tributacion directa, sera
especialmente importante que se produzca una complementacion del
concepto y definicion de puntos clave como son la fuente y la residencia

o el establecimiento permanente.

En el primero de los casos, la problematica se da porque el e-
commerce supone en muchas ocasiones transacciones pecuniarias entre
jurisdicciones. Sin embargo, en ocasiones el vendedor puede incluso no
cumplir los requisitos establecidos en el correspondiente CDI ni en la
legislacidon interna para considerarse como residente de un Estado a
efectos fiscales, o para aceptar que efectivamente hay un pais concreto
de la fuente en el que esta obteniendo una renta. Ante esto, los Estados
deberan adaptarse a esta nueva situacion y quiza la opcion mas sencilla
de hacerlo sea optar por aumentar la relevancia de los criterios de
residencia por dos razones:® en primer lugar, porque como norma general
se puede afirmar que todo el mundo es residente en algun lugar, al menos
a efectos tributarios; en segundo lugar, porque los criterios tradicionales
de la fuente seran especialmente dificiles de aplicar en estas situaciones

en las que no esté claro en qué territorio se configuro la utilidad.

Igualmente, se debera profundizar en el concepto de
establecimiento permanente. Esto se debe a que, como se ha puesto de

manifiesto anteriormente, su definicion esta estrechamente ligada a una

%8 A.C. ALTAMIRANO, “La fiscalidad en el nuevo escenario del comercio electrénico”, ob.cit., pag. 569.
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concepcion de lugar fijo de negocios.?® Sin embargo, un empresario o
profesional puede hacer uso del comercio electronico para obtener rentas
en diferentes estados sin la necesidad de contar con un elemento fisico
permanente en el tiempo en los mismos. De esa situacion se deriva la
necesidad de completar la definicidn de establecimiento permanente para
tratar de determinar en qué situaciones se puede entender que existe el
mismo en el ambito del comercio electronico y como se debe proceder al

reparto de potestades tributarias entre los Estados en dichas situaciones.

Por otro lado, en la tributacion indirecta también pueden producirse
problemas derivados del comercio electronico, principalmente en el
ambito del IVA. Dicho problema es especialmente extremo en el ambito
de entrega intangible de bienes, asi como en el de prestacion de servicios.
En este sentido, podemos hablar de dos tipos de comercio electronico
desde el punto de vista del IVA el e-commerce on-line y el off-line.
Mientras que en el primero tanto la contratacion como la via de transmision
se dan de una forma electrénica sin necesidad de presencia fisica, en el
segundo esa nota solo se aprecia en la contratacién ya que la trasmision
de bienes o prestacion de servicios se entenderan realizados conforme a
las normas del comercio tradicional. En cualquier caso, el reto al que se
enfrentan las administraciones tributarias sera el de conseguir una serie
de criterios suficientemente claros y comunmente aceptados que permitan
entender en qué situaciones las prestaciones de servicios electrénicos a
través de Internet representan la entrega de bienes de un elemento
intangible y cuando, por el contrario, estaremos hablando de prestaciones
de servicios en sentido estricto. En este sentido, algunos autores
defienden que la mejor forma de tratar de solucionar este tipo de
situaciones es la de crear un impuesto especial, el bit tax, que opere

exclusivamente en este tipo de situaciones.

59 Como se pone de manifiesto en el articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE y de igual manera en
el Modelo de Convenio de la ONU.
80 A.C. ALTAMIRANO, “La fiscalidad en el nuevo escenario del comercio electrénico”, ob.cit., pag. 592.
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5.3 La tributacion de las rentas del teletrabajo

Por ultimo, otro de los principales problemas que puede trae
consigo el desarrollo de lo digital y la globalizacion a efectos recaudatorios

se da en el ambito del trabajo a distancia.

Desde el COVID-19, se ha apreciado que realmente es posible
practicar el teletrabajo y las empresas ven en este una oportunidad de
conseguir reducir los costes fijos de sus actividades.®! De igual manera,
los Estados ven en él una posibilidad de tratar de aumentar el numero de
contribuyentes por las rentas obtenidas del trabajo de contribuyentes que

antes no se consideraban residentes en el pais.

En esta linea, como se ha indicado, la residencia fiscal suele
determinarse a partir de la permanencia de una persona en un territorio
durante un periodo de tiempo, concretamente durante mas de 183 dias.
En su defecto, otros criterios como el centro de intereses econémicos u
otras cuestiones personales son los que operan para determinar la

residencia fiscal de un contribuyente.

Sin embargo, la problematica desde el punto de vista fiscal radica
en situaciones donde, atendiendo a las normas de un CDI o de la
legislacion interna de los Estados, un contribuyente no se pueda
considerar residente en ningun Estado, en donde hablariamos en ese

caso de apatridia fiscal.6?

Este problema se da precisamente porque mientras que
tradicionalmente se ha entendido que las rentas del trabajo se gravaran
partiendo de la necesaria coincidencia entre el lugar de trabajo del
empleado y la sede del empleador y de la concepcion de que el factor
trabajo no es tan mévil como el factor capital, el trabajo a distancia puede

suponer que esas dos premisas queden obsoletas.

51 En el dmbito de empresas que se encarguen de prestar servicios, sus trabajadores pueden realizar su
labor sin necesidad de estar presencialmente en un lugar concreto, lo que puede suponer para las
empresas reducir o eliminar la necesidad de alquilar o adquirir bienes inmuebles como puede ser una
oficina.

62 £, ESCRIBANO LOPEZ, “La Fiscalidad de las Rentas del Teletrabajador y de las Empresas que los emplean
en Escenarios Transfronterizos”, Cuestiones Actuales y Conflictivas de la Fiscalidad Internacional, CISS,
2022, pag 584.
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Por otra parte, el teletrabajo puede suponer también que en
algunas situaciones se acabe sometiendo a una doble imposicion a las
rentas obtenidas por un trabajador a distancia. Sin embargo, realmente
estos casos podrian verse solucionados atendiendo a la norma
comprendida en el articulo 4.2 de el Modelo de Convenio de la OCDE sin

necesidad de adaptar la misma a las nuevas realidades digitales.

Todo ello sin perjuicio de que, el nombrado precepto, es
especialmente relevante si nos encontramos ante supuestos de doble
imposicion juridica internacional de las rentas del trabajo. Sin embargo, si
el problema fuera resultado de la falta de potestad tributaria para gravar
dichas rentas por ningun Estado (apatridia fiscal), la aplicacion de dicho
articulo no es tan util. En este sentido, este ejemplo muestra otro de los

retos que deberan afrontar los Estados en los proximos tiempos.

6.- CONCLUSIONES

La doble imposicion juridica internacional representa uno de los
principales desafios del sistema tributario global, al afectar no solo a la
equidad fiscal sino también a la eficiencia econdmica, especialmente en
un contexto de globalizacion econdmica creciente y movilidad
transfronteriza de capitales, personas y bienes. El presente trabajo ha
pretendido ofrecer una visidon estructurada, completa y comprensiva de los
instrumentos juridicos disefiados para prevenir esta problematica, con
especial atencidon al papel que desempeinan los Convenios de Doble
Imposicién (CDI), su estructura, su fundamento legal y su utilidad en la

practica.

Una de las primeras conclusiones que se extraen del analisis
realizado es que la doble imposicion juridica internacional, lejos de ser un
fendmeno puntual, es estructuralmente inherente a la soberania fiscal de
los Estados. Esta se manifiesta cuando dos o mas Estados ejercen su
potestad tributaria sobre una misma manifestacion de renta, perteneciente

al mismo contribuyente y en el mismo periodo impositivo. Esta situacién
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no solo genera una carga fiscal desproporcionada para el obligado
tributario, sino que ademas actua como un obstaculo a la inversion y al
comercio internacional, afectando la eficiencia econémica y vulnerando

principios de justicia tributaria.

En ese marco, los CDI emergen como herramientas
imprescindibles del Derecho tributario internacional moderno. Lejos de ser
meros acuerdos bilaterales técnicos, los CDI son instrumentos complejos
y con vocacion estructural, que buscan no solo evitar la doble imposicion,
sino también prevenir la evasion fiscal, fomentar la cooperacién entre
administraciones ftributarias y garantizar la seguridad juridica. Su
importancia ha crecido exponencialmente, y hoy constituyen una
infraestructura juridica esencial para las relaciones econdmicas

internacionales.

A lo largo del trabajo, se ha podido constatar que la estructura y los
métodos incluidos en los CDI responden a una logica equilibrada de
reparto de potestades tributarias entre los Estados contratantes. En
particular, se analizan tres mecanismos principales para evitar la doble
imposicion: el método de exencidn (con sus variantes de exencion total y
exencion con progresividad), el método de imputacion o crédito fiscal
(pleno u ordinario), y el método de deduccion. Cada uno de ellos tiene sus
implicaciones técnicas y economicas, y su eleccion depende tanto del

disefio del CDI como de la politica fiscal interna del Estado de residencia.

En este punto, se concluye que la efectividad de los CDI para
eliminar la doble imposicion depende de su correcta aplicacion,
interpretacion y articulacién con las normativas internas. De ahi que cobre
especial relevancia su consideracion como tratados internacionales en el
ordenamiento juridico espafiol, con primacia sobre las normas internas (
art. 96 CE y art. 1.5 CC), y su integracion a través de los mecanismos
previstos en la Ley General Tributaria y las leyes especificas como la
LIRPF o la LIS. Es en esta interaccién entre Derecho interno y Derecho
internacional donde se juega, en gran medida, la eficacia real del sistema
de prevencion de la doble imposicion.
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Otro de los elementos clave del trabajo es el estudio del Modelo de
Convenio de la OCDE, que sirve de referencia para la gran mayoria de
CDI suscritos entre Estados. Este modelo incorpora clausulas adaptadas
a las necesidades cambiantes del comercio internacional, como el
principio de no discriminacion, el procedimiento amistoso y los

mecanismos de intercambio de informacion.

En este sentido, se pone de manifiesto que el Modelo de la OCDE
no es un documento estatico, sino que ha evolucionado notablemente
desde su version inicial de 1963, incorporando con el tiempo comentarios
interpretativos, revisiones sustantivas y propuestas de reforma. La
reforma de 2017, por ejemplo, evidencia la voluntad de adaptar el modelo
a los estandares del Proyecto BEPS, destacando la importancia de las
clausulas antiabuso, el fortalecimiento del intercambio automatico de
informacion y la lucha contra la planificacion fiscal agresiva. Esto refuerza
la idea de que los CDI ya no se entienden Uunicamente como mecanismos
de reparto impositivo, sino también como instrumentos de justicia fiscal y

control de la elusion tributaria.

En este contexto, uno de los aportes mas actuales y relevantes del
trabajo es el analisis de los desafios que enfrentan hoy los CDI en un
entorno digitalizado y globalizado. En particular, la economia digital, el
teletrabajo transfronterizo y las nuevas formas de obtencién de rentas
(como las criptomonedas o los servicios prestados a través de plataformas
digitales) plantean dudas fundamentales sobre el concepto de
“‘establecimiento permanente” o la atribucién de potestades tributarias. El
comercio electrénico, por ejemplo, dificulta la localizacién efectiva del
beneficio econémico y desafia los modelos tradicionales basados en

presencia fisica.

Por otro lado, el fenbmeno del teletrabajo internacional, potenciado
tras la pandemia, ha generado nuevos supuestos conflictivos en la
determinacién de la residencia fiscal de las personas fisicas y en la
calificacion de rentas. Ante estos retos, resulta evidente que los CDI, tal y

como estan formulados actualmente, necesitan actualizarse para no
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quedarse obsoletos, bien mediante nuevas clausulas especificas o

mediante una revisiébn mas profunda de su estructura conceptual.

Asimismo, la experiencia espafola en el ambito de los CDI muestra
una solida tradicién de negociacion y aplicacién de estos convenios, con
una red cada vez mas amplia de tratados en vigor. Sin embargo, no estan
exentos de controversias interpretativas, especialmente cuando entran en
juego elementos como el principio de capacidad econdmica, el derecho a
la tutela efectiva o la aplicacion de clausulas antiabuso. La jurisprudencia
nacional también ha ido delimitando, con matices, el concepto de
residencia fiscal o el uso debido de los CDI, confirmando que su aplicaciéon

es un terreno fértil para el debate juridico.

Con base en todo lo anterior, puede afirmarse que los Convenios
de Doble Imposicion seguiran siendo piezas imprescindibles del Derecho
tributario internacional, pero su efectividad dependera de su capacidad
para adaptarse a un mundo en constante transformacioén. El reto, en
definitiva, no es solo técnico, sino politico y juridico: encontrar férmulas
que armonicen la soberania fiscal de los Estados con un modelo fiscal

internacional justo, eficaz y sostenible.

Por ultimo, me gustaria agradecer a Susana Anibarro Pérez, mi
tutora en este trabajo, por su orientacion y disponibilidad. Su experiencia
y grandes conocimientos acerca de la fiscalidad internacional y del
Derecho tributario en general han sido fundamentales a la hora de
estructurar el trabajo, asi como para poder comprender y abordar los
conceptos mas complejos que en este se han tratado. Gracias a su guia,
este proceso ha sido no solo formativo, sino también enriquecedor a nivel

personal y académico.
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