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VI.A.l.b) Ámbito objetivo de la cláusula de

"no discriminación" :

En cuanto al contenido objetivo de la no discriminación se

exige que tanto las normas tributarias materiales como las normas

tributarias formales que se aplican a los nacionales y a los no

nacionales sean idénticas en el caso de que la situación de los

sujetos sea idéntica.

Si los nacionales y los no nacionales del otro Estado

contratante se encuentran en la misma situación de hecho o de

derecho (son ambos resdientes del mismo Estado, tienen las mismas

cargas familiares...) los modos de cálculo de la base imponible,

las deducciones, las formalidades relativas al gravamen (plazos

de declaración, posibilidad de fraccionamiento del pago de la

cuotas tributarias...) deben ser idénticos.

Podemos concluir, pues, que el número 1 del artículo 24 del

Modelo de Convenio introduce el principio de prohibición de la

discriminación por razón de nacionalidad de los nacionales de

alguno de los dos Estados contratantes.

Tal cláusula que pretende asegurar el tratamiento igual

entre nacionales y no nacionales, para respetar, precisamente,

el principio de igualdad debe tener en cuanta la existencia de

situaciones objetivamente desiguales que merecen un tratamiento

desigual. Por lo tanto, no resultará violada la cláusula de no

discriminación si se establece un tratamiento diferente para los
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nacionales y los no nacionales cuando esta circunstancia se

acompaña de una situación táctica o jurídica diferente de la

nacionalidad como justificante del tratamiento diferenciado.

Uno de los hechos jurídicos que pueden justificar el

diferente tratamiento jurídico consiste en la presencia o no del

elemento de la residencia.

Vamos a contemplar ahora el tratamiento de la apatridia en

el número 2 del artículo 24.

VI.A.2. La aplicación de la "no discriminación" a los

supuestos de apatridia (número 2 del art.24) :

La apatridia se define como la carencia de nacionalidad604 .

En principio, el apátrida es extranjero en todos los países.

Como el extranjero, suele carecer de derechos políticos y,

respecto a los civiles, también está sujeto a algunas

restricciones en relación con el nacional605.

Como consecuencia de los cambios políticos acaecidos en

Europa tras las dos guerras mundiales fueron numerosos los

supuestos de pérdidas de nacionalidad de grupos de personas, lo

604 MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho Internacional
Privado.Parte Especial, Madrid, 1987, Ed.Atlas, pp.134-147,
pág.134.

605 MIAJA DE LA MUELA, A., op.cit., pág.137.
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que provocó el interés de las Organizaciones Internacionales por

el estatuto de los apátridas (Sociedad de Naciones, Organización

para las Naciones Unidas).

Fruto de esta preocupación por el estatuto jurídico de los

apátridas se introdujo, ya en el Modelo de Convenio de la OCDE

de 1963, una cláusula destinada a extender a los apátridas los

beneficios del principio de "no discriminación".

La introducción de tal cláusula fue impulsada por los

Estados miembros de la OCDE que se habían adherido al Convenio

de Nueva York de 28 de septiembre de 1954 sobre el "Estatuto de

los apátridas"606 que enuncia en su artículo 3 el principio de

que los apátridas no pueden ser sometidos a discriminación por

motivos de raza, religión o país de origen.

Así, el número 2 del art.24 del Modelo establece que "los

apátridas residentes de un Estado Contratante no serán sometidos

en uno u otro Estado a ningún impuesto u obligación relativa al

mismo que no se exijan o que sean más gravosos que aquéllos a los

que estén o puedan estar sometidos los nacionales del Estado

respectivo que se encuentren en las mismas situaciones".

Permite, pues, esta cláusula del artículo 2 conceder el

beneficio de la asimilación a los nacionales a los apátridas

residentes de los Estados contratantes.

606 MIAJA DE LA MUELA, A., op.cit., pp.139-141.
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Se exige como requisito a los apátridas para beneficiarse

de la cláusula de "no discriminación" que sean residentes de uno

u otro de los Estados contratantes. La condición de residente en

alguno de los Estados contratantes, determinada de acuerdo con

la legislación interna de los Estados Contratantes (art.4 del

Modelo de Convenio), se convierte en el punto de conexión

empleado para permitir que los apátridas se beneficien del

principio de "no discriminación" respecto de los nacionales del

Estado con el que el apátrida se relaciona.

Además, se exige que se encuentren en las mismas condiciones

fácticas o jurídicas que los nacionales del otro Estado

contratante607.

Así, la cláusula del número 2 del artículo 24 reserva el

principio de igualdad en el tratamiento con los nacionales de un

Estado Contratante únicamente a los apátridas que son residentes

de este Estado o del otro Estado Contratante.

Los Comentarios al número 2 advierten que la definición de

"apátrida" que resulta empleada corresponde a la definición

propuesta en el artículo 1 del Convenio de Nueva York de 28 de

septiembre de 1954 que define al apátrida como "una persona que

ningún Estado considera como nacional de acuerdo con su

legislación".

607 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.420.
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Se admite en los Comentarios que los Estados en el momento

de celebrar su Acuerdo Bilateral pueden acordar la extensión del

ámbito de aplicación del número 2 a todos los apátridas sean o

no sean residentes de alguno de los Estados contratantes608 .

Si los Estados consideran que las cláusulas del número 2 del

artículo 24 son demasiado liberales al permitir a los apátridas

residentes de un Estado de beneficiarse de la igualdad en el

tratamiento tributario no solamente en el otro Estado contratante

sino también en el Estado de residencia y beneficiarse, de esta

manera de los Convenios celebrados por ese Estado con Estados

terceros, el Comité de Asuntos Fiscales sugiere una cláusula para

evitar que se produzcan tales efectos609.

Por razones de equidad internacional610, el Modelo de

Convenio de la OCDE introduce en el art.24 una cláusula destinada

a incluir dentro del ámbito subjetivo de aplicación del principio

de "no discriminación" no sólo a los nacionales de los Estados

608 Para expresar tal idea puede emplearse la expresión :
"Sin perjuicio de las disposiciones del artículo 1, los

apátridas no serán sometidos en el otro Estado a ningún impuesto
u obligación relativa al mismo que no se exijan o que sean más
gravosas que aquéllos a los que estén o puedan estar sometidos
los nacionales del Estado respectivo que se encuentren en las
mismas condiciones".

609 "Los apátridas que sean residentes de un Estado
Contratante no serán sometidos en el otro Estado a ningún
impuesto u obligación relativa al mismo que no se exijan o que
sean más gravosas que aquéllos a los que estén o puedan estar
sometidos los nacionales de ese Estado que se encuentren en la
misma situación, especialmente por lo que respecta a la
residencia".

610 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.416.
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contratantes sino también a los apátridas residentes de dichos

Estados.

La igualdad en el tratamiento de los apátridas está

condicionada al cumplimiento del requisito de residencia en

alguno de los Estados contratantes y el requisito de encontrarse

en una situación táctica o análoga al de los nacionales cuyo

tratamiento se quiere recibir.

VI.A.3. La "no discriminación" de los establecimientos

permanentes (número 3 del artículo 24) :

Se ocupa el número 3 del artículo 24 de impedir que puedan

producirse discriminaciones en el Estado en el que actúan en

contra de los establecimientos permanentes que dependen de

empresas situadas en el otro Estado contratante.

En este supuesto no se quiere luchar contra la

discriminación en la normativa tributaria de un Estado por razón

de nacionalidad sino que se quiere evitar la discriminación en

función del lugar de establecimiento de una empresa.

El objetivo es que un establecimiento permanente que se

halle en un Estado contratante dependiente de una empresa

residente del otro Estado contratante reciba el mismo tratamiento

tributario que una empresa que se encuentra en el mismo Estado.
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Además de enunciar este principio, el número 3 del artículo

24 contiene una norma por lo que respecta al tratamiento de los

establecimientos permanentes dependientes de una persona

física611.

Vamos a analizar los dos principios contemplados en este

número 3 del artículo 24.

VI.A.3.a) La igualdad en el tratamiento de los

establecimientos permanentes :

De acuerdo con la primera frase del número 3, la imposición

de un establecimiento permanente no puede ser menos favorable que

la imposición de las empresas de ese Estado que ejerzan la misma

actividad.

El objetivo de este cláusula no es otro que suprimir toda

discriminación en el tratamiento de los establecimientos

permanentes en relación a las empresas residentes que pertenezcan

al mismo sector de actividad por lo que respecta a los impuestos

611 El número 3 del artículo 24 queda redactado de la
siguiente forma:

"Los establecimientos permanentes que una empresa de
un Estado Contratante tenga en el otro Estado Contratante no
serán sometidos a imposición en este Estado de manera menos
favorable que las empresas de ese otro Estado que realicen las
mismas actividades.

Esta disposición no puede interpretarse en el sentido
de obligar a un Estado Contratante a conceder a los residentes
del otro Estado Contratante las deducciones personales,
desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue a sus
propios resdientes en consideración a su estado civil o cargas
familiares".
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que gravan las actividades industriales y comerciales.

En este artículo debe interpretarse el establecimietno

permanente en un sentido amplio, comprensivo de los lugares fijos

de negocios mediante los cuales una empresa realiza toda o parte

de su actividad612 y de las bases fijas utilizadas habitualmente

por los profesionales para la prestación de trabajos

independientes613.

El empresario titular del establecimiento permanente o base

puede ser una personas física, una persona jurídica o una

asociación de personas. Pero la tributación que se contempla en

el número 3 y el principio de igualdad de trato al que se refiere

este número se refiere a la sucursal y no a la persona o entidad

titular, aunque éstas indirectamnete se beneficiarán de ello por

ser las destinatarias de los resultados de la actividad así

ejercida614.

Sin embargo, el Comité de Asuntos Fiscales no puede ignorar

que dada la naturaleza del establecimiento permanente que no es

una entidad jurídica autónoma sino únicamente una parte de una

empresa situada en el otro Estado. Por lo tanto, no puede

identificarse la situación del establecimiento permanente con la

situación de la empresa nacional que goza de una autonomía y

612 Artículo 5 apartado 1 del Modelo de Convenio de 1992
y supuestos contemplados en los apartados 2,3,4,5 y 6.

613 Artículo 14 apartado 1 del Modelo de Convenio de 1992.

614 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.421.
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resulta necesario realizar algunas matizaciones en cuanto a la

identidad del régimen fiscal aplicable.

Estas diferencias en el tratamiento fiscal no constituyen

una discriminación ya que están justificados por la diferente

naturaleza de estos sujetos económicos.

A continuación analizaremos, siguiendo los Comentarios al

Modelo de Convenio, las diferencias en el tratamiento tributario.

VI.A.3.b) Diferencias en el tratamiento

tributario :

Las diferencias admitidas por el Comité de Asuntos Fiscales

en el tratamiento de los establecimientos permanentes

dependientes de una empresa residente de otro Estado respecto de

las empresas residentes en el otro Estado para determinar cuál

será la obligación contributiva por los beneficios obtenidos

pueden agruparse en diferentes capítulos: la base imponible del

impuesto sobre beneficios, el régimen aplicable a los dividendos

percibidos por los establecimientos permanentes, tipos de

gravamen, retención en la fuente sobre los dividendos, intereses

y cánones recibidos por un establecimiento permanente e

imputación de impuestos extranjeros.



1027

1) Base imponible del impuesto sobre beneficios :

En virtud del número 3 del artículo 24 del Modelo de

Convenio, es necesario conceder a los establecimientos

permanentes el mismo tratamiento que a las empresas residentes

por lo que respecta a la admisión o no admisión de gastos

deducibles, los sistemas de amortización empleados para constatar

la pérdida de valor de los elementos del activo, la estimación

de provisiones, la compensación de pérdidas (pérdidas obtenidas

en la propia explotación del establecimiento permanente) y el

gravamen de las plusvalías derivados de la cesión de elementos

del activo.

Por lo que respecta a las medidas fiscales (exenciones,

deducciones impositivas...) introducidas por los Estados con el

objetivo de favorecer el desarrollo económico y social de

determinados territorios del Estado, de promover la realización

de nuevas actividades económicas que requieran fuertes

inversiones y un alto nivel de investigación o de incitar el

desarrollo de procesos productivos más respectuosos con el medio

ambiente, cabe preguntarse si los establecimientos permanentes

de empresas residentes en otro Estado pueden beneficiarse del

tratamiento fiscal privilegiado.

Los Comentarios sostienen que si en virtud de la normativa

administrativa interna o de un Tratado Internacional (Tratado de

Comercio, Tratado de fomento de inversiones...) un

establecimiento permanente dependiente de una empresa de otro
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Estado puede ejercer en el Estado una actividad económica o

industrial, debe tener la posibilidad de beneficiarse de las

mismas ventajas fiscales que las empresas nacionales de este

Estado, siempre y cuando cumple los requisitos establecidos en

la normativa fiscal interna del Estado que concede el régimen

privilegiado.

En el supuesto de que la normativa interna de un Estado

reserve a los nacionales de ese Estado determinadas actividades

por razones de interés nacional, de defensa nacional, de

protección de la economía nacional615 y, además, establezca unas

ayudas fiscales para las empresas que desarrollan tales

actividades, los establecimientos permanentes no podrán

beneficiarse de dichas ayudas al no poder desarrollar las

actividades que las justifican.

2) Régimen aplicable a los dividendos percibidos por

establecimientos permanentes provenientes de filiales :

En la mayoría de Estados los dividendos percibidos por una

matriz provenientes de su filial gozan de un régimen fiscal

particular para evitar la doble imposición económica de los

dividendos. Se establece la exención de los dividendos en el seno

615 En nuestra normativa interna el R.D. 671/1992, de
Inversiones extranjeras en España, establece en su artículo 26
que una serie de actividades (juego, televisión, radio,
transporte aéreo y actividades relacionadas con la defensa
nacional) sólo podrán realizarse en España por no residentes de
mediar la previa autorización de la Dirección General de
Transacciones Exteriores.
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de la matriz o la imputación de los impuestos pagados por la

filial en el momento de calcular el impuesto de la matriz616.

La cuestión que se plantea es si tal régimen será aplicable

a los dividendos que perciba un establecimiento permanente que

contiene en su activo una participación en el capital de la

sociedad pagadora de los dividendos que permita considerarla como

una filial.

Para algunos autores el objetivo del establecimiento de un

régimen fiscal privilegiado en los grupos de sociedades consiste

en que el gravamen sobre los beneficios sea exigido una sola vez

a nivel de la filial cuya actividad ha generado los beneficios.

Dicho objetivo debe mantenerse en el caso de que la participación

se encuentre poseída por un establecimiento permanente ya que el

impuesto sobre los beneficios ya ha sido exigido en el seno de

la filial.

Además, no resulta aceptable que sea el Estado de residencia

de la empresa quien deba evitar la doble imposición económica por

los beneficios gravados en el seno de la filial y en el seno del

establecimiento permanente.

Otros autores son de la opinión que no debe aplicarse el

mismo tratamiento a los establecimientos permanentes que a las

matrices que perciben dividendos de sus filiales. Su postura se

616 En nuestro derecho se adopta esta última solución en
el número 5 del artículo 24 de la Ley 61/1978.
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basa en el hecho de que debe ser el Estado de residencia de la

matriz quién deba sufrir la merma de recaudación y no el Estado

de situación del establecimiento permanente.

Otra de las razones alegadas está basada en el reparto de

los ingresos fiscales entre los Estados. En efecto, las pérdidas

de ingresos fiscales consecuencia de la aplicación de regímenes

especiales deben compensarse por el gravamen de los dividendos

en el momento en que vuelvan a ser repartidos (impuesto exigido

en la fuente sobre los dividendos, impuesto del accionista). Por

el contrario, el Estado que concede el beneficio de este régimen

a los establecimientos permanentes no se beneficia de estas

contrapartidas recaudatorias.

Finalmente, si se aplicara el régimen de las sociedades

matriz-filial a los dividendos percibidos por establecimientos

permanentes, se privilegiaría fiscalmente a los establecimientos

permanentes frente a las sociedades residentes del Estado en que

se encuentran los establecimientos permanentes. Al repartir los

beneficios la sociedad filial a la sociedad matriz, éstos deben

tributar en la fuente en el Estado de residencia de la filial a

tipos más favorables que en el supuesto general), sin embargo los

beneficios que envía un establecimiento permanente a la empresa

de la que depende no deben tributar ya que forman una única

entidad jurídica. Si, además, se aplicara un régimen más

favorable a los dividendos percibidos por el establecimiento

permanente se violaría la neutralidad impositiva.
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El Comité de Asuntos Fiscales no ha respondido a la cuestión

de decidir si a los dividendos percibidos por la participación

en el capital de sociedades filiales se les aplica el régimen de

las relaciones matriz-filial.

Corresponde a las negociaciones de los Estados decidir cuál

será el tratamiento previsto para los dividendos provenientes de

filiales y percibidos por establecimientos permanentes

dependientes de sociedades residentes de otros Estados.

Los Estados pueden introducir una modificación, sugerida por

el Comité de Asuntos Fiscales, por lo que respecta a los números

2 y 4 del art.10 del Modelo de forma que el Estado en el que se

encuentra el establecimiento permanente someta a gravamen en la

fuente los dividendos pagados por sociedades residentes de este

Estado a establecimientos permanentes de sociedades residentes

en el otro Estado en las mismas condiciones que si hubieran sido

percibidos directamente por el establecimiento permanente.

En el caso en el que los Estados no establezcan ningún

acuerdo en el momento de celebrar el Convenio Internacional, que

será el supuesto más frecuente, creemos que el Estado en el que

se encuentra el establecimiento permanente podrá someter a

gravamen los dividendos percibidos de acuerdo con su derecho

interno, sin que el texto del Modelo de Convenio les obligue a

adoptar ninguna norma destinada a evitar la doble imposición

económica, de acuerdo con el número 2 del artículo 7 del Modelo

de Convenio.
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3) Retención en la fuente sobre los dividendos, intereses

y cánones percibidos por un establecimiento permanente:

Hemos visto que los establecimientos permanentes pueden

tener afectos en su activo bienes patrimoniales que pueden

generar rentas del capital mobiliario (dividendos, intereses y

cánones).

Estos dividendos, intereses y cánones se integran junto con

los otros rendimientos en los beneficios imponibles del

establecimiento permanente y quedan sometidos a gravamen en el

Estado de situación de los establecimientos permanentes (número

2 del artículo 7 del Modelo).

En la generalidad de los Estados estos rendimientos del

capital mobiliario quedan sometidos a gravamen en la fuente. Tal

retención en la fuente resulta deducible posteriormente de la

cuota a pagar por el impuesto debido por el sujeto pasivo

receptor de los rendimientos del capital mobiliario.

Si los rendimientos del capital mobiliario son percibidos

por un establecimiento permanente, el Estado no quedará obligado

a aplicar los límites sobre las retenciones del capital

mobiliario que únicamente se aplican cuando son percibidos por

sociedades no personalistas residentes en el otro Estado

contratante. Los límites al gravamen en la fuente sobre los

rendimientos del capital mobiliario no se aplican si el receptor

de los mismso es un establecimiento permanente, al no cumplir la
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condición el establecimiento permanente de ser una persona

jurídica residente en el otro Estado contratante.

Por lo tanto, el Estado de la fuente de las rentas del

capital mobiliario en el que se encuentra el establecimiento

permanente puede aplicar la misma retención que se practica a las

empresas residentes de este Estado.

Si se aplicase una retención exclusivamente para los

establecimientos permanentes residentes en el Estado de la fuente

y no a las empresas residentes, entonces se violaría el principio

de igualdad en el tratamiento de los establecimientos permanentes

frente a las empresas residentes en el Estado de situación del

establecimiento permanente.

Los Comentarios admiten la posibilidad de que los Estados

puedan acordar otra solución para esta cuestión.

4) Extensión a los establecimientos permanentes de los

Convenios de Doble Imposición celebrados con Estados

terceros :

Si un establecimiento permanente situado en un determinado

Estado (Estado A) dependiente de un establecimiento principal

situado en otro Estado (Estado B) recibe dividendos, intereses

y cánones provenientes de un Estado tercero (el Estado C) , se

puede plantear la pregunta de si afectan a este establecimiento

permanente las cláusulas de los CDI celebrados entre el Estado
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A y el Estado C.

Hemos contemplado este supuesto en el momento de examinar

el tratamiento de los dividendos en el artículo 10 del Modelo de

Convenio, epígrafe al cual nos remitimos617.

VI.A.3.C) Tratamiento de los establecimientos

permanentes dependientes de personas físicas :

La segunda frase del número 3 del artículo 24 del Modelo de

Convenio detalla las condiciones de aplicación del principio de

igualdad de tratamiento entre el Estado de la fuente y el Estado

de residencia cuando deba aplicarse a personas físicas residentes

de un Estado contratante que tengan un establecimiento permanente

en el otro Estado contratante.

Para De la Villa618, habida cuenta de la realidad económica

actual, el supuesto se limita a los profesionales, pues es

difícil, aun cuando cabe, desde luego, la posibilidad, que otras

personas individuales puedan desarrollar actividades

internacionales. En la inmensa mayoría de los casos se emplearán

sociedades capitalistas para la práctica de inversiones

internacionales.

617 Se trata del epígrafe IV.D.l.d) 1) Supuesto en que las
participaciones generadoras de los dividendos están vinculadas
a un establecimiento permanente.

618 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.422.
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De acuerdo con esta disposición el principio de igualdad en

el tratamiento entre el establecimiento permanente y las empresas

residentes "no obliga a un Estado contratante a conceder a los

residentes del otro Estado contratante las deducciones

personales, desgravaciones y reducciones impositivas que otorgue

a sus propios residentes en consideración a su estado civil y

cargas familiares".

Esta medida tiene como objetivo esencial evitar que estas

personas obtengan ventajas superiores a aquéllas percibidas por

los residentes mediante la acumulación de deducciones y

reducciones personales por cargas familiares que les fueran

concedidas por un lado, en el Estado en el que residen como

consecuencia de la aplicación de la ley interna y, por otro lado,

en el otro Estado, en el Estado de situación del establecimiento

permanente por aplicación del principio de igualdad de trato.

Como consecuencia de esta disposición, el Estado en el que

se encuentra el establecimiento permanente puede, si así lo

desea, conceder a las personas físicas que lo soliciten las

deducciones personales en la proporción correspondiente al

beneficio proveniente del establecimiento permanente sobre la

renta total imponible en el otro Estado.
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VI.A.4. Deducibilidad de los gastos pagados y de las

deudas contraídas por una empresa residente de

un Estado con un residente del otro Estado

contratante :

En el número 4 del artículo 24 se contemplan dos cuestiones:

a) la determinación de los beneficios imponibles de una

empresa de un Estado contratante que ha abonado intereses,

cánones u otros gastos a un residente del otro Estado; y

b) la concreción del patrimonio imponible de una empresa que

ha contraído sus deudas con un residente del otro Estado.

La voluntad del Comité de Asuntos Fiscales al introducir

esta cláusula ha sido la de aplicar el principio de no

discriminación a las empresas con vinculación en varios

Estados619. En este número se ha querido evitar la

discriminación por razón de la residencia del sujeto activo de

un derecho de crédito.

En efecto, este número intenta evitar una forma particular

de discriminación consistente en el hecho de que en determinados

países, la deducción de intereses, cánones y otros gastos, se

admite sin cortapisa cuando el beneficiario es un residente, pero

se encuentra limitada o incluso prohibida cuando el beneficiario

619 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.426.
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es un no residente.

La misma situación puede presentarse en materia del impuesto

sobre el patrimonio, por las deudas contraídas con un no

residente620.

El propio número 4 contiene unas excepciones a estos

principios, en las cuales no se admitirá la deducción en la

empresa residente de los pagos efectuados a entidades no

residentes.

Tales supuestos, anteriormente examinados, son aquellos en

los que se ha rectificado la contabilización de los gastos por

aplicación del principio de actuación en plena independencia de

las empresas vinculadas contemplado en el número 1 del artículo

9, de la transformación, a efectos fiscales, de intereses en

dividendos por aplicación de las normas de infracapitalización

(párrafo 6 del artículo 11) y la corrección de los pagos por

cánones cuando éstos sean considerados como excesivos (párrafo

4 del artículo 12).

620 Esta situación puede plantearse si existe en el Estado
de la empresa deudora el impuesto sobre el patrimonio de las
personas jurídicas o sobre el patrimonio formado de activos
afectos a actividades económicas o profesionales.
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VI.A.5. La no discriminación por razón de la

titularidad del capital de una empresa (párrafo

5 del artículo 24) :

Este número prohíbe a un Estado contratante tratar de forma

menos favorable a una empresa residente cuyo capital está poseído

o controlado en totalidad o en parte, directa o indirectamente,

por uno o varios residentes del otro Estado contratante, que a

las empresas residentes cuyo capital esté poseído únicamente por

resdentes del mismo Estado que la empresa.

El objetivo es equiparar el trato de las empresas cualquiera

que sea el origen del capital de las mismas.

Sin embargo, no se extiende la prohibición de no

discriminación al tratamiento de las personas que controlan el

capital de la empresa que quedan amparados por el número 1 del

artículo 24 que prohíbe la discriminación de los nacionales de

un Estado Contratante en el otro Estado Contratante por motivo

de nacionalidad.

De la Villa destaca que el ámbito subjetivo de este número

está delimitado por el hecho de que las empresas contempladas en

este supuesto deben tener una base capitalista (sociedades

anónimas, sociedades de responsabilidad limitada) que pueda estar

en manos de residentes de otros Estados ya sean éstas personas
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físicas o personas jurídicas621.

Las formas en las que puede materializarse el control vía

titularidad de participaciones en el capital de la sociedad han

sido analizadas en el momento de analizar el artículo 9 del

Modelo de Convenio de 1992.

VI.A.6. Ámbito de aplicación del número 6 del artículo

24 del Modelo :

El número 6 del artículo 24 del Modelo precisa el ámbito de

aplicación objetivo del artículo. Sirve este número para explicar

a qué impuestos se aplica el artículo 24.

Los Comentarios al artículo 24 afirman que el ámbito de

aplicación no está limitado por las disposiciones del artículo

2 (impuestos sobre la renta o sobre algunos elementos de la renta

o del patrimonio o de algunos elementos del patrimonio). En

consecuencia, el artículo se aplica a todos los impuestos

percibidos por el Estado, sus subdivisiones políticas o sus

colectividades locales cualquiera que sea su naturaleza o

denominación.

Al referirse al sistema tributario español, De la Villa

explica que el Modelo de Convenio al referirse a "taxation" o

621 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.422.



1040

,,iInposition,,622 no se refiere a las figuras jurídicas que, en el

ámbito fiscal español se denominan "impuestos" en sentido

estricto sino a cualquier gravamen que suponga el ejercicio de

una potestad soberana por parte de uno de los Estados

Contratantes.

En tal sentido habrán de comprenderse no sólo los impuestos

sino también las contribuciones especiales, las tasas623 e

622 En la versión española del Modelo de Convenio de 1977,
efectuada por el Instituto de Estudios Fiscales en 1977, la
traducción española optó por el término "impuestos" aun
considerando el sentido limitado del término.

623 El art.26 de la Ley General Tributaria dice:
"1. Los tributos se clasifican en tasas, contribuciones

especiales e impuestos:

a) Las tasas son tributos cuyo hecho imponible consiste
en la prestación de servicios o la realización de actividades en
régimen de Derecho público que se refieran, afecten o beneficien
a los sujetos pasivos, cuando concurran las dos siguientes
circunstancias:

a') Que sean de solicitud o de recepción obligatoria por
los administrados.

b') Que no puedan prestarse o realizarse por el sector
privado por cuanto impliquen intervención en la actuación de los
particulares o cualquier otra manifestación del ejercicio de
autoridad o porque, en relación a dichos servicios, esté
establecida su reserva a favor del sector público conforme a la
normativa vigente.

b) Contribuciones especiales son aquellos tributos cuyo
hecho imponible consiste en la obtención por el sujeto pasivo de
un beneficio o de un aumento de valor de sus bienes, como
consecuencia de la realización de obras públicas o del
establecimiento o ampliación de servicios públicos; y

c) Son impuestos los tributos exigidos sin
contraprestación, cuyo hecho imponible está constituido por
negocios, actos o hechos de naturaleza jurídica o económica, que
ponen de manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo,
como consecuencia de la posesión de un patrimonio, la circulación
de los bienes o la adquisición o el gasto de la renta.

2. Participan de la naturaleza de los impuestos las
denominadas exacciones parafiscales cuando se exijan sin especial
consideración a servicios o actos de la Administración que
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incluso las exacciones parafiscales624

Tampoco puede hacerse distinción entre los tributos de

naturaleza estatal o local625.

Con la introducción del artículo 24 en cada uno de los

Modelos de Convenio de la OCDE, el Comité de Asuntos Fiscales ha

querido mejorar la equidad en el tratamiento fiscal a nivel

internacional de agentes económicos residentes en los diferentes

beneficien o afecten al sujeto pasivo.

La letra a) de este artículo 26 de la LGT fue modificada
por la Disposición Adicional Primera de la Ley 8/89 de Tasas y
Precios Públicos de 13 de abril.

En materia de tasas y contribuciones especiales ver,
entre otros:

FERREIRO LAPATZA, J.J., Tasas y precios públicos: la
nueva parafiscalidad, Civitas REDF, 64/1989, pp.485 y ss.

MARTÍN QUERALT, J. , Tasas y precios públicos, RHAL,
1989, ne57, pág.305.

ABAD FERNÁNDEZ, A. y otros, Tasas y Precios Públicos en
el ordenamiento jurídico español, Marcial Pons-IEF, Madrid, 1991.

AGUALLO AVILÉS, A., Tasas y precios públicos, Lex Nova,
Valladolid, 1992.

CORS MEYA, X. , Las tasas en el marco de un sistema
tributario, Civitas REDF, ns51, 1986, pp.325-340.

FERREIRO LAPATZA, J.J., Contribuciones especiales, en
Curso de Derecho Tributario, 9aedición, Madrid, 1993, pp.707-717.

LLAMAS LABELLA, M., Las contribuciones especiales,
Estudia Albortoniana, Bolonia, 1973.

ROVIRA MOLA, A. , El hecho imponible en las
contribuciones especiales: problemática esencial y realidad
normativa, Civitas REDF, ne8, 1975.

624 VICENTE ARCHE-DOMINGO, F., Notas de Derecho Financiero
a la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales de 26-XII-1958, RAP,
1959.

MATEO RODRÍGUEZ, L. , La tributación parafiscal, Colegio
universitario, León, 1978.

MARTÍN QUERALT, J., Cuestiones polémicas sobre tasas
y tributos parafiscales, CISS Comunicación, n226, pág.15.

625 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.424.
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Estados contratantes.

Se han querido eliminar las discriminaciones en el

tratamiento fiscal de los sujetos de las actividades económicas

con vinculación con varios Estados, tanto si estos sujetos tienen

como base jurídica a personas físicas, personas jurídicas o

asociaciones de personas como si únicamente tienen como base una

base económica como la de los establecimientos permanentes.

Estas medidas no se circusncriben a asegurar el tratamiento

igualitario en el ámbito del impuesto sobre la renta y el

patrimonio (ámbito objetivo general del Modelo de Convenio) sino

que en este artículo el ámbito de aplicación específico se amplía

incluyendo en él tanto la imposición sobre la renta y sobre el

patrimonio como cualquier otro impuesto cualquiera que sea el

sujeto activo del mismo.

También se extiende el ámbito de aplicación a los otros

pagos coactivos a las Administraciones Públicas exigidos con la

fuerza del "imperium" de éstas (tasas, contribuciones especiales

y exacciones parafiscales).

VI.A.7. La cláusula de no discriminación en los CDI

celebrados por España :

En la práctica totalidad de los CDI celebrados por España

se introduce una cláusula de "no discriminación" inspirada en el
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artículo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE.

El CDI con Australia es el único de los CDI celebrados hasta

el momento por España que carece de cláusula de no

discriminación. En el Protocolo Adicional al CDI entre España y

Australia se introduce una cláusula en la cual se subraya que en

el caso de que Australia concluya posteriormente un Convenio con

un tercer Estado incluyendo un artículo sobre no discriminación,

Australia informará inmediatamente al Reino de España por escrito

a través de los canales diplomáticos y entablará negociaciones

con el mismo, a fin de disponer del mismo trato para el Reino de

España que el que se haya dispuesto para otro Estado.

España y el otro Estado Contratante, en el momento de

celebrar el CDI se inspiraron en el artículo 24 del Modelo de

Convenio según la redacción vigente en aquel momento.

Por esta razón en numerosos CDI, inspirados en el Modelo de

Convenio de 1963 y en el de 1977, se incluyó la definición de

"nacionales" en el artículo sobre "no discriminación" (aunque ya

hace décadas se inició la tendencia de incluir la definición de

"nacional" en el artículo 3 "Definiciones generales", tal

tendencia se consagró en el Modelo de Convenio de 1992). Estos

CDI son: R.F.A., Austria, Bélgica, Brasil, Dinamarca, Finlandia,

Francia, Luxemburgo, Noruega, Países Bajos, Portugal y Suiza.

Todos los CDI que contienen una cláusula de "no

discriminación" declaran la obligación para los Estados
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Contratantes de aplicar el mismo tratamiento fiscal a los

nacionales de un Estado contratante que a los nacionales del

Estado que aplica las medidas y que se encuentra en las mismas

condiciones.

Existen algunos CDI que introducen algunas precisiones sobre

aplicación de este principio general:

-Así, en algunos CDI se incluye una cláusula en la cual se

advierte que el principio de "no discriminación" no obliga a los

Estados Contratantes a conceder a las personas físicas no

residentes las normas deducciones y reducciones que se establecen

para las personas físicas que sean residentes (Reino Unido,

Filipinas, Irlanda y Corea) ;

-En otros CDI se incluye una disposición en la cual

específicamente se declara que los nacionales de un Estado

Contratante tienen derecho a las mismas reducciones impositivas

por razones familiares que los nacionales del otro Estado

Contratante (RFA, Francia, Marruecos, Suiza e India) ;

-Dado el criterio de nacionalidad utilizado por Estados

Unidos como punto de conexión en materia de obligación personal

de contribuir, se advierte en el artículo destinado a regular la

"no discriminación" que "un nacional de los Estados Unidos que

no sea residente de los Estados Unidos y un nacional de España

que no sea residente de los Estados Unidos no están en las mismas

"circunstancias" ;
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-En el CDI con Noruega se incluye una cláusula en la cual

se dispone que las normas sobre "no discriminación" no obligarán

a Noruega a conceder a las personas de nacionalidad española las

exenciones fiscales excepcionales destinadas a las personas de

nacionalidad noruega y a las personas nacidas de padres noruegos

en algunos artículos de la Ley Fiscal Noruega ;

-En el CDI con Polonia se incluye una cláusula según la cual

las disposiciones sobre no discriminación no deberán

interpretarse en el sentido de obligar al Estado Contratante a

conceder a los residentes del otro Estado Contratante beneficios

concedidos a residentes de algún otro Estado Contratante en

virtud de acuerdos celebrados con ese otro Estado.

“El art.6 del Protocolo al CDI con Filipinas, este Estado

se reserva el derecho a limitar a sus nacionales el disfrute de

incentivos fiscales.

La inmensa mayoría de CDI carecen de cláusulas destinadas

a evitar la discriminación de los apátridas residentes de alguno

de los Estados Contratantes. Únicamente aparece esta cláusula en

los CDI con R.F.A., Bélgica, Checoslovaquia, Dinamarca, Francia,

Reino Unido y Suecia.

Existen, también, CDI que carecen de regulación sobre la

igualdad en la deducibilidad de gastos de las empresas para el

cálculo del beneficio imponible (carecen de este tipo de

cláusulas los CDI con Canadá, Dinamarca, Finlandia, Francia,
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Japón y URSS).

El número 7 del Protocolo establece que las disposiciones

de la legislación brasileña que no permiten que los cánones

pagados por una Sociedad residente del Brasil a un residente de

España que posea, por lo menos, el 50 por 100 del capital con

derecho a voto de esa Sociedad, puedan ser deducidos para

determinar la base imponible son compatibles con lo dispuesto en

el artículo 24 del CDI.

Se reproducen en la mayoría de CDI las normas sobre

equivalencia del tratamiento de los establecimientos permanentes

y de las empresas residentes.

Sin embargo, aparecen algunas pecualiaridades en los CDI

sobre la equivalencia en el tratamiento de los establecimientos

permanentes :

-En el CDI con Estados Unidos se establece que el artículo

sobre "no discriminación" no impedirá la aplicación de la

imposición sobre sucursales del art.14 del CDI.

-En el número 5 del Protocolo del CDI con Suecia se legitima

la aplicación de ciertas diferencias en el tratamiento de los

establecimientos permanentes de sociedades suecas en unas

circunstancias muy particulares.

En los CDI con Austria e Irlanda no se introduce una
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cláusula que extienda los efectos de la cláusula de no

discriminación a todos los impuestos cualquiera que sea su

naturaleza o denominación.

Por Canje de Notas entre el Gobierno de la R.F.A. y el

Gobierno de España se establece que la cláusula de no

discriminación se aplicará también a la tasa española exigible

por la expedición de permisos de trabajo a personas de

nacionalidad alemana o a cargo de ellas y a cualquier tasa

alemana análoga que pueda exigirse a personas de nacionalidad no

alemana o a cargo de ellas.

Lo que a sensu contrario puede significar que las otras

tasas no se verán afectadas por el principio de "no

discriminación".

En el número V del Protocolo al CDI con Polonia se excluye

expresamente de la cláusula de no discriminación las tasas

polacas devengadas por razón de la licencia de apertura de una

Empresa.
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VI.A.8. El Impuesto Especial sobre bienes inmuebles de

entidades no residentes :

La Disposición Adicional Sexta de la Ley 18/1991 del

Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas introdujo en

nuestro sistema tributario el Impuesto Especial sobre bienes

inmuebles de entidades no residentes, para hacer frente- según

explica la Exposición de Motivos de la Ley- "a conocidos

fenómenos de interposición societaria desde paraísos

fiscales"626 .

El hecho imponible del impuesto está constituido por la

titularidad de un derecho de propiedad o la posesión en España,

por cualquier título jurídico, por una entidad no residente, de

bienes inmuebles o derechos reales de goce o disfrute sobre los

mismos.

Son sujetos pasivos, contribuyentes, las entidades no

residentes titulares de un derecho de propiedad o poseedores en

España por cualquier título de bienes inmuebles o derechos reales

de goce o disfrute sobre los mismos.

Están exentos del Impuesto :

-Los Estados e Instituciones públicas extranjeras y los

626 CLAVIJO HERNÁNDEZ, F., Impuesto Especial sobre bienes
inmuebles de entidades no residentes en Curso de Derecho

Tributario, pp.353-355, pág.353.
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Organismos Internacionales ?

-Las Entidades que fueran residentes, con anterioridad al

4 de agosto de 1990, en países con los que España tenga firmado

Convenio para evitar la Doble Imposición con cláusula de

intercambio de información, respecto de los bienes inmuebles o

derechos de goce o difrute de que fuesen titulares con

anterioridad a dicha fecha ;

-Las Entidades que desarrollen en España, de modo continuado

o habitual, explotaciones económicas diferenciables de la de

inmuebles sujetos al Impuesto Especial ;

-Las Entidades que acrediten suficientemente ante la

Administración tributaria el origen de los recursos invertidos

en España y la personalidad de los titulares directos o

indirectos del capital social, asumiendo el compromiso de

notificar cualquier alteración o modificación y las casusa de

ésta a las autoridades competentes.

La cuota tributaria se obtiene por aplicación del tipo del

5 por ciento a la base imponible que es el valor catastral.

Al tratarse de un impuesto que tiene como objeto material

el patrimonio de las entidades no residentes entra dentro del

ámbito objetivo del art.2 del Modelo de Convenio de la OCDE sobre

renta y patrimonio.
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La cuestión que puede plantearse es la de la compatibilidad

de este impuesto con el contenido del número 1 del artículo 24

del Modelo de Convenio que, hemos visto, ha sido reproducido en

la mayoría de CDI celebrados por España.

En efecto, el número 1 del artículo 24 prohíbe la

discriminación en materia tributaria de los nacionales de un

Estado Contratante en el otro Estado Contratante, siempre y

cuando se encuentren en las mismas circunstancias de hecho o de

derecho, en especial en materia de residencia.

En el supuesto del Impuesto Especial sobre bienes inmuebles

de entidades no residentes estamos ante un impuesto que se aplica

únicamente a las entidades no residentes en España, a las

entidades que no se han constituido conforme a las leyes

españolas, que no tienen su domicilio social en España, y que,

además, no tienen su sede de dirección efectiva en nuestro

territorio.

No se aplica a las entidades residentes: las sociedades

constituidas conforme a las leyes españolas o que tienen su

domicilio social en España o que tienen su sede de dirección

efectiva en nuestro territorio.

Al no encontrarse las sociedades residentes y las sociedades

no residentes en la misma situación por causa de residencia
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dispar, no cabe invocar la cláusula de no discriminación627.

Para analizar mejor la cuestión cabe señalar los

antecedentes de este impuesto que se encuentran en el articulo

990D introduce por la Ley de Presupuestos francesa para 1983 que

dispone "que las personas morales cuya sede esté situada fuera

de Francia y que, directa o mediante persona interpuesta, posean

uno o varios inmuebles situados en Francia o sean titulares de

derechos reales relativos a dichos bienes son sujetos pasivos de

un impuesto iqual al 3% del valor venal de estos inmuebles"628.

La Cour de Cassation francesa declaró que un impuesto de

este tipo constituía una violación del principio de no

discriminación por razón de nacionalidad contenido en el CDI

celebrado entre Francia y Suiza (similar a la cláusula del número

1 del artículo 24 del Modelo de Convenio de la OCDE).

La Administración fiscal sostuvo que, de acuerdo con esta

cláusula, un Estado puede instituir dos regímenes fiscales

distintos para los residentes y para los no residentes, estando

únicamente prohibidas las discriminaciones entre personas que se

encuentran en la misma situación y en este impuesto se exige en

función del criterio de la sede de dirección que es un criterio

627 DE JUAN PEÑALOSA, J.L., Modelo..., pág.24.
628 TIXIER, G. , Commmentaire n9806, Droit fiscal, n915,

1991, pp.652-656.

POUJADE, B. , Commentaire nQ943, Droit fiscal, nQ19,
1989, pp.637-640.
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que afecta a la residencia y no a la nacionalidad.

La Cour de Cassation sostuvo que a expresión "personas

morales cuya sede de dirección está fuera de Francia" equivale

sobre el plano jurídico al mismo resultado que el haber utilizado

el criterio de la nacionalidad.

En efecto, de acuerdo con el art.26.2 del Modelo entre

Francia y Suiza (equivalente al artículo 3.1.f) del Modelo de

Convenio de 1992), el término "nacional" de un Estado Contratante

designa "Todas las personas morales, sociedades de personas y

asociaciones constituidas conforme a la legislación de dicho

Estado".

Es decir que la nacionalidad determina qué ordenamiento

jurídico regula la constitución, organización y extinción de las

personas jurídicas629 .

El ordenamiento francés en la Ley de 24 de julio de 1966

sobre sociedades comerciales prevé que las sociedades cuya sede

social esté situada en territorio francés queden sometidas a la

ley francesa para su constitución, estructura, funcionamiento y

liquidación y sean de nacionalidad francesa. Lo que significa que

todas las sociedades de nacionalidad francesa, al tener su sede

social en territorio francés, quedan excluidas del gravamen sobre

los bienes inmuebles.

629 CALVO CARAVACA, A.L., Curso de Derecho Intremacional
Privado. Parte especial, pp.147-156.



1053

A sensu contrario las sociedades cuya sede social está fuera

de Francia no quedan sometidas a la ley francesa y no tienen

nacionalidad francesa y quedarán, todas, obliqadas por el

impuesto.

Concluye la Cour de Cassation que la combinación de los

textos legales hace que la utilización del criterio de la

localización fuera de Francia de la sede de las sociedades

implica que sean nacionales necesariamente de otro Estado y que

se produzca, entonces, una discriminación.

En la actualidad el contenido del art.990 del CGI es similar

al de la D.A. 6* de la Ley 18/1991.

VI.B. El procedimiento amistoso (art.25 del Modelo de

Convenio) :

El artículo 25 del Modelo de Convenio instituye un

procedimiento amistoso para el arreglo de las dificultades

planteadas por la aplicación del Convenio en sentido amplio.

En primer lugar, en los números 1 y 2 del artículo 25 se

prevé que las autoridades competentes de los dos Estados deberán

esforzarse en resolver, por vía de acuerdo amistoso, la situación

de los contribuyentes que crean haber sufrido una imposición que

no sea conforme con las disposiciones del Convenio.
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Además, en el número 3 del artículo 25 se invita y habilita

a las autoridades competentes de los dos Estados a resolver,

siguiendo la misma vía, el procedimiento amistoso, los problemas

relativos a la interpretación o aplicación del Convenio y, por

otro lado, ponerse de acuerdo con el objetivo de eliminar la

doble imposición en los casos no previstos por el Convenio.

Finalmente, el número 4, autoriza, para llevar a cabo este

procedimiento, a las autoridades competentes a comunicarse

directamente entre ellas, sin pasar por la vía diplomática y, si

lo juzgan oportuno, celebrar un acuerdo en el seno de una

comisión mixta creada especialmente a este efecto.

Se caracteriza, pues, el procedimiento amistoso del art.25

del Modelo por la amplitud y flexibilidad con la que está

concebido630.

Los supuestos en que puede acudirse a un procedimiento de

tal índole, mediante la comunicación directa entre las

Administraciones competentes, se enuncian taxativamente en el

artículo, pero formulándose con tal amplitud que difícilmente se

suscitarán problemas cuya resolución no puede intentarse mediante

tal procedimiento631.

630 PALAO TABOADA, C. , El procedimiento amistoso en los
convenios internacionales para evitar la doble imposición,
Hacienda Pública Española, n916, pp.309-331, pág.310.

631 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.434.
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Dada la amplitud de los objetivos perseguidos por el

artículo 25 del Modelo de Convenio, los rasgos que jurídicamente

la configuran son "forzosamente muy genéricos"632 . Razón por la

cual vamos a examinar, en primer lugar, cuáles son las

características esenciales de este procedimiento.

Tras este análisis vamos a estudiar, en primer lugar, el

mecanismo previsto en los números 1 y 2 del artículo 25 del

Modelo para el supuesto en que una persona considere que las

medidas adoptadas por uno o ambos Estados contratantes implican

o pueden implicar para ella una imposición que no esté conforme

con las disposiciones del CDI.

En el número 3 del artículo 25 del Modelo se contempla la

posibilidad de que las autoridades estatales competentes,

mediante un acuerdo amistoso, resuelvan las dificultades, disipen

las dudas o se pongan de acuerdo para tratar de evitar la doble

imposición en los casos no previstos en el Convenio.

VI.B.l. Características del procedimiento amistoso del

artículo 25 del Modelo de Convenio :

Hemos visto que el procedimiento amistoso contemplado en el

artículo 25 del Modelo de Convenio se caracteriza por la amplitud

de sus objetivos.

632 PALAO TABOADA, C., op.cit., pág.311.
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No se trata de un procedimiento amistoso destinado

únicamente a resolver casos concretos planteados por la

aplicación del Convenio por particulares afectados por la

aplicación del mismo, sino también cuestiones generales de

interpretación o aplicación del Modelo de Convenio o, incluso,

resolución de supuestos de doble imposición que no se encuentren

contemplados por el Convenio633 .

Tal amplitud de objetivos, hemos dicho, plantea cuestiones

sobre la naturaleza del procedimiento.

VI.B.1.a) Heterogeneidad de los procedimientos :

Creemos que no es posible hablar de un mismo procedimiento,

de un único procedimiento, en el artículo 25 del Modelo sino que

es necesario considerar una dualidad de procedimientos.

Así, el procedimiento contemplado en los números 1 y 2 del

artículo 25 del Modelo está destinado a resolver el conflicto que

se plantea cuando una persona privada considera que las medidas

adoptadas por uno o ambos Estados Contratantes implican o pueden

implicar para dicha persona una imposición que no esté conforme

con las disposiciones del Convenio.

Por otro lado, el número 3 del artículo 25 introduce un

mecanismo, distinto al de la vía diplomática ordinaria, para

633 PALAO TABOADA, C., op.cit., pág.311.



1057

resolver los problemas surgidos para la aplicación del CDI :

resolver las dificultades o disipar las dudas que plantea la

interpretación del Convenio e, incluso, resolver supuestos de

doble imposición no contemplados en el CDI.

Se trata de dos procedimientos diferentes634 .

En el primero de ellos, los números 1 y 2 del artículo 25,

introducen una serie de obligaciones para los Estados y,

correlativamente, unas facultades para los particulares.

Tales derechos de los particulares sirven de fundamento para

iniciar el procedimiento destinado a modificar una situación que

ya existe, que ya ha surgido y que necesita la actividad de los

dos Estados Contratantes.

En este procedimiento existe ya un conflicto producido por

la incorrecta aplicación, a juicio de un particular afectado, de

las cláusulas del CDI. El inicio del mismo se produce por el

ejercicio de un derecho reconocido por el CDI a los particulares.

El mecanismo previsto en el número 3 del artículo 25 del

Modelo surge, como consecuencia de la propia iniciativa de los

Estados que, voluntariamente, deciden celebrar negociaciones para

resolver las dificultades y lagunas que hayan podido surgir de

la aplicación del CDI que hubieran celebrado. No surge este

634 FARRÉ ESPAÑOL, J.M., op.cit., pág.292, citando a VOGEL,
K., op.cit., pág.1168.
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procedimiento por el ejercicio de un derecho por el particular.

Su único origen posible reside en la voluntad de las

Administraciones competentes de los Estados.

La finalidad de este procedimiento no es la de resolver una

controversia que ya ha surgido sino establecer unas soluciones

que puedan surgir en el futuro.

Podemos concluir, por lo tanto, que en el artículo 25 del

Modelo no se incluye un único procedimiento sino que se incluyen

dos, uno destinado a resolver los conflictos que pueden surgir,

por iniciativa de un particular que considera que el contenido

del CDI no ha sido aplicado de forma correcta y el otro, que se

inicia, independientemente de la existencia o no de un conflicto,

por la voluntad unilateral de las Administraciones fiscales con

el objetivo de eliminar los conflictos que puedan surgir,

aparecer en el futuro.

VI.B.l.b) Naturaleza jurídica de los

procedimientos del art.25 del Modelo de Convenio:

Para Palao Taboada el procedimiento regulado en el art.25

del Modelo de Convenio puede calificarse como "una variedad del

arbitraje internacional por una Comisión Mixta, en virtud de la

cláusula compromisoria contenida en los Convenios internacionales

de doble imposición. Como tal arbitraje, el fundamento de sus

decisiones reside inmediatamente en la voluntad o compromiso de
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aceptarlas, y sólo mediatamente, en su caso, en las normas

internacionales que se aduzcan como motivación del laudo

arbitral”635 .

Para este autor se trata de una forma de "arbitraje de

equidad”, ya que tanto en el procedimiento amistoso del artículo

25 del Modelo como en el "arbitraje de equidad" la decisión se

funda en la voluntad conforme de las partes de someter el

conflicto a este procedimiento, acuerdo que en el procedimiento

amistoso puede manifestarse tácitamente por la iniciación del

procedimiento.

También es característico de ambas la influencia de la

equidad como criterio de decisión.

Igualmente es común a las dos instituciones la flexibilidad

y libertad en el procedimiento.

Finalmente, tanto en el Derecho interno como en el

internacional, las partes pueden haber acordado de antemano

someter a arbitraje.

No estamos de acuerdo con el autor sobre el carácter de

arbitraje de equidad como naturaleza del procedimiento

contemplado en el artículo 25.

635 PALAO TABOADA, C., op.cit., pp.317-318.
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En primer lugar, resulta necesario distinguir entre la fase

del procedimiento que se celebre en el interior del Estado

contratante que no tiene naturaleza de arbitraje y el

procedimiento en la fase interestatal en que las dos partes son

los dos Estados contratantes.

Siguiendo a De la Villa podemos afirmar que la fase

interestatal no puede considerarse como un "arbitraje de equidad

internacional 1,636 .

Para llegar a esta conclusión resulta necesario estudiar qué

tipo de diferencias intentan resolverse en el artículo 25.

En efecto, desde el punto de vista del Derecho Internacional

público el arbitraje internacional constituye uno de los medios

jurídicos de solución pacífica de diferencias entre Estados 637 .

En las relaciones entre Estados se pueden presentar

situaciones de crisis, diferencias, desacuerdos sobre un punto

de derecho o de hecho, una contradicción de tesis jurídicas o de

intereses entre personas638 , como puede ser la aplicación de un

CDI celebrado entre dos Estados. Las diferencias, sostiene Diez

de Velasco, pueden ser jurídicas o políticas o mixtas.

DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.435.

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pp.660-666, pág.660.

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pp.651-652.
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Son jurídicas, de acuerdo con Diez de Velasco, cuando son

susceptibles de ser solucionadas aplicando el derecho vigente.

Son políticas aquellas diferencias en las que sería necesario una

modificación del derecho vigente. Son mixtas aquellas que reúnene

a la vez un matiz político y una dimensión jurídica.

Estamos en el supuesto del artículo 25 del Modelo de

Convenio ante diversos tipos de diferencias. Si se trata del

procedimiento contemplado en los números 1 y 2 o ante el supuesto

de resolución de dificultades o dudas que plantea la

interpretación, nos hallamos ante una diferencia de tipo

jurídico.

Si se trata del procedimiento contemplado en el número 3

para evitar la doble imposición en los casos no previstos en el

Convenio, nos hallamos ante una diferencia de tipo político.

Por lo tanto, no es posible afirmar ya que nos hallamos ante

un supuesto de arbitraje internacional en todos los casos

previstos en el artículo 25, al ser éste un mecanismo de

resolución de diferencias jurídicas y no políticas.

Consideramos que tanto para resolver las diferencias

jurídicas como para resolver las diferencias políticas, el

artículo 25 del Modelo se abstiene de utilizar el procedimiento

del arbitraje internacional.

En el supuesto del procedimiento contemplado en los números
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1 y 2 o ante el supuesto de resolución de dificultades o dudas

que plantea la interpretación, en la fase interestatal, los

Estados han asumido la obligación de resolver la cuestión

planteada mediante la celebración de negociaciones y la búsqueda

de un acuerdo entre las Autoridades competentes de los dos

Estados. Sin embargo, ninguno de los dos Estados se ha obligado,

se ha comprometido, a encontrar una solución a la cuestión

planteada. Es posible que tras haber efectuado las negociaciones

no se haya llegado a ninguna solución.

El hecho de que los Estados contratantes no elijan a un

tercero, el árbitro o el Colegio arbitral para que busque una

solución a la diferencia basada en Derecho Internacional, en este

caso el CDI, y que este árbitro o Colegio arbitral no formule un

laudo o sentencia arbitral obligatorio para ambas Partes nos

permite afirmar que no nos hallamos ante un supuesto de

"arbitraje internacional" en el procedimiento de los números 1

y 2 del artículo 25 del Modelo639 .

Para De la Villa, la resolución de los supuestos constituye

una transacción640 .

Nosotros consideramos que los supuestos en los que tras la

reclamación de un particular por la aplicación incorrecta del

CDI, los Estados inician unas negociaciones destinadas a resolver

639 DIEZ DE VELASCO, M. , op.cit., pág.662.
DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.435.

640 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.436.
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la controversia y llegan a una solución negociada (números 1 y

2 del Modelo de Convenio) en las que cada una de las partes cede

en una porción de sus intereses, nos encontramos ante una

transacción.

Se dan, entonces, todos los elementos del contrato de

transacción: acuerdo entre las partes una vez surgido el

conflicto y que resulta vinculante para cada una de ellas641.

Hemos de advertir que la transacción es el resultado

positivo de las negociaciones entre Estados una vez surgida la

controversia pero es muy posible que la negociación no llegue a

un resultado satisfactorio y no pueda producirse la transacción.

Estamos aquí ante negociaciones destinadas a la celebración de

un acuerdo.

Cuando los Estados inician negociaciones para llegar a un

acuerdo que permita resolver las dificultades o disipar las dudas

que plantee la interpretación o aplicación del Convenio, creemos

que se realizan con el objetivo de alcanzar acuerdos posteriores

entre las Partes acerca de la interpretación del Tratado o de la

aplicación de sus disposiciones. Esto constituye la denominada

641 LACRUZ BERDEJO, J.L., Elementos de Derecho Civil II,
Derecho de obligaciones, Volumen tercero, 2á edición, pp.545-572.

El art.1809 C.c. define el convenio transaccional
indicando que la transacción es un contrato por el cual las
partes, dando, prometiendo, o reteniendo cada una alguna cosa,
evitan la provocación de un pleito o ponen término al que había
comenzado.
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"interpretación auténtica" 642 .

Finalmente, en el supuesto de que los Estados efectúen

negociaciones con el objetivo de tratar de evitar la doble

imposición internacional en los supuestos que no han sido

previstos por el Modelo de Convenio, nos hallamos ante un

supuesto de negociación directa entre Estados para la resolución

de diferencias políticas que no están reguladas por el Derecho

internacional.

Estas negociaciones pueden conducir a acuerdos destinados

a evitar la doble imposición en supuestos que no habían sido

contemplados anteriormente.

En conclusión, podemos afirmar que el artículo 25 se

caracteriza por introducir dos procedimientos sin obligación de

llegar a un acuerdo. El primer procedimiento es iniciado por una

persona que se considera perjudicada por la aplicación efectuada

por los Estados contratantes del CDI y que está destinada a

resolver tal controversia. El otro procedimiento, se inicia

voluntariamente por los Estados, sin que exista previamente una

controversia, está destinada a clarificar la interpretación y

aplicación del Convenio y resolver supuestos de doble imposición

en los casos en que no haya sido previamente previsto en los

textos internacionales.

642 DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pág.139.
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La naturaleza jurídica de los frutos positivos de estas

negociaciones puede ser diversos, asi, podemos hallarnos ante una

transacción entre Estados (en el caso de que hayan resuelto una

controversia planteada por un particular por la aplicación de un

CDI), unos acuerdos de interpretación auténtica del CDI (en el

caso de clarificación de la interpretación y aplicación del

Convenio) y acuerdo diplomático (en los casos en que no haya

existido un acuerdo previo en textos internacionales).

VI.B.2. El procedimiento contemplado en los números 1

y 2 del articulo 25 del Modelo :

Las reglas enunciadas en los números 1 y 2 prevén la

posibilidad de eliminar la imposición que a juicio de un

particular no fuera conforme al Convenio.

Así, el fin primordial de los CDI es evitar o suprimir la

doble imposición jurídica. A tal fin, el CDI distribuye la

potestad tributaria de los Estados para cada categoría de rentas

y, en el caso de que, como consecuencia del ejercicio conjunto

de dicha potestad tributaria de gravamen, se produzca doble

imposición el art.23 del Modelo se encarga de suprimir la doble

imposición mediante el método de exención con progresividad y el

método de imputación ordinaria.

No obstante, en la práctica sucede que, por diversas causas,

se pueden generar supuestos de doble imposición jurídica que

también deben ser evitados.
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Con el fin de suprimir este tipo de doble imposición se han

introducido los números 1 y 2 del artículo 25 del Modelo.

El contenido de este número 1 del artículo 25 del Modelo fue

modificado por el Modelo de Convenio de 1977 para incluir el

supuesto en que se produzca una discriminación por razón de

nacionalidad en cuyo caso se permite que el nacional

presuntamente discriminado se dirija a la autoridad competente

del Estado del que es nacional.

Además, se introduce un plazo de tres años para incoar el

procedimiento amistoso643 .

A continuación, estudiaremos los supuesto en que será de

aplicación el procedimiento contemplado en los números 1 y 2 del

artículo 25 del Modelo y las diversas fases del procedimiento.

VI.B.2.a) Supuestos de aplicación del

procedimiento :

De acuerdo con el contenido del número 1 del artículo 25 del

Modelo únicamente puede aplicarse si se produce una violación de

las normas contenidas en el CDI.

El procedimiento contemplado se aplica, en la inmensa

mayoría de los casos, cuando alguna de las medidas adoptadas por

643 FARRÉ ESPAÑOL, J.M., op.cit., pp.294-295.
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los Estados contratantes produce una doble imposición, objetivo

que, precisamente, el CDI quiere evitar.

Entre los casos más frecuentes en que puede discutirse la

aplicación del CDI por los Estados Contratantes cabe destacar :

-supuestos en que la ignorancia de una situación de hecho

del contribuyente ha provocado una aplicación incorrecta del

Convenio como la determinación de la residencia (número 2 del

artículo 4), la existencia o no de un establecimiento permanente

(artículo 5) o el carácter temporal de una misión efectuada por

un asalariado (número 2 del artículo 15);

-supuestos de conflicto sobre la cantidad de gastos de

dirección y de administración generales imputables a un

establecimiento permanente (número 3 del artículo 7) ;

-cálculo del gravamen en el Estado de la fuente, en el

supuesto de que por la existencia de relaciones especiales entre

el deudor y el beneficiario efectivo hubieran generado la

transformación en beneficios de intereses y dividendos (artículo

9, número 6 del artículo 11 y número 4 del artículo 12).

En el caso de inclusión del número 2 del artículo 9 en el

CDI efectivamente celebrado entre los Estados, los Estados quedan

obligados por el Tratado Internacional no sólo a evitar la doble

imposición jurídica internacional, sino también a evitar la doble

imposición económica.
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Los contribuyentes podrán en este supuesto solicitar la

aplicación del procedimiento del artículo 25 del Modelo cuando

consideren que las medidas adoptadas por las autoridades fiscales

de los Estados conducen a un supuesto de doble imposición

económica.

Finalmente, puede aplicarse el procedimiento amistoso cuando

la medida adoptada atenta directamente contra una regla del

Convenio. Este supuesto se da, por ejemplo, cuando un Estado

Contratante que, según las normas del CDI, carece del poder de

gravamen de una determinada renta que está concedida de forma

exclusiva al otro Estado contratante y, sin embargo, el primer

Estado somete a gravamen una renta que no puede gravar.

En el caso de inclusión del número 2 del artículo 9 en el

CDI efectivamente celebrado entre los Estados, los Estados quedan

obligados por el Tratado Intrernacional no sólo a evitar la doble

imposición jurídica internacional sino también a evitar la doble

imposición económica.

Los contribuyentes podrán en este supuesto solicitar la

aplicación del procedimiento del artículo 25 del Modelo cuando

consideren que las medidas adoptadas por las autoridades fiscales

de los Estados conducen a un supuesto de doble imposición

económica.

Podemos resumir diciendo que cualquier violación del

contenido del CDI efectivamente celebrado o cualquier medida
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adoptada por las Autoridades fiscales que pueda ir contra las

disposiciones del CDI pueden ser impugnadas a través del

procedimiento descrito en los números 1 y 2 del articulo 25 del

Modelo de Convenio.

A continuación vamos a analizar las distintas fases del

procedimiento.

VI.B.2.b) Fases del procedimiento amistoso :

Podemos distinguir dos fases esenciales dentro del

procedimiento amistoso: la fase nacional y la fase interestatal.

1) La fase nacional :

En todos los Estados miembros de la OCDE, las normas

procesales internas permiten al contribuyente que considere que

las normas jurídico-tributarias han sido aplicadas de forma

incorrecta por las Administraciones fiscales iniciar un

procedimiento contencioso ante un órgano administrativo o del

Poder Judicial, en defensa de sus intereses legítimos.

Cuando la imposición que se considere que no es conforme con

el CDI resulta de la aplicación incorrecta del texto del CDI por

ambos Estados contratantes, los contribuyentes deberán iniciar

procedimientos contenciosos en los dos Estados con las

dificultades que esto plantea (problemas de plazos, costes,

divergencias en las soluciones...).
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Así, el número 1 pone a disposición de los contribuyentes,

sin quedar privados de los medios internos de defensa, de un

procedimiento denominado amistoso porque en la segunda fase del

procedimiento el arreglo del litigio se resuelve de forma

amistosa entre las autoridades competentes de los Estados.

La introducción de una cláusula como la del apartado 1 del

artículo 25 del Modelo en los CDI efectivamente celebrados,

amplía los derechos del contribuyente, el cual puede elegir entre

dos vías, que son compatibles entre sí, para la defensa de sus

derechos e intereses legítimos, si estima que se ha violado el

contenido del CDI.

Por un lado puede utilizar los medios creados por el Derecho

interno para proteger sus derechos y, por otro lado, puede el

contribuyente emplear el procedimiento previsto en los artículos

1 y 2 del artículo 25 del Modelo.

1.1) Inicio del procedimiento de los números 1 y 2 del

articulo 25 del Modelo :

Los Comentarios al Modelo advierten que para inciar el

procedimiento es necesario únicamente que "las medidas adoptadas

por uno o ambos Estados contratantes impliquen o puedan implicar

una imposición que no esté conforme con las disposiciones del

Convenio".
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Estas medidas adoptadas no es necesario que hayan sido

adoptadas efectivamente en el momento de iniciar el procedimiento

sino que pueden representar un riesgo, no simplemente eventual

sino probable.

No es necesario, tampoco, que las medidas hayan sido ya

adoptadas y notificadas por las Autoridades competentes.

Las medidas adoptadas que pueden dar lugar al procedimiento

amistoso pueden ser cualquier acto o decisión, de naturaleza

legislativa o reglamentaria, y de ámbito general o particular que

tengan como consecuencia directa y necesaria el gravamen que

afecte al recurrente y que se establezca de forma contraria a las

disposiciones del Convenio.

Se exigen dos requisitos de admisión de las solicitudes en

el número 1 del artículo 25 :

-Las solicitudes de iniciación del procedimiento amistoso

deben presentarse, en principio, a la Autoridad competente del

Estado de residencia del contribuyente (designada normalmente en

el artículo 3 del CDI) salvo en el caso en que el procedimiento

sea iniciado por el contribuyente en el Estado del que sea

nacional si estima que ha sufrido una discriminación por razón

de nacionalidad (número 1 del artículo 24 del Modelo de

Convenio) . Esta obligación existe sea cual sea el Estado que haya

incumplido el contenido del Modelo de Convenio ;
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-Existe un plazo de tres años para iniciar el procedimiento

amistoso que empiezan a contar desde la primera notificación de

la medida que conlleva un gravamen que no resulte conforme con

el CDI (medida introducida por el Modelo de Convenio de 1977).

No existe en el Modelo de Convenio ningún requisito en

cuanto a la forma en que deben presentarse las reclamaciones. El

Comité de Asuntos Fiscales sostiene que en el caso en que nada

se diga, las reclamaciones puedan ser presentadas de la misma

forma en que se presentan las reclamaciones en Derecho interno.

Por lo que respecta a la autoridad ante la cual debe

iniciarse, el Comité de Asuntos Fiscales admite que los Estados,

en el momento de celebrar el CDI, acuerden que puedan dirigirse

las reclamaciones a las autoridades de cualquiera de los dos

Estados Contratantes a elección del contribuyente.

1.2) Cómputo del plazo de tres años :

El plazo de tres años es un plazo final que opera como

límite para el ejercicio del derecho a un procedimiento amistoso

y sirve para proteger a las Administraciones tributarias contra

reclamaciones muy tardías.

Es posible que los Estados acuerden no establecer ningún

plazo, o que establezcan uno más largo, o más corto o que el

mismo se ajuste al Derecho interno de los Estados.
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Respecto a la cuestión de determinar cuándo se fija el plazo

inicial para la contabiización del plazo de tres años desde "la

primera notificación de la medida que conlleva un gravamen no

conforme con las disposiciones del Convenio", el Comité de

Asuntos Fiscales adopta el principio de que la expresión anterior

debe entenderse de la forma más favorable para el contribuyente.

El hecho de aludir a la "primera notificación" significa que

el contribuyente debe ser plenamente consciente y estar al tanto

de las medidas o decisiones administrativas adoptadas, de modo

que en ningún caso puede alegar indefensión o

desconocimiento644 .

Así, aunque la medida contraria se hubiera adoptado a través

de una disposición de ámbito general (Orden, Decreto...), el

plazo no comenzará a contar hasta que dicha disposición de ámbito

general no se haya reflejado en una disposición particular cuyo

destinatario sea el contribuyente y se le haya notificado.

Por lo tanto, en el caso de liquidación impositiva por parte

de la Administración tributaria, el plazo no comenzará hasta la

notificación de la misma al contribuyente.

Si el contribuyente debe efectuar él mismo una declaración-

liquidación de la deuda tributaria siguiendo criterios

administrativos que considera que no se ajustan a lo establecido

644 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.437.
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en el CDI, puede iniciar el procedimiento amistoso desde el

momento en que presenta la declaración-liquidación.

Si el impuesto se recauda mediante retención en la fuente,

el plazo no se inicia hasta el momento en que el sujeto no tiene

conocimiento de la práctica de la retención.

Cuando la imposición no conforme con el Convenio resulta del

efecto combinado de decisiones o medidas adoptadas en los dos

Estados Contratantes el plazo no comienza a contar hasta la

primera notificación de la decisión o de la medida más reciente.

1.3) La superposición de procedimientos :

Hemos visto que el procedimiento amistoso resulta compatible

con los recursos previstos por el Derecho interno de los Estados

Contratantes645 , lo que puede dar lugar a los siguientes

supuestos:

a) que el procedimiento amistoso se interponga previamente

a los recursos establecidos en el Derecho interno ;

b) que se incoe con posterioridad a éstos ;

c) que se incoe simultáneamente a los recursos establecidos

645 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pp.438-439.
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en el Derecho interno.

a) Si los recursos internos se plantean con posterioridad

al procedimiento amistoso es muy posible que el plazo para

plantear los primeros ya esté caducado, al ser los plazos

establecidos en Derecho interno muy breves y "es inimaginable

pensar en la resolución del procedimiento amistoso en plazo

suficiente como para poder interponer aquéllos otros recursos"
646

b) La incoación posterior del procedimiento amistoso puede

presentar dificultades de caducidad (a pesar del plazo de

caducidad de tres años), al hacerse, en plazo posterior, a los

recursos internos, que, sumados los administrativos a los

judiciales, pueden superar el plazo anterior.

c) En el supuesto de simultanear ambas instancias se

resuelven los problemas de caducidad de las instancias pero queda

en pie, lo mismo que en los demás supuestos, la cuestión

fundamental de la relación entre el acuerdo adoptado en uno de

tales procedimientos (interpuesto con arreglo al Derecho interno

o en base al Convenio internacional) y las decisiones adoptadas

en el otro. Esta cuestión será estudiada más adelante.

646 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.438.
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2) Fases del procedimiento amistoso :

El procedimiento amistoso contiene dos fases: la fase

nacional y la fase interestatal.

La fase nacional se desarrolla ante la Autoridad competente

del Estado de la fuente o la Autoridad competente del Estado del

que el contribuyente sea nacional. Esta fase es siempre

obligatoria.

La fase interestatal se desarrolla ante las Autoridades

tributarias competentes de ambos Estados Contratantes. Esta fase

puede no llegar a producirse en la práctica.

2.1) Fase nacional :

Según lo dispuesto en el número 1 del artículo 25 del

Modelo, el contribuyente tiene derecho a dirigirse a las

Autoridades competentes del Estado Contratante del que es

residente en el caso general de violación de las normas del CDI

o de las Autoridades del Estado Contratante del que es nacional

en el caso de discriminación por razón de nacionalidad.

En esta primera fase del procedimiento amistoso el

procedimiento se desarrolla exclusivamente entre el contribuyente

y la Autoridad competente del Estado de residencia o del Estado

de la nacionalidad.
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Tales Autoridades tienen la obligación jurídica de estudiar

la cuestión planteada por el contribuyente y resolver sobre la

cuestión.

Si la Autoridad competente reconoce que la reclamación tiene

fundamento y considera que el gravamen recurrido es imputable

total o parcialmente a una medida adoptada en el Estado de

residencia del contribuyente, deberá dar, lo antes posible,

satisfacción al recurrente procediendo a los ajustes o

deducciones que le parezcan justificados.

En este supuesto, la cuestión puede resolverse sin llegar

a la fase interestatal del procedimiento amistoso.

De la Villa se cuestiona cuál es el valor jurídico de la

resolución adoptada por la Autoridad competente en el

procedimiento amistoso.

¿Qué valor tiene la resolución de la Autoridad competente

respecto de las resoluciones administrativas o jurisdiccionales

contempladas en el Derecho interno del Estado?

Para De la Villa resulta de "difícil fundamentación jurídica

y aceptación práctica" otorgar prioridad y plena validez a estas

resoluciones frente a las de cualquier órgano del Estado

(administrativo o jurisdiccional).

Se podría discutir la legalidad y la no arbitrariedad de una
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medida de este tipo.

El autor califica la resolución del expediente de acuerdo

con el procedimiento del artículo 25 como "un tipo de resolución

administrativa "sui generis" ".

En el caso de que se interponga el procedimiento amistoso

con anterioridad a los procedimientos de recurso internos no

podrán producirse colisión entre resoluciones al caducar el

derecho de reclamar ante los órganos internos con anterioridad

a la resolución del procedimiento amistoso.

Si el procedimiento amistoso se plantea con posterioridad

o, al mismo tiempo en que se plantea el procedimiento de revisión

interno, se pueden producir conflictos entre ambos tipos de

resoluciones.

Si las decisiones de uno y otro expediente coinciden, por

ser ambas favorables o contrarias, no se planteará ningún

problema.

En el caso en que las decisiones sean diferentes se plantea

con toda su crudeza la cuestión de saber cuál de las dos tiene

primacía sobre la otra.

Resultará muy difícil que ambas resoluciones sean adoptadas

al mismo tiempo, por lo que si la primera es favorable al

contribuyente, éste desistirá de la otra instancia, la que
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todavía no ha formulado la resolución. De esta manera se evitará

un posible conflicto de soluciones.

El problema fundamental se plantea si la solución de Derecho

interno es desfavorable para el contribuyente mientras que la

solución adoptada en aplicación del procedimiento amistoso tiene

sentido favorable para el contribuyente.

Sostiene la doctrina que, en principio, si la Constitución

o norma jurídica superior decalara el valor superior de las

disposiciones adoptadas en la vía internacional sobre la vía

interna se concede prevalencia a la vía del procedimiento

amistoso.

Esta solución plantea problemas por lo que respecta al

principio de separación de poderes entre el Poder ejecutivo,

representado por la Administración tributaria, y el Poder

judicial, si la resolución de Derecho interno es jurisdiccional.

También pueden plantearse problemas en relación con el

principio de igualdad si el Estado no adopta en todos los

supuestos idénticos en los que se plantea la cuestión las mismas

soluciones.

Una vez analizada la posible solución del problema de

violación del contenido del CDI en la fase nacional, analizaremos

la posible solución en la fase interestatal, entre los

representantes de los dos Estados.
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2.2) Fase interestatal :

Si, tras el análisis del supuesto que afecta al

contribuyente, la autoridad competente estima que el gravamen

objeto de revisión es resultado, total o parcial de una medida

adoptada en el otro Estado, tiene no sólo el derecho sino también

la obligación de poner en marcha el procedimiento amistoso

propiamente dicho.

En esta fase interestatal intervendrán representantes de los

dos Estados contratantes pero no intervendrá el particular que

ha iniciado el procedimiento, de ahí la denominación escogida de

"fase interestatal".

El número 2 del artículo 25 del Modelo obliga a los Estados

a entablar negociaciones para resolver la cuestión planteada. Sin

embargo, no existe obligación de los Estados de llegar a un

acuerdo.

Las Autoridades tributarias actúan como órganos del Estado

y efectúan así negociaciones en nombre del Estado.

Se ha producido, aquí, el fenómeno de Derecho internacional

conocido como "desdoblamiento funcional": existen unos órganos

internos, los miembros de las Administraciones tributarias

designados que ejercen a la vez funciones internas, como el

estudio del supuesto iniciado por el contribuyente que da lugar

al procedimiento amistoso y que tras haber asumido tal cuestión
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como propia, ejercen funciones externas, en relación con otros

Estados, para resolver la cuestión planteada647 .

En este supuesto, no nos encontramos ante los Órganos a los

que en la mayoría de Estados les compete la gestión de las

relaciones internacionales (Jefe del Estado, Jefe del Gobierno,

Mimistro de Asuntos Exteriores y Agentes Diplomáticos y

Consulares) sino otros Órganos, los representantes de las

Autoridades fiscales, cuya actuación se fundamenta en el CDI

celebrado entre los Estados648 .

Las Autoridades de los Estados tienen una obligación de

negociar de una forma "diligente" según afirman los Comentarios

pero no tienen una obligación de "resultado", de llegar a un

acuerdo amistoso.

Dada la ausencia de obligación de que las negociaciones

conduzcan a un acuerdo entre las partes no estamos ante un

arbitraje internacional, como dijimos ya anteriormente, sino ante

unas negociaciones que tienen una naturaleza mixta jurídico-

política.

Tienen un carácter político al carecer estas negociaciones

de la obligación de llegar a un acuerdo sobre la cuestión

planteada.

647

648

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pág.196.

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pp.109-112.
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Tienen un carácter jurídico estas negociaciones al estar

basadas, en primer lugar, en la normativa tanto interna como del

CDI celebrado entre los Estados.

La solución obtenida tras el desarrollo de las negociaciones

diplomáticas entre las Autoridades, lógicamente, debe ser una

solución de compromiso que intente llegar a una solución

equilibrada para ambas partes que dé por acabado el procedimiento

amistoso. El hecho de que la solución esté basado en el acuerdo

entre las partes ante un determinado conflicto nos aproximan esta

figura a la de la transacción, como ha sostenido De la Villa.

La última frase del número 2 establece que el acuerdo se

aplica independientemente de los plazos previstos por el Derecho

interno de los Estados contratantes. Esta disposición tiene por

objeto permitir a los Estados cuyo derecho interno prevé unos

plazos en materia de rectificación de imposición y de devolución

del impuesto, aplicar un acuerdo a pesar de la existencia de

estos plazos.

Es posible que las disposiciones constitucionales de algunos

Estados no permitan que la decisión celebrada entre los Estados

puede vulnerar alguna de los plazos fijados por la normativa

interna para la resolución de controversias.

Los Comentarios proponen que en estos supuestos los Estados

introduzcan en los CDI que, efectivamente celebren, cláusulas que
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estén coordinadas con la normativa interna de los Estados.

Al igual que sucedía en la fase nacional, se plantea la

cuestión en la fase interestatal del valor jurídico de las

decisiones adoptadas por las Autoridades de los Estados.

La respuesta a esta cuestión debe partir de la consideración

del acuerdo celebrado entre Estados como una transacción

celebrada por los Órganos de representación del Estado y

fundamentada en un Acuerdo Internacional.

El procedimiento amistoso constituye así una instancia

especial, de naturaleza interestatal, legitimado por una norma

jurídica, el CDI, de valor superior a las leyes internas.

Dado su carácter transaccional, una vez celebrado el Acuerdo

se extinguen los procedimientos de revisión, tanto

administrativos como jurisdiccionales.

En el supuesto más conflictivo que puede presentarse el de

existencia de una sentencia firme de un Tribunal interno en un

determinado sentido y un acuerdo posterior de los representantes

de los Estados.

Para la mayoría de los autores, el acuerdo de los Estados

prevalece sobre las sentencias firmes de Tribunales internos649 .

649 DE LA VILLA GIL, J.M. , op.cit., pág.442.
PALAO TABOADA, C., op.cit., pág.329. El autor cita

doctrina europea para apoyar su tesis.
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Algunos autores fundamentan esta superioridad en el carácter

del acuerdo amistoso como "interpretación auténtica". Nosotros

no coincidimos con esta tesis, ya que una interpretación

auténtica realizada por las partes se formaliza, generalmente,

mediante Canje de Notas o Protocolo Adicional y, además, tiene

una vocación de generalidad mientras que el acuerdo diplomático

entre Estados, frecuentemente, se mantiene en secreto y existe

con vocación de resolver únicamente un supuestos concreto.

Otros autores alegan la superioridad del Derecho

internacional frente al Derecho interno como fundamento de la

preferencia del acuerdo entre Estados sobre las sentencias

jurisdiccionales firmes.

Tampoco estamos de acuerdo con esta teoría ya que el Derecho

internacional contenido en los CDI pasa a formar parte, a

integrar el ordenamiento jurídico del Estado que luego será

empleado por Jueces y Tribunales para resolver la cuestión

litigiosa. En el momento de adoptar la decisión, la resolución

judicial, Jueces y Tribunales ya son conscientes de la

superioridad del Derecho de origen internacional sobre el Derecho

de origen interno.

Somos partidarios de la opinión formulada por Palao Taboada

STUDER, W. , Über das Verstándigungswerfahren in Doppel
besteuerunsngsabkommen, Bull.for Int.Fiscal Doc. , vol.XXV (1971) ,

pp.92 y siguientes.
BÜHLER, 0., Prinzipien den Internationalen

Steuerrechts, Amsterdam, 1964, pp.65 y ss.
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según la cual la propia institución del procedimiento amistoso

contenida en los Convenios de doble imposición supone la

posibilidad de contradicción entre sus acuerdos y las

resoluciones judiciales internas y, por tanto, necesariamente la

prioridad de aquéllos sobre éstas.

En el momento de introducir el articulo 25 en el Modelo de

Convenio de la OCDE de 1992, el Comité de Asuntos Fiscales era

consciente de la posibilidad de aparición de diferencias entre

las resoluciones adoptadas de mutuo acuerdo por los Estados y las

resoluciones formuladas por órganos administrativos y judiciales

internos y estimó implícitamente que los acuerdos entre Estados

tenían un valor preferente sobre las resoluciones de origen

interno.

Podemos concluir que el procedimiento amistoso previsto en

los números 1 y 2 del artículo 25 del Modelo de Convenio permite

que el particular que considere que alguna de las medidas

adoptadas por las Autoridades fiscales de alguno de los Estados

contratantes ha violado el contenido del CDI efectivamente

celebrado pueda ver satisfechos sus deseos e intereses legítimos

por una vía autónoma respecto a las vías administrativas o

judiciales contempladas en el Derecho interno de los Estados.

El procedimiento que se inicia tiene dos fases, una primera

fase a nivel nacional ante el Estado de residencia o de

nacionalidad y otra fase de ámbito interestatal entre ambos

Estados Contratantes.
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Es posible, aunque no obligatorio, que en alguna de estas

fases sucesivas se adopte una solución mediante acuerdo

unilateral del Estado o mediante transacción entre los dos

Estados Contratantes.

Dichas resoluciones tendrán en todo caso valor superior a

las resoluciones administrativas o judiciales obtenidas por el

desarrollo de los procedimientos de Derecho interno.

VI.B.3. Acuerdos entre Estados del número 3 del

artículo 25 del Modelo de Convenio :

El número 3 del artículo 25 describe unas modalidades de

procedimiento amistoso que se desarrollan únicamente en una fase

interestatal y que no tienen como finalidad obtener la solución

de una controversia.

Así, los Estados pueden, por su propia iniciativa, y por

mediación de sus Autoridades competentes celebrar acuerdos con

el objetivo de resolver las dificultades o disipar las dudas que

plantee la interpretación o aplicación del Convenio.

Además, los Estados pueden ponerse de acuerdo para tratar

de evitar la doble imposición en los casos no previstos en el

Convenio.

Se trata, por lo tanto, de dos tipos de facultades

diferentes que vamos a analizar, a continuación, de forma
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separada.

1) Resolución de las dificultades de interpretación :

La primera frase del número 3 del artículo 25 del Modelo

autoriza a las Autoridades competentes de los Estados a realizar

negociaciones con el objetivo de resolver las dificultades de

interpretación o de aplicación de los CDI.

Se intenta de esta forma eliminar las dificultades que con

un ámbito general afectan la interpretación o la aplicación de

los CDI.

A título de ejemplo, el Comité de Asuntos Fiscxales sugiere

a los Estados que efectúen negociaciones destinadas a resolver

las cuestiones siguientes :

-Pueden completar o precisar el sentido de los términos

definidos en el CDI de forma incompleta o ambigua ;

-Subsanar, sin modificar el equilibrio ni la substancia del

CDI, las dificultades que pudieran surgir como consecuencia de

la modificación de la legislación tributaria de un Estado ;

-Determinar en qué condiciones los intereses pueden ser

asimilados a dividendos por aplicación de las reglas de

infracapitalización del Estado del prestatario y beneficiarse,

en el Estado de residencia del prestamista, de una reducción
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impositiva en las mismas condiciones que los dividendos (por

ejemplo, la reducción impositiva consecuencia de la aplicación

del régimen matriz-filial).

El número 3 del artículo 25 establece este poder para llegar

a acuerdos a las "autoridades competentes de los Estados

contratantes" que, en la inmensa mayoría de casos, han sido

designados previamente en la letra e) del número 1 del artículo

3 del Modelo de Convenio.

Generalmente, se trata del Ministro de Hacienda o sus

representantes autorizados, aunque también puede tratarse del

Ministro de Asuntos Exteriores o similares.

Tanto para la doctrina650 como para el Comité de Asuntos

Fiscales los acuerdos a los cuales llegan las autoridades de los

Estados sobre interpretación y aplicación de los CDI pueden

considerarse como una interpretación auténtica del Convenio de

efectos vinculantes.

Si un acuerdo entre los Estados para resolver un conflicto

particular, hemos visto, resulta vinculante para las Autoridades

de los Estados, con mayor razón un acuerdo que nace con una

voluntad de generalidad sobre interpretación o aplicación del CDI

debe tener un valor vinculante para las Autoridades de los dos

Estados que han celebrado el Acuerdo.

650 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.444.
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Así, los Acuerdos amistosos que resuelven dificultades

generales de interpretación o aplicación vinculan a las

Administraciones tributarias mientras las Autoridades competentes

no acuerden modificar o derogar el acuerdo amistoso.

2) La resolución de supuestos no previstos en el Modelo de

Convenio (número 3 del artículo 25) :

La segunda frase del número 3 del artículo 25 reconoce al

procedimiento amistoso incluido en el Modelo de Convenio la

capacidad para ser la vía por medio de la cual las Autoridades

tributarias competentes puedan evitar la doble imposición en los

casos no previstos en el Convenio.

Se trata de la función de integrar las lagunas legales que

pudieran surgir en la aplicación práctica del CDI como

consecuencia del carácter esquemático y concreto del mismo651.

El procedimiento amistoso tiene vocación de, está llamado

a, servir de medio para eliminar efectivamente una doble

imposición que pudiera producirse, como en el supuesto de que un

residente de un Estado tercero tuviera un establecimiento

permanente en cada uno de los Estados contratantes.

Para poder resolver las cuestiones planteadas por las

651 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.445.
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lagunas legales es frecuente en ios sistemas jurídicos el empleo

de la analogía y de la equidad652 .

Sin embargo, en algunos Estados, no resulta admitido ni

legal ni jurisprudencialmente el recurso a la analogía ni a la

equidad, en virtud del principio de legalidad653 .

652 DIEZ PICAZO, L., Sistema de Derecho Civil, Volumen I,
8aedición, Tecnos, Madrid, 1992, pp.182-189.

653 En nuestro Derecho ver art.24 LGT. Tras la reforma
introducidad por la Ley 25/1995 de 20 de julio, este artículo
tiene la siguiente redacción:

111. Para evitar el fraude de ley se entenderá que no
existe extensión del hecho imponible cuando se graven hechos,
actos o negocios jurídicos realizados con el propósito de eludir
el pago del tributo, amparándose en el texto de normas dictadas
con distinta finalidad, siempre que produzcan un resultado
equivalente al derivado del hecho imponible. El fraude de ley
tributaria deberá ser declarado en expedidnte especial en el que
se dé audiencia al interesado.

ESEVERRI afirma en La Reforma de la Ley General...,
op.cit., pp.25-38 que "como sucedía en su primitiva redacción,
en que la forma de combatir el fraude de ley es a través de la
analogía entendido el término en su significado de interpretación
extensiva y que el fraude de ley se manifiesta cuando existe el
propósito de eludir el pago del tributo amparándose en normas de
cobertura que producen un resultado equivalente al diseñado en
la norma defraudada".

"La nueva redacción dada al art.24.1 LGT concibe el
fraude de ley en su concepción más clásica como la ejecución de
actos, hechos o negocios jurídicos amparándose en el texto de una
norma que se ha dictado con finalidad distinta tratando de eludir
de esta manera la aplicación de otra norma y todo, con el fin de
evitar el pago de un tributo. Para combatir estos comportamientos
la Ley General Tributaria sigue admitiendo de forma excepcional
la analogía y después de prohibirla en el ámbito de los tributos
para extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del
hecho imponible (art.23.3 No se admitirá la analogía para
extender más allá de sus términos estrictos el ámbito del hecho
imponible o el de las exenciones o bonificaciones.) a ellas
acude, sin embargo, cuando se pretendan reprimir las actuaciones
realizadas en fraude de ley.

Así las cosas, la misma crítica que fuera realizada
a propósito del texto legal nacido en el año 1963 cabe hacerla
ahora con la modificación que se nos presenta, en el sentido de
que la lucha contra el fraude no se produce a través de la
aplicación de la analogía, entendida ésta en un sentido de
analogía legis, sino permitiendo la interpretación extensiva pues
ésto es lo que quiere decir el texto legal cuando determina que
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En el supuesto en que los Estados no puedan recurrir al

empleo de la analogía ni de la equidad para completar las lagunas

legales que aparecen en la aplicación de los CDI, deberán

formalizar los acuerdos a los que lleguen mediante las formas en

que se manifiesta la voluntad de los Estados en el ámbito

internacional, mediante Protocolos adicionales a los CDI ya

celebrados o mediante Canjes de Notas.

Para transformar estos Acuerdos en normas jurídicas será

necesario seguir las formalidades y procedimientos previstos en

los textos constitucionales654 .

Si se admite el recurso a la analogía y a la equidad en los

sistemas jurídico-tributarios de los Estados Contratantes, las

Autoridades competentes pueden emplear estas técnicas, de forma

que puedan resolverse las lagunas existentes.

Las soluciones de las lagunas legales existentes deben

quedar siempre subordinadas al contexto del CDI.

para evitar el fraude de ley hay que interpretar por extensión
los términos estrictos del hecho imponible con el fin de que, al
supuesto enjuiciado, le sea de aplicación la norma que se intentó
defraudar, sin que tal proceder pueda ser tenido por contrario
al Derecho tributario. Repárese en que este modo de actuar no
supone, en modo alguno, acudir a la analogía cuya esencia estriba
en aplicar una norma a un supuesto de hecho semejante, en defecto
de norma expresa aplicable a éste, y lo que está ordenando el
artículo 24 LGT es, en síntesis, la aplicación de una norma que
se ha querido evitar en sustitución de otra que fue utilizada
para eludir el pago de un tributo".

FERREIRO LAPATZA, J.J., op.cit., pp.103-105.

654 DIEZ DE VELASCO, M. , op.cit., pp.139, 106-115.
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VI.B.4) Desarrollo del procedimiento (número 4 del

artículo 25 del Modelo) :

El número 4 del artículo 25 del Modelo describe las formas

materiales en las que pueden desarrollarse las negociaciones

entre los representantes de los Estados, tanto en el supuesto de

controversias particulares amparadas en el número 2 como de las

cuestiones generales relativas a la interpretación o aplicación

del CDI contempladas en el número 3 pero no en la fase nacional

del procedimiento (número 1).

Además de utilizar la vía diplomática (utilizando como

representantes a los funcionarios del cuerpo diplomático), las

Autoridades competentes puden relacionarse entre sí directamente.

La forma en la que puede efectuarse la negociación es muy

flexible :

-Puede hacerse a distancia, utilizando los medios adecuados

que la tecnología moderna ha puesto al servicio de la

comunicación (teléfono, telex, telefax, correo electrónico...);

-Pueden mantenerse conversaciones orales presenciales. Tales

conversaciones pueden realizarse individualmente o en el seno de

Comisiones creadas ad hoc para la resolución de la cuestión

planteada.
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Así, cuando se considera que el acuerdo puede facilitarse

mediante contactos personales, el intercambio de puntos de vista

puede tener lugar en el seno de una Comisión compuesta por

representantes de las Autoridades competentes de los Estados

contratantes.

Serán las autoridades competentes de cada Estado las que

decidan el número de miembros asi como las reglas de

procedimiento de esta entidad.

El Comité de Asuntos Fiscales destaca que en el caso en que

se trata de resolver una cuestión planteada a un particular es

necesario garantizar a éste: el derecho a formular las

alegaciones que estime oportunas y el derecho a tener asistencia

letrada. Sin embargo, el Comité se muestra reacio a conceder al

contribuyente o a sus asistentes el derecho de examinar el

expediente de la cuestión.

En resumen, puede afirmarse que la nota básica de la forma

de realizar las negociaciones interestatales es la flexibilidad

del procedimiento, la cual puede generar una mayor rapidez en la

resolución del mismo y una mayor capacidad de resolver

expedientes.

A lo largo de este epígrafe hemos podido comprobar cómo el

procedimiento amistoso contemplado en el artículo 25 del Modelo

tiene el objetivo fundamental de facilitar la aplicación del CDI

una vez este ha sido ya aprobado y ratificado, es decir, cuando
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forma ya parte del ordenamiento jurídico de los dos Estados

contratantes.

La aplicación del CDI efectivamente celebrado puede, tal y

como sucede en numerosas normas jurídicas, plantear dificultades

en el momento concreto de aplicación o de interpretación de una

norma.

Estas dificultades pueden surgir en un supuesto concreto y

pueden implicar un conflicto de intereses que afecte a los

intereses de un particular. Este particular, merced al

procedimiento definido en los números 1 y 2 del artículo 25,

puede solicitar de las autoridades competentes su actuación

destinada a ver satisfechos sus deseos, independientemente de los

recursos administrativos o judiciales del Derecho interno de los

Estados contratantes. Tal procedimiento comporta una fase

nacional ante las Autoridades competentes del Estado que puede

conducir a una resolución que satisfaga los intereses del

particular y que se impone sobre cualquier decisión judicial o

administrativa sobre el mismo supuesto.

En el caso de que no pueda llegarse, tras la fase nacional,

a una decisión que satisfaga los intereses del particular, se

inicia una fase interestatal entre las Autoridades competentes

de los dos Estados Contratantes que pueden dar como resultado un

acuerdo diplomático que resuelva la cuestión planteada, aunque

no existe obligación alguna de llegar a un acuerdo.
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Hemos visto, anteriormente, que sí existe esta obligación

en el Convenio europeo sobre supresión de la doble imposición

económica en el caso de corrección de beneficios.

También se contempla en el número 3 del artículo 25 la

posibilidad de que las Autoridades de los Estados celebren, por

propia iniciativa, negociaciones destinadas a resolver las dudas

que pudieran aparecer como consecuencia de la aplicación y la

interpretación del Modelo de Convenio. Este mecanismo puede dar

lugar a la formalización de Protocolos y Canjes de Notas

destinadas a expresar la interpretación auténtica de algunos

aspectos de los CDI.

Finalmente, el número 4 del artículo 25 proclama la libertad

formal para el desarrollo de las negociaciones entre las

Autoridades Competentes que pueden realizarse, si así lo desean,

los representantes de los Estados, mediante Comisiones

paritarias.

VI.B.5. El procedimiento de acuerdo amistoso en los CDI

celebrados por España :

Los Convenios de Doble Imposición celebrados por España

recogen un artículo destinado a regular el procedimiento amistoso

inspirado en el artículo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE de

1992.

En todos los CDI puede el contribuyente reclamar ante la
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Autoridad Competente del Estado en el que reside la aplicación

correcta del contenido del CDI.

Se extiende la legitimidad para recibir las reclamaciones

a la Autoridad Competente de la que el contribuyente es nacional

en los siguientes CDI en el caso de aplicación de la cláusula de

no discriminación por razón de nacionalidad: CDI con Bulgaria,

China, Argentina, Polonia, Hungría, Luxemburgo, URSS, Ecuador,

Filipinas, Méjico, Irlanda, India y Corea;

El CDI con Marruecos prevé que la Autoridad del Estado de

residencia ante la cual se reclama debe resolver la reclamación

en el plazo de seis meses. En el caso de no resolver la

reclamación en tal plazo, el contribuyente puede acudir a la

Autoridad del otro Estado.

Son numerosos los CDI que fijan un período para efecuar la

reclamación:

-los de Bélgica, Canadá, Italia, Portugal, Filipinas y

Rumania lo fijan en un período de dos años ;

-los de Australia, Bulgaria, China, Argentina, Luxemburgo,

Hungría, URSS, Ecuador, Méjico, Corea, India, Irlanda, Polonia

y Suecia fijan un plazo de tres años ;

-el de Estados Unidos fija un plazo de cinco años.
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En ninguno de los CDI celebrados por España, salvo el

celebrado con Suecia, India, China, Estados Unidos y Argentina

se introduce, en el momento de regular el procedimiento

interestatal, la cláusula que establece que éste podrá

desarrollarse "independientemente de los plazos previstos por el

Derecho interno de los Estados contratantes".

La no inclusión de esta cláusula corresponde a una Reserva

formulada por España y por otros Estados que considera que "la

ejecución material de desgravaciones o devoluciones impositivas

derivadas de un acuerdo amistoso deben estar relacionadas con el

plazo previsto en su legislación".

Salvo los Convenios con Bélgica y Canadá, que exigen un

escrito razonado justificando la interposición de la reclamación,

ningún otro impone tales requisitos formales.

En la letra d) del Protocolo al CDI con Italia se da una

interpretación de la expresión "independientemente de los

recursos previstos por la legislación nacional" que implica que

las vías de reclamación no puede superponerse a los recursos

internos a los que debe acudirse previamente.
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VI.C. El intercambio de información entre Estados

(artículo 26 del Modelo de Convenio) :

La complejidad técnica de todo sistema tributario moderno,

junto al principio de justicia fiscal exigen la presencia de un

amplio abanico de deberes y obligaciones de los sujetos pasivos

de los tributos, accesorios al deber de pago del tributo, y de

terceros que mantienen relaciones económicas y financieras con

aquellos sujetos pasivos.

Correlativamente, en todos los Estados se han ampliado las

facultades, poderes y potestades de las Administraciones

tributarias.

Uno de los elementos más importantes para hacer efectivo el

sistema tributario diseñado por el legislador lo constituye la

recepción por la Administración tributaria de informaciones de

contenido económico y personal con transcendencia tributaria de

forma espontánea o previo requerimiento a la Administración

tributaria.

También se regula, correlativamente, el derecho de la

Administración tributaria a exigir de sujetos pasivos y terceros

toda la información necesaria para la aplicación concreta y

efectiva del ordenamiento jurídico-tributario.

Aparecen, así, normas tributarias que obligan a los sujetos

pasivos de los tributos y a los terceros que se relacionan
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económica o financieramente con los primeros, a suministrar

información a la Administración tributaria655.

Con el desarrollo de las relaciones económicas en un ámbito

internacional la cuestión del suministro de información a las

Administraciones tributarias ha ampliado su ámbito; las

Administraciones tributarias precisan, para hacer efectivos los

sistemas tributarios, información de hechos y actividades

económicas realizados en otros Estados.

En efecto, la creciente globalización de la actividad

económica, la liberalización de los intercambios de bienes y

servicios y la internacionalización de los mercados finanacieros

hacen cada vez más necesaria la cooperación entre los distintos

Estados para hacer efectivas las obligaciones tributarias en

ellas exigidos656 .

La asistencia mutua, el intercambio de información entre

655 LÓPEZ MARTÍNEZ, J., Los deberes de información
tributaria, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1992.

HERRERA MOLINA, P.M., La potestad de información
tributaria sobre terceros, La Ley, 1993.

CASADO OLLERO, G., La colaboración con la
Administración Tributaria. Notas para un nuevo modelo de
relaciones con el Fisco, HPE, n968, 1981, pág.157.

ALONSO GONZÁLEZ, L.M., El Número de Identificación
Fiscal y las obligaciones de información, pp.485-509, Civitas
REDF, septiembre-diciembre 1990.

656 GÓMEZ-POMAR RODRÍGUEZ, J. , Presente y futuro del
intercambio de información y la asistencia mutua en las
relaciones fiscales internacionales, Crónica Tributaria, n271,
1994, pp.59-74, pág.60.
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Administraciones adquiere mayor transcendencia en la medida en

la cual las correspondientes economías nacionales sean más

abiertas y se encuentren más afectadas por inversiones y

movimientos de capitales internacionales657.

Esta apertura hacia el exterior de las economías nacionales

se acentúa, no cabe duda, cuando tales economías se integran en

zonas de libre comercio o en áreas arancelarias y, más aún,

cuando aquéllas se incorporan a organizaciones de integración

como es el caso de la Unión Europea (las medidas de control de

cambios, las restricciones a la inversión exterior, las

limitaciones a la libertad de establecimiento, etc. han ido

cediendo su terreno en favor de la aparición de unos mercados de

bienes y de capitales progresivamente más integrados).

Los efectos de este conjunto de medidas, que podemos llamar

liberalizadoras, sobre la fiscalidad, se hacen notar en una doble

dirección. En primer lugar, en un contexto de libertad de

movimientos de capitales, las diferencias en la fiscalidad

acentúan sus efectos sobre las decisiones de colocación del

ahorro. En segundo lugar, se acentúan también las posibilidades

de evasión y fraude fiscal.

Esta situación ha dado un gran impulso a la asistencia mutua

entre las Administraciones tributarias, es decir, aquella

657 DELGADO PACHECO, A. , La asistencia mutua entre
Administraciones tributarias, Impuestos, 1990/1, pp.162-179,
pág.162.
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cooperación consistente en el intercambio de informaciones o la

realización de actuaciones aministrativas conducentes hacia o que

puedan favorecer una mejor liquidación o recaudación de aquellos

tributos debidos a cualquiera de las Administraciones

implicadas658 .

La cuestión de la asistencia mutua entre Administraciones

tributarias ha despertado el interés de la doctrina especialista

en Derecho Internacional tributario y de las Organizaciones

internacionales desde antiguo659.

Así, la Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos

(OCDE) incluyó ya, desde el Proyecto de Convenio de 1963 un

artículo, el 26 destinado a regular la cooperación, la asistencia

mutua entre Administraciones tributarias y más concretamente el

intercambio de información entre Administraciones fiscales.

Dicho artículo 26 fue modificado en el Modelo de Convenio

de 1977 que ha sido mantenido en el Modelo de Convenio de 199266°.

658 DELGADO PACHECHO, A., La asistencia mutua..., pág.163.
659 DELGADO PACHECO, A., La asitencia. . . , pág.163.

Ver Capítulo II de esta obra.

660 También en el ámbito de la OCDE se han intensificado
los trabajos encaminados a potenciar la asistencia mutua entre
las Administraciones tributarias, a pesar de la resistencia de
varios Estados miembros de la propia OCDE para seguir esta senda
de colaboración.

Fruto de estos trabajos, en los cuales ha participado
también el Consejo de Europa, ha sido el Convenio multilateral
de Asistencia Administrativa Mutua en materia fiscal, actualmente
abierto a la firma de los Estados miembros de estas

Organizaciones internacionales.
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En el ámbito del Derecho comunitario se aprobaron las

Directivas 77/99/CEE, de 19 de diciembre, y 79/1070/CEE, de 6 de

diciembre, sobre intercambio de información tributaria en la

lucha contra el fraude en los países de la CEE. Tales Directivas

fueron introducidas en nuestro Derecho interno por el R.D.

1326/1987, de 11 de septiembre, en ejecución de la disposición

adicional vigésimo octava de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre,

de Presupuestos Generales del Estado para 1987.

La normativa comunitaria añade poco, en realidad, respecto

de las previsiones ya contenidas en los CDI.

El aspecto más reseñable es la ampliación del ámbito

objetivo del intercambio ya que se extiende no sólo a los

Impuestos sobre la Renta de las Personas Físicas y Jurídicas, y

sobre el Patrimonio, sino también al Impuesto sobre el Valor

Añadido y a los Impuestos Especiales.

También se introduce como novedad la posibilidad de

Para Delgado Pacheco nos encontramos ante el texto normativo
más completo y que con más rigor jurídico aborda la cuestión de
la asistencia mutua entre Administraciones tributarias.

El Convenio Multilateral consta de 32 artículos distribuidos
en seis capítulos.

La novedad más importante aportado por el Convenio
Multilateral consiste, en su Capítulo tercero, al clasificar,
definir y regular las diferentes formas de asistencia fiscal
entre distintas Administraciones tributarias. Son tres las formas
básicas de la asistencia administrativa: intercambio de

información, recaudación y notificaciones.

DELGADO PACHECO, A., op.cit., pp.168-170.
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colaboración de funcionarios de otros Estados miembros661.

A lo largo de este epígrafe vamos a realizar un análisis del

articulo 26 del Modelo de Convenio de 1992 que contempla la

posibilidad de intercambio de información entre Administraciones

tributarias y los limites al mismo.

VI.C.l. Régimen general del intercambio informativo

(número 1 del artículo 26) :

La OCDE ha tenido siempre entre sus preocupaciones y

objetivos prioritarios el fomento del intercambio de información

como forma de cooperación internacional, de modo que desde el

Proyecto de Convenio de 1963 se vinculó el propósito de evitar

la doble imposición internacional con el incremento correlativo

del intercambio de información entre las Autoridades

fiscales662.

Este sistema iniciado en el Proyecto de Convenio de 1963 ha

sido mantenido en el Modelo de Convenio de 1977 y en el Modelo

de Convenio de 1992.

661

pág.68.

176.

GÓMEZ-POMAR RODRÍGUEZ, J., Presente y futuro del...,

DELGADO PACHECO, A., La asistencia mutua..., pp.173-

AGULLÓ AGÜERO, A., Intercambio de información
tributaria y derecho de la información, CISS Noticias/CEE,
noviembre de 1988, año IV, n946, pp.47-51.

662 DELGADO PACHECO, A., La asistencia mutua y el
intercambio de información en el Convenio, Estudios sobre el
Convenio entre España y Estados Unidos, Ed.Gaceta fiscal, Madrid,
1991, pp.388-408, pág.308.
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Tal preocupación se refleja en la primera fase del número

1 del artículo 26 del Modelo que enuncia la regla principal

relativa al intercambio de informaciones663 .

La introducción en los CDI efectivamente celebrados de una

cláusula como la que aparece en la primera frase del número uno

significa la aparición de una obligación para las autoridades

competentes de suministrar información, que tiene su origen en

una norma de Derecho internacional y que se introduce en el

Ordenamiento jurídico interno de los Estados mediante la

ratificación y la publicación.

Como consecuencia del principio de igualdad soberana de los

Estados, en el momento de celebrar el CDI, los Estados han

decidido obligarse a suministrar informaciones mutuamente para

facilitar la aplicación de las cláusulas contempladas en el CDI

y de la legislación fiscal interna de los Estados que corresponde

a los impuestos que forman parte del ámbito objetivo del CDI.

El nacimiento de la obligación de suministrarse información

surge, en el artículo 26 del Modelo de Convenio del acuerdo entre

Estados manifestado en el momento de celebrar el CDI.

Esta situación es muy diferente de la situación existente

663 Las autoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiarán las informaciones necesarias para aplicar lo
dispuesto en el presente Convenio, o en el Derecho interno de los
Estados contratantes relativo a los impuestos comprendidos en el
Convenio, en la medida en que la imposición exigida por aquel no
fuera contraria al Convenio.
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en el Derecho interno en el que la relación entre Administración/

administrados tiene lugar desde la situación jurídica de poder

que la primera ostenta sobre los demás, ya se trate de sujetos

pasivos u obligados o bien de terceros ajenos a la relación

tributaria.

Así, los sujetos pasivos y los terceros que se relacionan

con éstos tienen un deber genérico, en derecho interno, de

suministrar información a la Administración tributaria y a este

deber se contrapone obviamente una potestad administrativa,

tendente, según los casos, a crear el propio deber o dictar la

norma de la que éste nace y controlar su cumplimiento que bien

puede llamarse "potestad de obtención de información

tributaria"664 .

Esta situación jurídica de poder se manifiesta como la

posibilidad de actuar en un determinado sentido y frente a sí

misma tiene situaciones jurídicas de deber caracterizadas por

pesar sobre ellos una limitación en su libertad de actuar665.

Sin embargo, la relación de poder y la correlativa de deber

deben especificarse, concretarse convirtiéndose en derechos

subjetivos para la persona que puede exigir una determinada

actividad y una correlativa obligación para la persona que ha de

664 PALAO TABOADA, C., La potestad de información de la
Administración Tributaria y sus límites, Gaceta Fiscal, ne45,
1978, pág.129.

665 ALONSO GONZÁLEZ, L.M. , op.cit., pág.501.
Este autor cita abundante doctrina.
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cumplir una prestación.

En el artículo 26 del Modelo de Convenio, sí que existe un

deber genérico de las Administraciones tributarias de

suministrarse informaciones con transcendencia tributaria

mutuamente.

Pero este deber, enunciado en la primera fase del número 1

del artículo 26 del Modelo, nace de un pacto, de un acuerdo entre

los Estados que celebran el CDI y no de una situación de poder

que pudiera tener un Estado sobre el otro Estado (en principio,

todos los Estados gozan de una igualdad soberana frente a los

otros Estados).

El intercambio de información entre Estados tiene un

carácter mutuo: cada uno de los Estados tiene el deber de

suministrar información al otro Estado y al mismo tiempo tiene

el poder de solicitar información proveniente del otro Estado.

En resumen, el número 1 del artículo 26 establece una

situación de poder/deber de las Administraciones fiscales de los

Estados contratantes de solicitarse mutuamente información con

transcendencia tributaria y de aportarla cuando les fuera

solicitada666 .

666 ALONSO GONZÁLEZ, L.M. , El Número de Identificación
Fiscal..., pp.501-509.

SANTI ROMANO, Fragmentos de un Diccionario Jurídico,
Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1984,
especialmente las reflexiones sobre los conceptos "deberes",
"poderes" y "potestades" incluidas en las pp.89-121 y 297 a 349.

GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Administrativo,
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El Comité de Asuntos Fiscales ha expuesto una serie de

supuestos en los que se traducen estos deberes/ poderes de

información entre Administraciones tributarias.

Entre estos supuestos destacan los siguientes :

-Con el objetivo de aplicar el artículo 12 (cánones), el

Estado A en el cual reside el beneficiario de dichos cánones

solicita al Estado B en el cual reside el pagador informaciones

relativas a la cuantía de los cánones abonados;

-En lo que se refiere a las rentas del capital mobiliario

(art.10 dividendos, art.ll intereses y art.12 cánones) el Estado

A en el que reside el pagador de las rentas puede solicitar

información al Estado B en el que reside el receptor de las

mismas, con el objetivo de comprobar si reúne la condición de ser

el beneficiario efectivo de dichas rentas del capital;

-Será, también, necesario, con frecuencia, solicitar

informaciones cuando se quieran repartir de forma apropiada los

beneficios sujetos a gravamen entre dos empresas asociadas

situadas en Estados diferentes, o ajustar los beneficios que

aparezcan en las cuentas de un establecimiento permanente situado

Vol.I, Parte general, 10 a edición, Madrid, 1987, pp.343,345-
346,359.

GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FERNÁNDEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, Tomo II, 2aedición, Civitas, Madrid,
1986, pág.33.

SANTAMARÍA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho
Administrativo, I, Madrid, Centro de Estudios Ramón Areces,
Madrid, 1988, pág.899.
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en un Estado y en la sede central situada en el otro Estado.

También pueden efectuarse intercambios de información para

conseguir la aplicación efectiva de la legislación tributaria

interna de los Estados.

Una vez enunciado el principio general sobre la aparición

de un deber genérico de suministrar información de las

Administraciones tributarias y un poder genérico de solicitar

información proveniente de las otras Administraciones

tributarias, y dar algunos ejemplos de cómo se reflejan tales

principios, debemos examinar cuál es el ámbito objetivo y

subjetivo de aplicación del intercambio de información.

VI.C.2. Ámbito objetivo y subjetivo de aplicación del

intercambio de información :

En el número 1 del artículo 26 del Modelo aparecen unas

precisiones sobre la determinación del ámbito objetivo y del

ámbito subjetivo de aplicación del intercambio de información.

VI.C.2.a) El ámbito objetivo :

Desde el punto de vista objetivo, el intercambio de

información sólo es posible cuando los datos intercambiados sean

necesarios para la aplicación del convenio mismo o de los
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impuestos nacionales comprendidos en el ámbito de aplicación del

convenio.

En consecuencia, la información sólo puede ser solicitada

o transmitida cuando sea necesaria para la aplicación de los

impuestos sobre la renta o el patrimonio exigibles por cada uno

de los Estados contratantes, sus subdivisiones políticas o sus

entidades locales, cualquiera que sea el sistema de su exacción

y atendiendo al concepto que de estos impuestos recoge el

articulo 2 del propio Modelo de Convenio667 .

Explica De la Villa668 que todos los preceptos contenidos

en el Convenio pueden ser objeto de información, pues dada su

redacción esquemática, el desarrollo y precisión ulteriores

devienen necesarios.

Los casos en que la potestad tributaria se comparte

(fundamentalmente en los supuestos de gravamen en la fuente como

en el caso de dividendos, intereses y cánones), cuando las

inversiones en el extranjero conllevan (en el caso de

establecimientos permanentes o empresas asociadas) un reparto

apropiado o un ajuste de beneficios, o cuando corresponde la

soberanía a uno solo de los Estados pero éste carece de datos

para gravar adecuadamente, el intercambio informativo resulta

absolutamente necesario para la adecuada aplicación del Convenio.

667 DELGADO PACHECO, A. , La asistencia mutua y el
intercambio de..., pp.290-391.

668 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.458.
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No es posible, en cambio, el intercambio de información

amparándose en el artículo 26 del Modelo de Convenio para la

aplicación de impuestos que no entran dentro del ámbito del

artículo 2 del Modelo de Convenio (impuestos sobre sucesiones y

donaciones, renta de aduanas, impuestos indirectos)669.

En definitiva, al amparo del convenio, cabe la recepción y

transmisión de información no sólo cuando sea preciso para la

correcta aplicación del propio convenio sino asimismo cuando lo

sea en general para la aplicación de los impuestos a que el

convenio se refiere de acuerdo con el Derecho interno de cada uno

de los Estados contratantes; pero, por el contrario, este

intercambio de información no puede extenderse a otros impuestos

diferentes670.

VI.C.2.b) El ámbito subjetivo :

El número 1 del artículo 26 del Modelo de Convenio prevé

expresamente que el intercambio de información no está limitado

por el campo de aplicación del artículo 1 del Modelo de Convenio.

Tal declaración fue introducida como novedad en el Modelo

669 Para ello será necesario recurrir al Convenio
multilateral de asistencia administrativa mutua o a las normas

internas de los Estados que transponen las Directivas
comunitarias 77/99/CEE, de 19 de diciembre y 79/1070/CEE, de 6
de diciembre.

670 DELGADO PACHECO, A., op.cit., pág.391.
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de Convenio de 1977.

Por lo tanto, el ámbito de aplicación se delimita "a sensu

contrario", pues la no aplicación del artículo 1 implica que la

información puede versar sobre personas distintas de las que sean

residentes de uno o de ambos Estados Contratantes.

En principio, pues, es posible que las Administraciones

fiscales intercambian información sobre cualquier persona física

o jurídica existente sea residente o no, nacional o no de los

Estados contratantes.

Sin embargo, esta ampliación del ámbito personal del

Convenio, a efectos impositivos, queda limitada por el hecho de

que, para que exista información susceptible de ser empleada a

efectos fiscales, es necesario que haya existido algún tipo de

contacto entre la persona física o jurídica y un determinado

Estado y que dicho contacto haya podido generar una actividad

económica o financiera que produzca el nacimiento de una

obligación contributiva en ese Estado susceptible de aportar

algún interés al otro Estado.

Desde el punto de vista subjetivo, cualquier persona física

o jurídica, nacional o no, residente o no de los Estados

contratantes debe quedar dentro del ámbito subjetivo de

aplicación del intercambio de información.



1112

VI.C.3. Contenido de la información :

El artículo 26 del Modelo de Convenio no contempla todas las

diferentes formas de asistencia mutua entre Administraciones

tributarias conocidas en el Derecho Fiscal internacional. Así,

la asistencia mutua puede referirse al mero intercambio de

información, a la práctica de notificaciones o a actuaciones de

recaudación.

En los Comentarios al artículo 26 se advierte que este

artículo no se refiere a la asistencia administrativa para la

recaudación de impuestos sino únicamente a la asistencia

administrativa mutua en forma de intercambio de información que

puede ser intercambiada con el fin de permitir una correcta

recaudación de un impuesto sobre la renta o el patrimonio pero

sin que quepa extender el auxilio a actuaciones que ya impliquen

actuaciones directas de gestión recaudatoria671.

Es posible que los Estados acuerden incluir en el CDI

disposiciones destinadas a extender la asistencia mutua para la

recaudación de impuestos, o que se adhieran al Convenio

multilateral relativo a la asistencia administrativa mutua en

materia fiscal.

Por lo que respecta al contenido de la información a

671 DELGADO PACHECO, A., Asistencia mutua y el
intercambio..., pág.391.
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intercambiar, De la Villa, afirma que la información es múltiple

y diversa.

Puede versar sobre datos personales (determinación del lugar

de residencia de una persona, lazos familiares...) o cuestiones

cuantitativas y económicas (rentas percibidas).

Igualmente puede tratarse de una información aséptica

(régimen fiscal aplicable en un determinado Estado) o más

matizada (gravamen que afecta a determinadas operaciones).

La información puede versar sobre personas físicas, personas

jurídicas o agrupaciones de personas. Con el desarrollo de los

grupos internacionales de sociedades (proliferación de filiales

y sucursales en una pluralidad de Estados) la información sobre

las actividades de las personas jurídicas adquiere un carácter

esencial.

La regla enunciada en el número 1, dicen los Comentarios,

permite proceder a un intercambio de informaciones de tres

maneras diferentes :

a) Mediante requerimiento previo, para un caso concreto,

pero debe acudirse a ella cuando se hayan agotado las fuentes

habituales de información previstas en la legislación interna.

Más adelante analizaremos qué debemos entender por "fuentes

habituales de información previstas en la legislación interna".
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b) Automática: esta modalidad supone el envío, sin necesidad

de petición previa, de información más general que la anterior.

Supone un intercambio sistemático y continuado correspondiente

a un plan previo configurado por los Estados contratantes. Este

sistema de intercambio puede servir para que la Administración

tributaria de un Estado reciba información sobre las diferentes

categorías de rentas (dividendos, intereses, cánones...)

percibidos por residentes de ese Estado.

Este flujo periódico implica una actuación recíproca.

Gómez-Pomar trata sobre el tema de la fuente de este sistema

de información, ya que, explica el autor, la mayor parte de los

países consideran que desde un punto de vista jurídico no es

necesario ningún acuerdo especial para llevar a cabo este tipo

de intercambios.

Sin embargo, los países que se intercambian información

automáticamente suelen acordar bilateralmente el tipo de

información a intercambiar672 .

c) Intercambio de información espontánea: Se caracteriza por

ser arrítmica, no corresponde a un plan previo, regular y

672 GÓMEZ-POMAR, J. , Presente y futuro..., pág.67.
En nuestro Derecho, el R.D. 1326/1987, de 11 de

septiembre que establece el procedimiento de aplicación de las
Directivas de la CEE sobre intercambio de información tributaria,
señala que para proceder al intercambio, sin solicitud previa y
de una manera regular de información con transcendencia
tributaria será necesario seguir el procedimiento del artículo
9S de la Directiva 77/799/CEE (artículo 4e).
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continuo sino a circunstancias a veces casuales.

Tal información se produce cuando se posee un dato que se

estima de interés notificar.

La información espontánea no excluye la información continua

y regular sino que ambas se complementan.

Una vez vistas las diferentes categorías de flujos de

información que pueden existir cabe preguntarse cuáles son los

medios a través de los cuales puede llevarse a cabo la obligación

tributaria.

Pueden emplearse medios tan diversos como el correo, el

teléfono, el telegrama, el telex, el telefax, el correo

electrónico...

Para De la Villa, sin embargo, el procedimiento más adecuado

es el de las reuniones periódicas entre los encargados de las

relaciones fiscales internacionales en las respectivas

Administraciones673 .

Dada la amplitud de la información susceptible de ser

intercambiada entre Administraciones fiscales y dadas las

diferentes posibilidades de intercambio de la misma, se plantea

la cuestión de los límites que tal intercambio debe respetar.

673 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.460.
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VI.C.4. Límites al intercambio de información :

Las Administraciones tributarias manejan un gran volumen de

información que puede afectar a la intimidad de las personas y

de sus familiares y al secreto profesional674 .

Por ello, resulta necesario introducir en la normativa

tributaria unos límites materiales al intercambio de información.

Deben existir determinadas materias sobre las cuales no es

posible facilitar información a la Administración tributaria675.

674 AGULLÓ AGÜERO, A., op.cit., pág.47.
CHECA GONZÁLEZ, C. y MERINO JARA, I., El derecho a la

intimidad como límite a las funciones investigadoras de la
Administración tributaria, Impuestos, n912, 1988, pág.734.

675 En nuestro derecho, el número 4 del artículo 111 de la
LGT (que no ha sufrido modificaciones por la Ley 25/1995 de 20
de julio) establece que "Los funcionarios públicos, incluidos los
profesionales oficiales, están obligados a colaborar con la
Administración de la Hacienda Pública para suministrar toda clase
de información con transcendencia tributaria de que dsipongan,
salvo que sea aplicable:

a) El secreto del contenido de la correspondencia.
b) El secreto de los datos que se hayan suministrado a la

Administración para una finalidad exclusivamente estadística.
El secreto del protocolo notarial abarcará los instrumentos

públicos a que se refieren los artículos 34 y 35 de la Ley de 28
de mayo de 1862, y a los relativos a cuestiones matrimoniales,
con excepción de los referentes al régimen económico de la
sociedad conyugal.

En el artículo 5 del artículo 111 LGT (que ha sufrido
ligeras modificaciones por la Ley 25/1995 de 20 de julio) se
establece que "la obligación de los demás profesionales de
facilitar información con transcendencia tributaria a la
Administración de la Hacienda Pública no alcanzará a los datos

privados no patrimoniales que conozcan por razón del ejercicio
de su actividad, cuya revelación atente al honor o a la intimidad
personal y familiar de las personas. Tampoco alcanzará a aquellos
datos confidenciales de sus clientes de los que tengan
conocimiento como consecuencia de la prestación de servicios
profesionales de asesoramiento o de defensa.

Los profesionales no podrán invocar el secreto profesional
a efectos de impedir la comprobación de su propia situación
tributaria.

A efectos del artículo 8S, apartado 1, de la Ley Orgánica



1117

Consciente de esta problemática, el Comité de Asuntos

Fiscales introdujo en el número 2 del articulo 26 del Modelo unas

reglas limitando el ámbito de la información que debía ser

transmitida. Así, en el número 2 del artículo 26 del Modelo se

enumeran una serie de informaciones que no pueden ser

transmitidas.

Los límites fijados tienen distinto carácter: son de

carácter legal y administrativo, técnico y económico676.

VI.C.4.a) La legislación interna y la práctica

administrativa del Estado requerido como

límites para el suministro de información:

El Estado contratante requerido no está obligado a adoptar

medidas administrativas contrarias a su legislación o práctica

administrativa (letra a) del número 2 del artículo 26). Tampoco

estará obligado el Estado contratante a suministrar información

que no puede obtener sobre la base de su propia legislación

1/1982 de 5 de mayo, de Protección Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, se
considerará autoridad competente al Ministro de Economía y
Hacienda, a los Directores de Departamento de la Agemncia Estatal
de Administración Tributaria y a sus Delegados Territoriales."
Este último párrafo ha sido introducido por la Ley 25/1995.

Para un análisis de la nueva redacción, ver ALONSO GONZÁLEZ,
L.M. , Comentarios al art.lll, en La Reforma de la Ley General...,
pp.263-275.

676 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.463.
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(letra b) del número 2 del artículo 26).

Esta cláusula impide a la Administración tributaria de un

Estado ir contra lo dispuesto en las leyes y usos de este Estado

(actuación "contra legem") y también la necesidad de no ir más

allá de lo que prevén sus normas o usos administrativos (conducta

"secundum legem")677.

El respeto de la legislación interna que detalla en qué

supuestos concretos deben aportarse, suministrarse, informaciones

a la Administración tributaria del Estado sirve de garantía de

la seguridad jurídica de los contribuyentes y administrados, en

general, del derecho a la intimidad y del secreto profesional.

No es infrecuente que las Administraciones tributarias

emitan normas que vinculen únicamente a los miembros de las

mismas y que sirvan para interpretar leyes y reglamentos. Estas

normas de uso interno de la Administración tributaria deben

respetarse, también, en el momento de suministrar información a

los otros Estados.

VI.C.4.b) El ejercicio de la práctica

administrativa normal como el límite para

el suministro de información :

El Estado contratante requerido no está obligado a

677 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.463.
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suministrar información que no se puede obtener sobre la base de

su práctica administrativa normal (letra b) del número 2 del

artículo 26).

Cuando se alude a la limitación derivada de la "práctica

administrativa normal" se plantea la duda de delimitar qué debe

entenderse por "normal".

Los Comentarios del artículo 26 explican que deben

considerarse como pudiendo ser obtenidos siguiendo la práctica

administrativa normal las informaciones en poder de las

autoridades fiscales (registros administrativos o públicos,

declaraciones, autoliquidaciones...) o las que éstas pueden

obtener por el procedimiento normal de liquidación del impuesto,

que puede incluir investigaciones especiales o un examen

particular de la contabilidad del contribuyente o de terceras

personas, cuando las autoridades procederían a investigaciones

o a un examen singular por su propia cuenta.

En otras palabras, el Estado requerido debe reunir las

informaciones necesarias para el otro Estado en las mismas

condiciones que si se tratara de aplicar sus propias normas

impositivas.
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VI.C.4.C) La legislación y la práctica

administrativa del Estado requiriente

como límite para el suministro de

información :

El Estado contratante requerido no queda obligado a

suministrar informaciones que vayan en contra de la legislación

interna o de la práctica administrativa del Estado que formula

el requerimiento (letra b) del apartado 2 del artículo 26 del

Modelo).

El establecimiento de un límite por el cual un Estado no

puede prevalerse del sistema de información del otro Estado

contratante si éste es más amplio y perfecto que el suyo propio,

se justifica porque la información así suministrada no hubiera

podido obtenerse en base a la legislación o a la práctica

administrativa normal del Estado que efectúa el

requerimiento678 .

Esto significa, pues, que el Estado requerido debe analizar,

por un lado, su propia normativa interna para saber si debe o no

comunicar determinadas informaciones y, por otro lado, debe

analizar la normativa interna del Estado que efectúa el

requerimiento y decidir si la información pueden ser transferida

de acuerdo con la normativa interna del Estado que ha efectuado

el requerimiento.

678 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.463.



1121

Aparece, así, un doble limite relacionado con el derecho

interno de los Estados contratantes, para el intercambio de

información entre los mismos: ninguno de los Estados puede

suministrar información que no puede obtener de acuerdo con su

legislación o práctica administrativa interna y tampoco puede

suministrar información que no puede ser suministrada de acuerdo

con la legislación o práctica administrativa interna del otro

Estado contratante.

VI.C.4.d) El secreto comercial, industrial,

profesional y el orden público como

límites al suministro de información :

El Estado contratante requerido no está obligado a

suministrar informaciones que revelen un secreto comercial,

industrial o profesional o un procedimiento comercial o

informaciones cuya comunicación sea contraria al orden público

(letra c) del apartado 2 del artículo 26).

Explica De la Villa que se trata de un límite que obedece

a razones económicas o políticas.

La motivación económica hace referencia a las actividades

comerciales, industriales o profesionales del contribuyente, e

implica la asunción por parte del Estado de un papel protector

del contribuyente.

Aunque el ámbito objetivo es extenso ya que abarca las
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informaciones que constituyen la base operativa de actividades

comerciales, industriales o profesionales o de procedimientos

comerciales, advierten los Comentarios que no es conveniente dar

una noción muy amplia al término "secreto".

El Estado contratante requerido deberá analizar de forma

detenida, antes de facilitar la información, si el interés del

contribuyente corre peligro si no se respeta el secreto.

Una noción muy amplia del concepto de "secreto" podría

convertir en ineficaz el intercambio de informaciones previsto

en el Convenio.

Los Comentarios admiten que los Estados pueden ampliar la

lista de supuestos en los que no se puede suministrar

informaciones (como por ejemplo, las informaciones amparadas por

el secreto bancario).

El llamado "orden público" supone otro límite para el

intercambio de información.

Los Comentarios al Modelo no explican qué debe entenderse

por "orden público", por lo que al amparo de una enunciación tan

genérica pueden evitarse compromisos que, en otro caso, tendrían

que cumplimientarse.

Resulta obvia la necesidad de compaginar el interés de la

Administración tributaria de conocer qué hechos imponibles
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sujetos a gravamen se han producido y de luchar contra la evasión

y el fraude fiscal internacional con la garantía del derecho a

la intimidad, de la libertad de empresa, de la propiedad

industrial e intelectual de los contribuyentes.

Tal equilibrio entre bienes jurídicos se traduce en el

establecimiento de unos límites al deber de los Estados de

intercambiar la información que poseen a efectos tributarios.

Sin embargo, los Estados deben actuar mutuamente de buena

fe ya que si se utilizan conceptos muy amplios de "secretos

comerciales, industriales o profesionales" o "de orden público"

la cláusula del intercambio de información perderá toda su

efectividad y no permitirá la lucha contra la evasión fiscal

internacional.

También el diferente nivel de obligaciones de información

de terceros contenidos en las legislaciones de los diferentes

Estados pueden conducir a neutralizar los efectos de la cláusula

de intercambio de información.

Finalmente, un obstáculo con el que se encuentra el

intercambio de información estriba en el diferente grado de

desarrollo y perfeccionamiento en la organización administrativa

de un Estado. El intercambio de información debe estar basado en

una reciprocidad lo que plantea el problema de que el Estado que

carezca de los medios de control, de funcionarios bien formados

(normalmente los países en vías de desarrollo) puede verse
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relegado en cuanto a la información recibida si ésta proviene de

un Estado con alto grado de organización burocrática y técnica,

que, en reciprocidad, no obtiene parecido nivel de

información679 .

VI.C.5. Tratamiento jurídico de la información

recibida :

Hemos visto que las Autoridades tributarias de los Estados

tienen la potestad/ deber de comunicarse la información necesaria

para hacer efectivas las normas contenidas en el CDI (de reparto

de la soberanía tributaria, de eliminación de la doble

imposición...) y de evitar que se produzcan supuestos de evasión

fiscal internacional.

El contenido de esta información se caracteriza por su

amplitud, a pesar de los límites que aparecen en el número 2 del

artículo 26 del Modelo, y por su importancia, ya que afectan a

datos personales sobre contribuyentes, a datos económicos y

financieros de los mismos.

Garantizar la seguridad jurídica de los contribuyentes y de

terceros se convierte en una cuestión de gran transcendencia que

aparece contemplada en el propio número 1 del artículo 26 del

Modelo.

679 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.464.
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Así, en el número 1 se prevé, expresamente, que las

informaciones comunicadas de acuerdo con las disposiciones del

Convenio serán mantenidas secretas en el Estado que las recibe,

de las misma forma que las informaciones recibidas de acuerdo con

la legislación interna de ese Estado680.

680 "Las informaciones recibidas por un Estado contratante
serán mantenidas secretas en igual forma que las informaciones
obtenidas en base al Derecho interno de este Estado".

En nuestro derecho el art.113 de la Ley General
Tributaria según redacción dada por la Ley 25/1995, de 20 de
julio, de modificación parcial de la Ley General Tributaria (BOE
de 22 de julio de 1995) regula el tratamiento de la información
recibida:

"l.Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la
Administración tributaria en el desempeño de sus funciones tienen
carácter reservado y sólo podrán ser utilizados para la efectiva
aplicación de los tributos o recursos cuya gestión tenga
encomendada, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros,
salvo que la cesión tenga por objeto:

a) La investigación o persecución de delitos públicos
por los órganos jurisdiccionales o el Ministerio Público.

b) La colaboración con otras Administraciones
tributarias a efectos del cumplimiento de obligaciones fiscales
en el ámbito de sus competencias.

c) La colaboración de la Tesorería General de la
Seguridad Social para el correcto desarrollo de los fines
recaudatorios encomendados a la misma.

d) La colaboración con cualesquiera otras
Administraciones públicas para la lucha contra el fraude en la
obtención o percepción de ayudas o subvenciones a cargo de fondos
públicos o de la Unión Europea.

e) La colaboración con las comisiones parlamentarias
de investigación en el marco legalmente establecido.

2. Cuantas autoridades o funcionarios tengan
conocimiento de estos datos, informes o antecedentes estarán
obligados al más estricto y completo sigilo respecto de ellos,
salvo en los casos citados. Con independencia de las
responsabilidades penales o civiles que pudieran corresponder,
la infracción de este particular deber de sigilo se considerará
siempre falta disciplinaria muy grave.

Cuando se aprecie la posible existencia de un delito
público, la Administración tributaria se limitará a deducir el
tanto de culpa o a remitir al Ministerio Fiscal relación
circunstanciada de los hechos que se estimen constitutivos de
delito, sin perjuicio de que pueda iniciar directamente, a través
del Servicio Jurídico competente, el oportuno procedimiento de
querella.

3. La Administración Tributaria, en los términos que
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De la Villa sostiene que en este supuesto se trata de la

información de la que pueden derivarse consecuencias de control

o de comprobación tributarias.

La información relativa a otras cuestiones de índole general

como el tratamiento de unas determinadas categorías de rentas.

Según De la Villa el "secreto" al que se refiere la norma

no se define en términos objetivos y absolutos sino que se

efectúa una remisión al Derecho interno del Estado receptor de

la información. Será la legislación interna, para el autor, la

reglamentariamente se establezca, dará publicidad a la identidad
de las personas o entidades que hayan sido sancionadas, en virtud
de resolución firme, por infracciones tributarias graves de más
de 10.000.000 de pesetas, siempre que concurran, además, las
siguientes circunstancias:

-Que el importe del perjuicio económico
correspondiente a la infracción tributaria represente más del 50%
de las cantidades que hubieran debido ingresarse.

-Que el sujeto infractor hubiera sido sancionado
durante los cinco años anteriores y mediante resolución firme por
una infracción grave por el mismo tributo o por dos infracciones
graves por tributos cuya gestión corresponda a la misma
Administración pública.

La expresada cuantía se entenderá referida a cada
período impositivo y, si éste fuere inferior a doce meses, se
referirá al año natural en el caso de tributos periódicos o de
declaración periódica. En los demás tributos se entenderá
referida a cada concepto por el que un hecho imponible sea
susceptible de liquidación.

La información indicará, junto con el nombre y
apellidos o la denominación o razón social del sujeto infracotr,
la cuantía de la sanción que se le hubiere impuesto y el tributo
al que afecte.

Las sentencias firmes por delitos contra la Hacienda
Pública serán objeto de la misma publicidad que las infracciones
tributarias graves."

Sobre la nueva redacción del art.113 de la LGT ver

ALONSO GONZÁLEZ, L.M., Comentario al art.113 de la LGT, en La
Reforma de la Ley General..., pp.281-285.
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que determine en qué supuestos y en qué condiciones podrá ser

revelada la información recibida.

Sin embargo, el propio número 1 del artículo 26 del Modelo

establece que las informaciones obtenidas "sólo se comunicarán

a las personas o autoridades (incluidos los Tribunales y órganos

administrativos) encargados de la gestión o recaudación de los

impuestos comprendidos en el Convenio, de los procedimientos

declarativos o ejecutivos relativos a estos impuestos o de la

resolución de los recursos en relación con estos impuestos", por

lo que creemos que, en virtud del principio de jerarquía

normativa, la Administración tributaria debe respetar ambos

límites: la legislación interna del Estado y el límite que

aparece expresamente en el CDI.

En consecuencia, debe aplicarse la normativa interna sobre

el secreto de las informaciones con transcendencia tributaria en

todos sus aspectos salvo por lo que respecta a las personas y

órganos que pueden recibir tales informaciones.

Este último aspecto queda regulado por el número 1 del

artículo 26 del Modelo de Convenio.

Desde el punto de vista subjetivo, pueden incluir las

informaciones tanto los órganos que se integran dentro de la

Administración tributaria como los órganos que se integran dentro

de los Tribunales de justicia. La formulación abarca todos los

casos posibles ya que se quiere englobar los sistemas existentes
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en todos los Estados miembros de la OCDE.

Desde el punto de vista objetivo, se contemplan todas las

fases del procedimiento tributario, del derecho formal

tributario681.

Se incluyen las diferentes fases que integran el

procedimiento de gestión tributaria (iniciación del

procedimiento, comprobación e investigación tributarias), las

liquidaciones tributarias (provisionales o definitivas), la

recaudación (en período voluntario o por vía de apremio) y la

inspección de los tributos.

También se incluyen la revisión de los actos en vía

administrativa y en vía judicial.

Los Comentarios matizan el contenido del número 1, afirmando

que las informaciones obtenidas deben ser comunicadas también al

contribuyente o a su representante.

En todo caso, las informaciones recibidas por la

Administración tributaria del Estado a través del mecanismo del

artículo 26 del Modelo no pueden ser utilizadas más que para los

fines señalados anteriormente.

De la información recibida no puede hacerse uso para fines

681 FERREIRO LAPATZA, J.J., op.cit.,
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distintos de los señalados. Si el Estado que recibe las

informaciones considera que éstas presentan interés para otros

fines diferentes de los señalados anteriormente, el Estado no

podrá hacer uso de estas informaciones. En el caso de

descubrimiento de un delito no fiscal, el Estado deberá hacer uso

de un convenio de asistencia judicial.

La única excepción reconocida en el Modelo de Convenio al

principio de no utilización de la información recibida consiste

en la posibilidad de que las informaciones recibidas puedan ser

reveladas en el curso de audiencias públicas de los tribunales

o en las propias sentencias judiciales.

La voluntad manifestada por el Comité de Asuntos Fiscales

en este artículo 26 es que la información recibida por un Estado

que hubiera sido suministrada por otro sea utilizada para fines

tributarios, que sea utilizada en el procedimiento destinado a

hacer efectiva la obligación contributiva, que sea utilizada para

determinar la deuda tributaria, para comprobar el correcto

cumplimiento de las obligaciones fiscales o para efectuar la

revisión de las actuaciones administrativas realizadas.

También se admite la utilización de la información

intercambiada en el ámbito judicial como consecuencia de la

aplicación de la normativa tributaria.

Asi, se admite la utilización de la información en el caso

de revisión judicial de actuaciones administrativas o de procesos
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penales por fraude fiscal.

El objetivo del artículo 26 del Modelo de Convenio de 1992

ha sido el crear un poder genérico de las Administraciones

fiscales de los Estados contratantes de solicitar información con

carácter tributario a las Administraciones fiscales de los otros

Estados contratantes y un deber genérico de las mismas de

suministrar las informaciones con alcance tributario gue se

conozcan.

Tal poder/deber genérico debe concretarse en la obligación

jurídica de suministrar información de acuerdo con unos flujos

previstos con anterioridad o previo requerimiento de la

Administración tributaria.

Los Estados deben establecer las formas en que debe

concretarse el mecanismo de inercambio de información. Los

Estados miembros de la Unión Europea ya lo han hecho mediante la

transposición de las Directivas 77/99/CEE, de 19 de diciembre,

y 79/1070/CEE, de 6 de diciembre.

Dada la importancia de la información con alcance tributario

tanto cuantitativa como cualitativamente al afectar al derecho

a la intimidad, al secreto profesional y a la seguridad jurídica

del contribuyente y de terceros, se han establecido una serie de

límites legales, de la práctica administrativa, económicos y

políticos sobre las informaciones que pueden intercambiarse.
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Además, se fijan unas restricciones sobre la utilización por

parte de la Administración receptora de la información obtenida.

No podemos terminar este epígrafe sin insistir en la

transcendencia que tiene el intercambio efectivo de información

para la aplicación real de las cláusulas de los CDI celebrados

por los Estados, para la aplicaicón de los impuestos nacionales

que entran dentro del ámbito del CDI y para evitar el fraude y

la evasión fiscal internacional.

VI.C.6. La cláusula de intercambio de información en

los CDI celebrados por España :

Una cláusula como la del intercambio de información aparece

de forma habitual en los convenios suscritos por España para

evitar la doble imposición682 .

Sólo el Convenio entre España y Suiza no contiene una

cláusula de doble imposicón. Suiza ha formulado una reserva al

Modelo de Convenio afirmando que el intercambio de información

debe realizarse mediante el procedimiento amistoso entre Estados

de acuerdo con el artículo 25 del Modelo de Convenio.

En la revisión del Modelo de Convenio de 1994, Suiza

modificó la Reserva que había venido efectuando y se limitó a

señalar que en el momento de celebrar CDI con los otros países

682 DELGADO PACHECO, A., La asistencia mutua y el
intercambio..., pp.397-398.

La asistencia mutua y el
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miembros de la OCDE, Suiza propondrá el intercambio de

información necesario únicamente para la aplicación efectiva del

CDI.

El Convenio con la URSS contiene la cláusula de intercambio

de información en su artículo 19, con una redacción bastante

particular si bien sin apenas novedades de fondo, salvo la

exigencia de que la información sea tratada como secreta y sólo

pueda ser comunicada a las autoridades encargadas de la

aplicación del convenio y también de los impuestos comprendidos

en el ámbito del convenio.

Los CDI con Australia y Bulgaria no incluyen la posibilidad

de utilizar la información intercambiada en audiencias judiciales

públicas o en sentencias.

El CDI con Checoslovaquia dispone expresamente que las

informaciones intercambiadas no podrán revelarse a los órganos

judiciales que no estén encargados de la liquidación o

recaudación de los impuestos objeto del convenio.

Por el contrario, el CDI con Marruecos prevé expresamente

que las informaciones podrán comunicarse a las autoridades

judiciales encargadas de las diligencias penales relativas a los

impuestos objeto del convenio.

El CDI con Bélgica introduce la posbilidad de que las

informaciones intercambiadas puedan revelarse al contribuyente
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o a su representante.

Por lo que respecta al ámbito de informaciones que pueden

ser transmitidas, los CDI con Noruega y con Suecia prevén

expresamente que las autoridades de los Estados contratantes no

están obligadas a suministrar informaciones que deban ser

obtenidas en documentos que no estén en su poder y que exijan

investigaciones especiales.

Además de incluirse en el CDI entre España y Estados Unidos

una cláusula de intercambio de información de contenido similar

a la que aparece en el artículo 26 del Modelo de Convenio, el

número 19 del Protocolo Adicional al CDI señala que el artículo

27 del CDI se interpretará de acuerdo con los comentarios del

artículo 26 del Modelo de Convenio de la OCDE.

También se reconoce la posibilidad de que los Estados

contratantes intercambien, aun sin petición propia, las

informaciones necesarias para asegurar que los beneficios del CDI

se apliquen solamente a aquéllos que tienen derecho a los mismos.

El CDI con los Países Bajos incluye un Protocolo Adicional

en el cual dos apartados, el XV y el XVI, están dedicados al tema

del intercambio de información, contemplado en la forma habitual

en el artículo 28 del Convenio. En tales apartados del Protocolo

Adicional se advierte que la obligación de intercambio de

información no incluye la información obtenida de Bancos o

Instituciones similares, considerando entre estas últimas a las
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Compañías de Seguros.

VI.D. Aplicación del Modelo de Convenio de la OCDE a los

miembros de misiones diplomáticas y oficinas

consulares:

El artículo 27 del Modelo de Convenio de la OCDE contempla

la aplicación del contenido del Modelo a los miembros de misiones

diplomáticas y oficinas consulares.

Este artículo ha sido objeto de modificación por la Reforma

del Modelo de 31 de marzo de 1994 que modificó la expresión

empleada anteriormente "agentes diplomáticos y funcionarios

consulares" por la actual de "miembros de misiones diplomáticas

y oficinas consulares".

La modificación de estas expresiones se explica por el deseo

de adaptarlas a las expresiones que aparecen en los Tratados

internacionales en vigor: la Convención de Viena sobre relaciones

diplomáticas de 18 de abril de 1961 y la Convención de Viena

sobre relaciones consulares de 24 de abril de 19 6 3 683.

Desde el punto de vista tributario los miembros de misiones

diplomáticas y miembros de oficinas consulares se caracterizan

683 España ha ratificado ambos textos que fueron publicados
en el BOE de 24 de enero de 1968 y en el BOE de 6 de marzo de
1970, respectivamente.
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por una serie de privilegios fiscales recogidos en normas de

Derecho Internacional Público.

A continuación vamos a exponer cuál es el régimen previsto

en el Modelo de Convenio para dichos miembros de misiones

diplomáticas y de oficinas consulares y la relación existente

entre las normas previstas por el Comité de Asuntos Fiscales de

la OCDE y las normas recogidas en los Tratados Internacionales.

VI.D.l. Régimen tributario de los miembros de misiones

diplomáticos y oficinas consulares :

De acuerdo con el artículo 27 del Modelo de Convenio "las

disposiciones del Modelo de Convenio no afectarán a los

beneficios fiscales de que disfruten los miembros de misiones

diplomáticas u oficinas consulares de acuerdo con las reglas

generales del derecho internacional o en virtud de acuerdos

especiales".

Esta cláusula significa que las disposiciones del Modelo de

Convenio de la OCDE son aplicables a los miembros de misiones

diplomáticas y oficinas consulares siempre y cuando respeten los

beneficios fiscales que privilegian a los anteriores en virtud

de Tratados multilaterales, Convenios bilaterales o en normas

consuetudinarias de Derecho Internacional Público. Así, por

ejemplo, las rentas que un diplomático residente en el Estado B

y representante del Estado A, reciba en el Estado B, producto de
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una inversión en el Estado A quedan sujetas a las normas

convencionales684 .

El Comité de Asuntos Fiscales reconoce a los miembros de

misiones diplomáticas y de oficinas consulares los privilegios

fiscales que les han sido otorgados por Tratados multilaterlaes,

Convenios bilaterales o normas consuetudinarias de Derecho

Internacional Público y, al mismo tiempo, reconocen el derecho

a beneficiarse de las cláusulas de los CDI que se celebren, sin

que éstas puedan modificar los privilegios anteriores.

Este doble nivel de privilegios reconocidos puede acarrear

beneficios excesivos, tal y como veremos más adelante.

Resulta necesario explicar qué personas pueden beneficiarse

de los privilegios establecidos en las normas internacionales y

en qué consisten dichos privilegios fiscales.

VI.D.1.a) Ámbito subjetivo del artículo 27 del

Modelo de Convenio :

De acuerdo con la nueva redacción dada al articulo 27 del

Modelo de Convenio el ámbito subjetivo afectado por dicho

artículo está compuesto por los "miembros de las misiones

diplomáticas" y por los "miembros de las oficinas consulares".

684 DE LA VILLA GIL, J.M., op.cit., pág.471.
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La letra b) del número 1 de la Convención de Viena sobre

relaciones diplomáticas de 18 de abril de 1961 considera

"miembros de la misión diplomática" al "jefe de la misión" y a

los "miembros del personal de la misión".

Por "jefe de la misión" se entiende la persona encargada por

el Estado acreditante de actuar con carácter de tal (letra a) del

núemro 1) y por "miembros del personal de la misión", se entiende

los miembros del personal diplomático, del personal

administrativo y técnico y del personal de servicio de la misión

(letra c) del número 1).

Se ha producido, pues, con la Reforma de 1994 una ampliación

del ámbito de aplicación del artículo 27 ya que la expresión

"agentes diplomáticos" utilizada en los Modelos anteriores no

incluía más que al jefe de misión y los miembros del personal

diplomático de la misión (letra e) del número 1). La nueva

expresión incorpora, así, dentro de su ámbito a los miembros del

personal administrativo y técnico y del personal de servicio de

la misión (letra e) del número 1).

La letra g) del número 1 de la Convención de Viena sobre

relaciones consulares, de 24 de abril de 1963 considera "miembros

de la oficina consular" a los funcionarios y empleados consulares

y los miembros del personal de servicio.

Es "funcionario consular" toda persona, incluido el jefe de

oficina consular, encargado con ese carácter del ejercicio de



1138

funciones consulares (letra d) del artículo 1). Es "empleado

consular" toda persona empleada en el servicio administrativo o

técnico de una oficina consular (letra e) del articulo 1). Toda

persona empleada en el servicio doméstico de una oficina consular

es "miembro del personal de servicio" (letra f) del artículo 1).

También se ha producido, con la Reforma de 1994 una

ampliación del ámbito de aplicación del artículo 27 ya que la

expresión "funcionarios consulares" utilizada en los Modelos

anteriores no incluía más que al jefe de la oficina consular y

toda persona encargada de funciones consulares (letra d) del

número 1). La nueva expresión empleada incorpora dentro de su

ámbito a los empleados consulares y a los miembros del personal

de servicio.

Los Comentarios al artículo 27 del Modelo excluyen del

ámbito subjetivo de éste tanto a los miembros de misiones

diplomáticas y oficinas consulares acreditados por Estados

terceros como a los funcionarios consulares honorarios.

Una vez detallado el ámbito subjetivo de la diposición del

artículo 27 del Modelo, conviene explicar cuáles son los

privilegios de los que pueden beneficiarse.

VI.D.l.b) Ámbito objetivo de los privilegios :

Vamos a analizar cuáles son los beneficios fiscales

contenidos en los Convenios multilaterales sobre relaciones



1139

consulares y relaciones diplomáticas, aunque por acuerdos

bilaterales entre Estados pueden establecerse de una forma

diferente los privilegios fiscales.

Ambos textos internacionales sistematizan y clarifican una

pluralidad de normas de origen consuetudinario685.

Tales privilegios, de acuerdo con el Preámbulo de ambos

Convenios, no se introducen en beneficio de las personas, sino

con el fin de garantizar el desempeño eficaz de las funciones de

las misiones diplomáticas o consulares en defensa de los

intereses de sus respectivos Estados686 .

El reconocimiento de una serie de privilegios, que suponen

para miembros de misiones diplomáticas y consulares una condición

jurídica especial respecto a los extranjeros que residen en el

territorio del Estado receptor se justifica por un deseo de

asegurar que el ejercicio de las funciones se haga con la

libertad necesaria.

Por lo que respecta a los privilegios en materia de

impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio de los miembros

de la misión diplomática, el artículo 34 de la Convención

establece que los agentes diplomáticos (pero no el personal

administrativo y técnico y el personal de servicio de la misión)

685

686

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pp.544-548.

DIEZ DE VELASCO, M., op.cit., pág.546.
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estarán exentos de todos los impuestos personales o reales,

nacionales, regionales y, por lo tanto, de los impuestos sobre

la renta y el patrimonio, con excepción de:

-los impuestos y gravámenes sobre los bienes inmuebles

privados que radiquen en el territorio del Estado receptor, a

menos que el agente diplomático los posea por cuenta del Estado

acreditante y para los fines de la misión (letra b) del artículo

34) ?

-los impuestos y gravámenes sobre los ingresos privados que

tengan su origen en el Estado receptor y de los impuestos sobre

el capital que graven las inversiones efectuadas en empresas

comerciales en el Estado receptor (letra d) del artículo 34).

Al aplicarse los privilegios fiscales únicamente a los

agentes diplomáticos parece inútil el cambio de expresión operado

en la Reforma de 1994 que ha introducido la expresión "miembros

de misiones diplomáticas", sin embargo hay que tener en cuenta

que es posible que por Acuerdos bilaterlaes entre Estados puedan

ampliarse los beneficios fiscales al personal administrativo y

técnico y al personal de servicio de la misión y no únicamente

a los agentes diplomáticos.

En materia de relaciones consulares, los privilegios

fiscales se encuentran enumerados en el artículo 49 de la

Convención de Viena sobre relaciones consulares, de 24 de abril

de 1963.
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Se establecen dos sistemas de beneficios fiscales: el

primero, contemplado en el número 1 del artículo 49, afecta a los

funcionarios y empleados consulares y el segundo, regulado en el

número 2 del artículo 49, concierne a los miembros del personal

de servicio.

Así, los funcionarios y empleados consulares, y los miembros

de su familia que vivan en su casa, estarán exentos de todos los

impuestos y gravámenes personales y reales, nacionales,

regionales y municipales sobre la renta y el patrimonio en el

Estado receptor, con excepción de :

-los impuestos y gravámenes sobre los bienes inmuebles

privados que radiquen en el territorio del Estado receptor, salvo

los inmuebles destinados a oficina consular (letra b) ;

-los impuestos y gravámenes sobre los ingresos privados,

incluidas las ganancias de capital que tengan su origen en el

Estado receptor y de los impuestos sobre el capital

correspondientes a las inversiones realizadas en empresas

comerciales o financieras en ese mismo Estado (letra d).

Los miembros del personal de servicio estarán exentos de los

impuestos y gravámenes sobre los salarios que perciban por sus

servicios.

En el supuesto de los miembros de oficinas consulares

resulta afortunada la modificación contenida en la Reforma del
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Modelo de 1994 ya que los privilegios fiscales reconocidos en la

Convención afectan tanto a funcionarios consulares como a

empleados consulares y a miembros del personal de servicio.

Acabamos de ver cuáles son los privilegios fiscales de los

cuales pueden disfrutar los agentes diplomáticas y los miembros

de oficinas consulares de acuerdo con los Convenciones

multilaterales, aunque pueden verse modificados por Acuerdos

bilaterales entre Estados.

Hemos visto que se trata de privilegios fiscales muy

destacables y que deben ser respetados por los Estados en el

momento de celebrar los CDI, en el caso de seguirse la pauta

marcada por el artículo 27 del Modelo de Convenio.

Los Comentarios al art.27 del Modelo advierten que la

aplicación simultánea de las cláusulas contenidas en un CDI y los

privilegios diplomáticos y consulares otorgados en virtud de las

reglas generales del Derecho Internacional Público o de un

Acuerdo bilateral entre Estados pueden, en determinadas

circunstancias, dar como resultado el excluir de gravamen a los

interesados en ambos Estados.

Por ejemplo, tenemos el caso de un agente diplomático

acreditado por el Estado A ante el Estado B y que percibe cánones

y dividendos provenientes del Estado A. De acuerdo con el

artículo 34 de la Convención de Viena sobre relaciones

diplomáticas dichos dividendos y cánones no quedarán sometidos
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a gravamen en el Estado B, para regular el gravamen de dichas

rentas en el Estado A, el Estado de la fuente, se aplicará el CDI

celebrado entre el Estado A y el Estado B.

De acuerdo con el CDI, tales rentas no serán gravadas en el

Estado A (caso de los cánones) o lo serán a un tipo muy bajo

(caso de los dividendos). Lo que significa una reducción del

gravamen total muy considerable.

El Comité de Asuntos Fiscales ha previsto la introducción

de una cláusula bilateral con el fin de evitar reducciones

impositivas excesivas :

"En la medida en la que, por razón de los privilegios

fiscales de los que se benefician los miembros de misiones

diplomáticas o de oficinas consulares, de acuerdo con las normas

de Derecho Internacional público o de acuerdo con normas de

Convenios bilaterales, la renta o el patrimonio no quedan sujetos

a gravamen en el Estado de recepción, el derecho de gravamen se

reserva al Estado acreditante".

Sin necesidad de recurrir a los Acuerdos bilaterales, los

Estados han resuelto esta cuestión mediante su propia legislación

interna.

Así, en numerosos Estados miembros de la OCDE, la

legislación interna dispone que los miembros de misiones

diplomáticas o de oficinas consulares, cuando se encuentran en
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el extranjero son, desde el punto de vista fiscal, considerados

como residentes del Estado que los acredita.

De igual forma consideran a los miembros de misiones

diplomáticas o de oficinas consulares de otros Estados como no

residentes en el Estado en el que están acreditados687 y, por lo

tanto, sólo quedarán obligados a contribuir por obligación real,

por las rentas provenientes del Estado en el que se encuentran.

Con la adopción de este sistema se evitará la doble

exoneración fiscal de gravamen en el Estado receptor, en el

Estado en el que se encuentran (de acuerdo con el articulo 34 de

la Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas y de acuerdo

con el articulo 49 de la Convención de Viena sobre relaciones

consulares), deberán tributar.

Al ser considerados los miembros de la misión diplomático

687 En nuestro Derecho, el artículo 14 de la Ley 18/1991
establece los supuestos especiales de obligación personal de
contribuir (miembros de misiones diplomáticas españolas, miembros
de las oficinas consulares españoles, titulares de cargo o empleo
oficial del Estado español como miembros de las Delegaciones y
Representaciones permanentes acreditadas ante Organismos
Internacionales o que formen parte de Delegaciones o Misiones de
observadores en el extranjero y funcionarios en activo que
ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga
carácter diplomática o consular, siempre y cuando no tuvieran
residencia habitual en el extranjero con anterioridad a la
adquisición de las condiciones enumeradas anteriormente).

El artículo 15 de la Ley 18/1991 prevé unas excepciones a
la obligación personal de contribuir en los supuestos citados
anteriormente cuando se trate de un extranjero al servicio de
otro Estado que no sea España y en los supuestos de funcionarios
y otros agentes de las Comunidades Europeas que por tal condición
tengan su residencia en España. Estas personas quedarán obligados
a contribuir por obligación real.
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y de la oficina consular como residentes del Estado acreditante,

del Estado que les acredita, deberán tributar en ese Estado por

la totalidad de las rentas mundiales que perciban por aplicación

del principio de la residencia y se aplicarán las medidas

destinadas a evitar la doble imposición en el CDI.

Para las rentas provenientes del Estado receptor y que

resultan gravadas en el mismo, se aplicarán las normas del CDI

entre el Estado acreditante y el Estado receptor. Generalmente,

se trata de rentas del capital mobiliario sujetas a una retención

limitada en el Estado de la fuente que, posteriormente, en el

Estado de residencia, el Estado acreditante, quedarán integradas

en la base imponible del contribuyente y una vez obtenida la

cuota impositiva se deducirán las cantidades retenidas

previamente en el Estado receptor.

La posibilidad de considerar a los miembros de una misión

diplomática o de una oficina consular como residentes del Estado

acreditante puede incluirse en el artículo 4 del Modelo de

Convenio que, hemos visto, establece una serie de reglas en

materia de "residencia".

La cláusula sugerida por el Comité de Asuntos Fisales es la

siguiente:"No obstante las disposiciones del artículo 4,

cualquier persona física que sea miembro de una misión

diplomática, de una oficina consular o de una delegación

permanente de un Estado contratante que esté situada en el otro

Estado contratante o en un Estado tercero será considerada, a
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efectos del Convenio como residente del Estado acreditante, si:

a) de acuerdo con las normas del Derecho internacional

público, no quedaba sujeta a gravamen en el Estado receptor por

las rentas de fuentes exteriores a este Estado o por el

patrimonio situado fuera de ese Estado, y

b) queda sometida en el Estado acreditante a las mismas

obligaciones, en materia de impuestos generales sobre la renta

y el patrimonio, que los residentes de este Estado.

Podemos concluir que el régimen previsto inicialmente por

el Modelo de Convenio de la OCDE que acumulaba los privilegios

previstos por los Convenios multilaterales y los Convenios

bilaterales y los beneficios de los CDI producían supuestos de

exoneración fiscal o de muy bajo nivel de gravamen.

El diplomático o funcionario consular está exento de

gravamen por todas sus rentas y bienes en el Estado receptor

salvo por lo que respecta a los impuestos sobre los bienes

inmuebles privados, los impuestos y gravámenes sobre los ingresos

privados y las ganancias de capital que tengan su origen en el

Estado receptor y los impuestos y los gravámenes sobre el capital

que graven las inversiones efectuadas en empresas comerciales en

el Estado receptor y se beneficia de las cláusulas del CDI entre

el Estado receptor y el Estado acreditante de forma que obligan

a este último a limitar su poder tributario sobre las rentas del

capital mobiliario provenientes del mismo Estado acreditante.
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Los Estados pueden reaccionar de dos formas: declarando a

miembros de misiones diplomáticas y oficinas consulares

residentes del Estado acreditante de forma que debían tributar

en él por la totalidad de las rentas mundiales incluidas las

rentas declaradas exentas en el Estado receptor y aplicándose las

medidas destinadas a evitar la doble imposición internacional,

o puede incluirse una cláusula en los CDI según la cual las

rentas y bienes que no pueden gravarse en el Estado receptor de

acuerdo con las normas de Derecho Internacional público o normas

de Acuerdos bilaterales, podrán someterse a gravamen en el Estado

acreditante.

La mayoría de Estados han preferido la primera solución:

considerar residentes del Estado a los miembros de misiones

diplomáticas y oficinas consulares sea cual sea su lugar de

destino y considerar no residentes del Estado a los miembros de

misiones diplomáticas y oficinas consulares extranjeras.

VI.D.2. El tratamiento de los miembros de misiones

diplomáticas y de oficinas consulares en los

CDI celebrados por España :

En todos los CDI celebrados por España existe una cláusula

que prevé el tratamiento tributario de los miembros de misiones

diplomáticas y de oficinas consulares.

La casi totalidad de estos CDI han incluido el contenido que

corresponde al artículo 27 del Modelo de Convenio de la OCDE.
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El mayor nivel de heterogeneidad se ha dado en cuanto a los

títulos dados a estos artículos.

Algunos CDI siguen el título propuesto por el Proyecto de

Convenio de 1963 "Funcionarios diplomáticos y consulares" (CDI

con Australia, Brasil, Canadá, Dinamarca, Finlandia, Francia,

Italia, Marruecos, Países Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,

Rumania, Suecia, Suiza, India y Argentina), otros siguen el

título propuesto por el Modelo de Convenio de 1977 "Agentes

diplomáticos y funcionarios consulares" (CDI con Checoslovaquia,

China, Estados Unidos de América, Luxemburgo, Túnez, Irlanda,

Corea, Ecuador, Filipinas y Méjico). Todavía no ha aparecido

ningún CDI celebrado por España que lleve el título que apareció

tras la Reforma de 1994.

Existen CDI en las cuales no se da titulo a los artículos

(CDI con Alemania, Austria y Japón).

Finalmente, existen algunos CDI con denominaciones

heterogéneas como "Otras disposiciones" (CDI con Bélgica),

"Miembros de misiones diplomáticas o consulares" (CDI con

Bulgaria y Hungría), "Privilegios diplomáticos y consulares" (CDI

con Noruega) y "Privilegios fiscales" (CDI con la URSS).

La mayoría de los CDI tienen una extraordinaria semejanza

con el contenido del Modelo de Convenio por lo que respecta a los

miembros de misiones diplomáticas y oficinas consulares.
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En el CDI con Suiza se introducen dos párrafos en los cuales

establece que "a los efectos del presente Convenio, los miembros

de una Misión Diplomática y Consular de un Estado Contratante

acreditada en el otro Estado Contratante o en un tercer Estado

que posean la nacionalidad del Estado acreditante, se consideran

residentes del Estado acreditante si están sometidos en este

Estado a las mismas obligaciones en materia de impuestos sobre

la renta y el patrimonio que los residentes de dicho Estado" y

se establece, además, que "el Convenio no se aplica a las

Organizaciones Internacionales, a sus órganos o funcionarios, ni

a las personas que sean miembros de una Misión Diplomática o

Consular de un tercer Estado, cuando se encuentren en el

territorio de un Estado Contratante y no sean considerados como

residentes en ninguno de ambos Estados Contratantes a efectos de

los impuestos sobre la renta y el patrimonio".

El CDI con Canadá introduce una cláusula que establece que

una persona física, miembro de una misión diplomática, consular

o permanente de un Estado Contratante o en un tercer Estado, será

considerada, a fines de aplicación del CDI como residente del

Estado que envía a dicha persona física, si están sometidas a las

mismas obligaciones que los residentes.

El CDI con Suiza tiene una cláusula en el mismo sentido

aunque incluye la obligación de que la persona física sea

nacional del Estado acreditante.

En los CDI con Canadá, Francia, Países Bajos y Suiza se
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incorpora una norma en la que se excluye la aplicación del

Convenio a las Organizaciones Internacionales, a sus miembros y

funcionarios, y a las personas que sean miembros de una misión

diplomática, consular o permanente en un tercer Estado, cuando

se encuentren en el territorio de un Estado Contratante y no

están sometidos en uno u otro Estado a las mismas obligaciones

en materia de imposición sobre la renta y el patrimonio que los

demás residentes de dichos Estados.

De acuerdo con el número 2 del articulo 4 del CDI con los

Países Bajos, a efectos de aplicación del CDI una persona que sea

miembro de una misión diplomática o consular de uno de los

Estados, en el otro Estado o en un tercer Estado y que es

nacional del Estado que la envía será considerado como residente

del Estado que la envía.

Hemos podido comprobar a lo largo del estudio del Capítulo

VI que contiene las "Disposiciones especiales" el carácter

heterogéneo de éstas.

En efecto, las mismas sirven tanto para establecer de forma

específica el tratamiento de determinados sujetos pasivos como

los miembros de misiones diplomáticas y oficinas consulares

(art.27) como para establecer una norma general que va más allá

del ámbito objetivo y subjetivo del Modelo de Convenio (artículo

24) como es la regla de no discriminación.
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Finalmente, se incluyen entre las disposiciones especiales

unos artículos, el 25 y el 26 destinados a facilitar la

aplicación efectiva de las cláusulas del Modelo como son los

artículos que regulan el procedimiento amistoso de resolución de

controversias emanadas de la aplicación del CDI (artículo 25) y

la cláusula de intercambio de información (artículo 26).

Sin duda la disposición que se aparta de forma más

considerable del contenido general del Modelo de Convenio es la

cláusula de no discriminación del artículo 24 que establece la

prohibición de discriminación de los nacionales de los Esatdos

Contratantes a efectos impositivos por razón de nacionalidad.

Este principio general, enunciado en el número 1 del artículo 24,

se especifica en los diversos números de dicho artículo al

prohibir las discriminaciones fiscales de los establecimientos

permanentes por razón de nacionalidad de las empresas titulares

de dichos establecimientos permanentes o la prohibición de

diferenciar los gastos deducibles admitidos fiscalmente por razón

de nacionalidad de las empresas titulares de la explotación.

Esta disposición amplía su ámbito objetivo respecto del

Modelo de Convenio al referirse a todos los tributos y no

específicamente a los impuestos sobre la renta y el patrimonio.

Se aparta, también, en cuanto a la norma de la residencia

adoptada para delimitar el ámbito subjetivo del Modelo. El

criterio general adoptado es el de la nacionalidad recogiendo la

tradición de los primeros Acuerdos de Comercio o de Amistad,
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desarrollo del comercio internacional. Únicamente se utiliza el

criterio de la residencia para proteger los intereses de los

apátridos (lógicamente, éstos carecen de nacionalidad). En este

caso se prohíbe la discriminación de los apátridas residentes de

alguno de los Estados Contratantes.

Los artículos 25 (procedimiento amistoso) y 26 (intercambio

de información) tienen como finalidad no sólo facilitar la

aplicación efectiva del Modelo de Convenio sino luchar contra la

evasión fiscal internacional.

Uno de los mecanismos de lucha contra la evasión fiscal

internacional, además de la adopción de medidas expresamente

destinadas a ese propósito, consiste en una amplia y continua

comunicación entre las Administraciones fiscales mediante el

intercambio sistemático y continuo de las informaciones con

transcendencia tributaria (adoptando las medidas necesarias para

proteger la intimidad y el secreto profesional, comercial e

industrial de los contribuyentes) y por la existencia de

contactos periódicos entre los representantes de las Autoridades

tributarias de ambos Estados para analizar las operaciones

efctivamente realizadas entre grupos de sociedades, los precios

de transferencia practicados sobre mercancías, bienes

inmateriales o activos, o la aparición de nuevos mecanismos de

evasión.

La correcta aplicación de estos mecanismos requiere la
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estrecha y sincera colaboración entre las Administraciones

fiscales. Sin embargo, hemos visto con anterioridad, que existen

Estados que establecen unas normas tributarias internas

destinadas a atraer las inversiones provenientes de agentes

económicos vinculados con otros Estados, por motivos

estrictamente fiscales.

Estos Estados, generalmente desarrollados y con una amplia

red de CDI, no tienen especial interés en colaborar mediante la

transmisión de información, con otras Administraciones fiscales,

por lo que restringirán al máximo ésta basándose en motivos de

protección de la intimidad, del secreto bancario, comercial,

industrial o profesional o del orden público.

Por otro lado, en las áreas de mayor nivel de integración

económica como la Unión Europea se han establecido en la

actualidad medidas destinadas a facilitar la transmisión de

información entre Administraciones fiscales que han sido

desarrolladas por los Estados Contratantes.

Finalmente, cabe resaltar que la inclusión de un artículo

como el 25 en un CDI aumenta el nivel de protección de los

contribuyentes residentes de esos Estados, al introducir,

independientemente de los recursos administrativos y judiciales

de Derecho interno, una nueva posibilidad de reclamación ante las

Autoridades fiscales del Estado de residencia por la aplicación

incorrecta de las cláusulas del CDI que puede conducir a la

celebración de negociaciones entre las Administraciones fiscales
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de los Estados aunque no quedan obligadas a llegar a un acuerdo

sobre la cuestión.

Hemos visto que de acuerdo en el Convenio europea sobre

supresión de la doble imposicicón en materia de corrección de

beneficios tal acuerdo es obligatorio. Quizás en un nuevo Modelo

de Convenio se introduzca la obligación de que los Estados

lleguen a un acuerdo sobre la cuestión litigiosa.
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CONCLUSIONES :

Primera.

La doble imposición jurídica internacional (fenómeno que

puede definirse como la exigencia por dos Administraciones

tributarias de cantidades a título de tributo a la misma persona

por la misma manifestación de capacidad económica y por el mismo

período impositivo) resulta del producto de la combinación de dos

factores: un dato jurídico como la soberanía tributaria de los

Estados y un dato fáctico como la actuación de los agentes

económicos en una pluralidad de Estados.

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, auspiciados por

fenómenos demográficos y tecnológicos, los agentes económicos,

ya sean personas físicas, personas jurídicas e incluso Estados

han ampliado su ámbito territorial de actuación, de forma que

agentes económicos originarios de un determinado Estado actúan

en otro u otros territorios sometidos a la soberanía de otro

Estado.

Frente al dinamismo de los agentes económicos, los Estados

partían de una situación estática, de plena soberanía tributaria,

por la cual, los órganos legitimados constitucionalmente podían

establecer libremente su propio sistema tributario.

Lg sitqación inicial de soberanía tributaria de los Estados

ha seyplucionado y, mediante la celebración de Acuerdos
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internacionales supranacionales, los Estados han renunciado a

algunas parcelas de su propia soberanía tributaria, especialmente

en materia de aranceles aduaneros.

La evolución y el desarrollo de espacios económicos con un

elevado nivel de integración económica como la Unión Europea han

significado una cesión muy acentuada de la potestad tributaria

en materia de aranceles aduaneros y de impuestos indirectos,

tanto de los generales sobre el consumo como los aplicados a

consumos específicos. Se han producido, igualmente, en el seno

de la Unión Europea, algunos avances para la armonización de las

legislaciones de los Estados miembros en materia de impuestos

directos.

Podemos afirmar, sin embargo, que los Estados conservan un

grado muy elevado de soberanía tributaria en materia de impuestos

directos.

Segundo.

La sobreimposición que implica el gravamen coexistente sobre

la renta percibida o la titularidad de una riqueza por una

determinada persona por dos Estados diferentes y que es reflejo

de la potestad tributaria de los Estados significa un obstáculo,

una dificultad, para el desarrollo de las actividades económicas

en varios Estados.

Los Estados han empleado dos mecanismos fundamentales para
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resolver esta cuestión: por un lado, han introducido en su propio

Derecho interno normas destinadas a paliar la doble imposición

jurídica y, en algunos casos, económica, y, por otro lado, los

Estados han celebrado Acuerdos bilaterlaes con otros Estados

destinados a evitar la doble imposición internacional,

generalmente denominados Convenios de Doble Imposición.

En el momento de celebrar los CDI, la generalidad de los

Estados parten de los sucesivos Modelos de Convenio sobre renta

y patrimonio, preparados por el Comité de Asuntos Fiscales de la

Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos, publicados

en 1963, 1977 y 1992 (esta última edición fue reformada en 1994).

Cada uno de los Modelos de Convenio ha mantenido una

estructura bimembre formada por un articulado compuesto de 30

artículos divididos en siete Capítulos y los Comentarios a cada

uno de estos artículos.

Tercera.

Originariamente, la finalidad fundamental del Modelo de

Convenio era la de proponer unos mecanismos destinados,

encaminados, a paliar, a evitar, que los agentes económicos que

actuasen en una pluralidad de Estados sufrieran una

sobreimposición, superior frente a aquéllos que actuaban

únicamente sometidos a la soberanía tributaria de un Estado.

Con la celebración de Convenios de Doble Imposiicón,
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inspirados en el Modelo de Convenio de la OCDE, en ningún caso

quería fomentarse la aparición de maniobras de evasión fiscal

internacional que condujeran a supuestos de doble exoneración

fiscal (supuestos en los que los agentes económicos no resultarán

gravados en ninguno de los Estados en los que actúan).

Ante la aparición de mecanismos de evasión fiscal

internacional, el Comité de Asuntos Fiscales ha introducido en

los Comentarios al articulado soluciones destinadas a evitar la

producción de este fenómeno en el Modelo de Convenio.

Ha sido tanto el interés por impedir el nacimiento de

fenómenos de evasión fiscal que tal preocupación ha conducido a

modificar, incluso, el título del Modelo de Convenio que ha

eliminado la expresión "para evitar la doble imposición".

Cuarta.

Hemos visto que resulta de gran complejidad definir el

concepto de evasión fiscal. En nuestra opinión la evasión fiscal

internacional es un supuesto de fraude de ley a escala

internacional, es decir, mediante la utilización de una

pluralidad de ordenamientos jurídicos.

Los agentes económicos van a beneficiarse de las diferencias

entre los sistemas tributarios de dos Estados que han celebrado,

entre sí, un CDI inspirado en el Modelo de Convenio de la OCDE

de 1992.
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Se van a efectuar, por parte de agentes económicos

originarios de un determinado Estado, maniobras destinadas única

y exclusivamente a entrar dentro del ámbito de aplicación de las

normas de Derecho tributario de un Estado especialmente

favorables para determinadas estructuras empresariales,

existiendo en el Estado de origen instituciones de Derecho

privado que permitirían la creación de las estructuras

empresariales necesarias en el Estado de origen.

Con tales maniobras el agente económico conseguiría el

propósito de beneficiarse del régimen tributario privilegiado en

el Estado en el que se instala el agente económico y de la red

de CDI celebrados por dicho Estado entre los cuales destaca el

celebrado con el Estado de origen.

Son, pues, las características de la evasión fiscal

internacional las siguientes:

1Q. La adopción de las formas jurídicas privilegiadas del

ordenamiento jurídico del Estado al que no se está sometido

originariamente. Las normas de cobertura, a diferencia del fraude

de ley interna, no forman parte del ordenamiento jurídico del

Estado de origen del sujeto pasivo sino que están incluidas en

el ordenamiento jurídico del Estado de instalación.

2S. Se emplean figuras e instituciones de Derecho Privado

en el Estado de acogida que también existen en el Estado de

origen.
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3®. Los sujetos pasivos han ideado la estructura que combina

los dos ordenamientos jurídicos con la intención, con el ánimo

de eludir, de evitar, la aplicación del ordenamiento tributario

de un Estado y buscar la aplicación del ordenamiento tributario

del otro Estado.

42. El resultado económico material obtenido por la

aplicación del montaje que no es otro que la obtención de

beneficios empresariales podría haberse obtenido igualmente

utilizando las figuras e instituciones propias del ordenamiento

tributario del Estado de origen de los agentes económicos.

52. Sin embargo, desde el punto de vista fiscal, por

aplicación de las normas del CDI y de las normas del Derecho

tributario interno del Estado de acogida las obligaciones

fiscales de los sujetos pasivos son menores que en el caso de no

haberse empleado el montaje empresarial que necesita de los dos

ordenamientos jurídicos.

Hemos de advertir que la mayoría de los montajes de evasión

fiscal internacional se apoyan en la normativa tributaria interna

de Estados desarrollados (con elevado nivel de presión fiscal y

una amplia red de CDI celebrados) que establecen unos

determinados regímenes privilegiados con el objetivo expreso y

consciente de atraer inversiones y actividades empresariales

provenientes de los Estado con los cuales han celebrado el CDI.

Podemos concluir, pues, que la evasión fiscal internacional
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significa una cierta forma de abuso de formas jurídicas, que

consiste en emplear figuras jurídicas para salir del ámbito de

aplicación de una sola soberanía tributaria y actuar con

sometimiento a dos soberanías tributarias, beneficiándose del

régimen fiscal privilegiado ideado por un Estado para

determinadas estructuras empresariales y del contenido de las

normas del CDI.

A lo largo de los Comentarios, especialmente, el Comité de

Asuntos Fiscales ha sugerido la introducción de cláusulas

destinadas a evitar al máximo la aparición de mecanismos de

evasión fiscal.

Quinta.

Al ser el Modelo de Convenio de la OCDE una propuesta de

Acuerdo Internacional creador de normas jurídicas vinculantes

para los órganos administrativos y judiciales del Estado y para

los particulares, el mismo comprende una delimitación del ámbito

de aplicación del mismo y unas normas destinadas a interpretar

su contenido.

En el Capítulo I se detalla el ámbito objetivo y subjetivo

y en el Capítulo VII el ámbito temporal y en el Capítulo II

aparecen unas definiciones así como unas reglas en materia de

interpretación.
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Sexta.

El ámbito subjetivo diseñado por el Modelo de Convenio para

la aplicación del articulado es el de los sujetos residentes de

uno o de ambos Estados contratantes (artículo 1). La elección del

criterio personal de la residencia se explica por ser éste el

criterio mayoritariamente aplicado en los Estados miembros de la

OCDE para producir la sujeción a tributación por la totalidad de

las rentas percibidas o bienes poseídos y por ser un criterio que

favorece los intereses de los Estados miembros de la OCDE, en su

mayoría exportadores de capitales.

La delimitación de la calidad de residente de una entidad

parte del análisis de la legislación interna de ambos Estados

Contratantes (número 1 del artículo 4), lo que puede conducir a

supuestos de doble residencia que deben resolverse mediante la

utilización de criterios subsidiarios contenidos en el número 2

del artículo 4. De esta forma se selecciona para la aplicación

de todo el articulado cuál de los dos Estados Contratantes es el

Estado de residencia del receptor de las rentas o del titular de

los bienes, siendo el otro Estado Contratante el Estado de la

fuente de las rentas o de situación de los bienes.

Séptima.

La elección del criterio de la residencia como criterio de

inclusión en el ámbito subjetivo de aplicación del Modelo de

Convenio ha generado la aparición de mecanismos de evasión
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fiscal.

Sujetos y entidades que no entraban dentro del ámbito

subjetivo de aplicación de un CDI, al no ser residentes de

ninguno de los Estados contrantantes creaban entidades jurídicas

con el objetivo exclusivo de beneficiarse de las cláusulas del

CDI.

El fenómeno conocido como "treaty shopping" ha querido ser

combatido por el Comité de Asuntos Fiscales mediante la

modificación de los Comentarios al artículo 1 en los cuales se

sugieren una serie de cláusulas que permiten la exclusión de

determinadas entidades que no realizan actividades económicas

reales del ámbito subjetivo del problema.

Siguiendo a una doctrina previamente analizada, somos

escépticos respecto a la eficacia de las medidas seguidas al no

poder combatir las formas de evasión fiscal más elaboradas, al

mermar la seguridad jurídica del contribuyente y al no tener

cláusulas de salvaguarda adecuadas para la protección de las

actividades económicas legítimas.

Octava.

Por lo que respecta a la delimitación de las entidades que

pueden entrar dentro del ámbito subjetivo del Convenio, entre

éstas se encuentran, además de las personas físicas, cualquier

entidad que sea considerada como sujeto pasivo de algún impuesto
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sobre la renta y el patrimonio en el Estado de residencia,

excluyéndose, hasta el momento, los establecimientos permanentes.

Novena.

La determinación del ámbito objetivo del Modelo de Convenio,

de los impuestos a los cuáles se aplica el mismo se hace en

función del objeto material de gravamen de los mismos (art.2).

La renta, el patrimonio, una determinada clase de renta o un

determinado elemento del patrimonio constituyen los objetos

materiales de gravamen que entran dentro del ámbito de aplicación

del Modelo de Convenio. Si los impuestos que aparecen en un

determinado sistema tributario gravan, recaen, materialmente

sobre la renta o el patrimonio, o una determinada clase de renta

o un determinado bien, entonces, estos impuestos entran dentro

del ámbito objetivo de aplicación del Modelo de Convenio.

El empleo del objeto material de gravamen como criterio para

determinar el ámbito objetivo de aplicación del Modelo de

Convenio resulta de gran utilidad en el supuesto, no infrecuente,

de modificaciones en las figuras que conforman el sistema

tributario de un Estado contratante. El análisis de la estructura

de las nuevas figuras impositivas introducidas permitirá conocer

cuál es el objeto material de gravamen de las mismas y concluir,

así, sobre la inclusión o no de tales figuras dentro del ámbito

objetivo del Modelo de Convenio y la aplicación del articulado

contenido en el mismo.
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Por lo que respecta a los sujetos activos que pueden exigir

los impuestos, el Modelo de Convenio ha elegido la solución más

amplia que incluye tanto a los Estados como a cualquier otro Ente

que puede tener reconocida legislativa o constitucionalmente

potestad tributaria. Esta solución es absolutamente flexible al

poder modificarla los Estados en función de su propia estructura

político-territorial.

Décima.

En el último Capítulo del Modelo de Convenio, el Capítulo

VII se plantea la cuestión del ámbito temporal de aplicación. El

Comité de Asuntos Fiscales propone que los CDI que se celebren

amparándose en el Modelo de Convenio entrarán en vigor una vez

ratificados e intercambiados los instrumentos de ratificación y

comenzarán a aplicarse en el momento en que los Estados lo hayan

fijado (art.29).

Se aplicará el CDI que haya entrado en vigor mientras no se

denuncie por parte de alguno de los Estados contratantes,

preveyéndose un preaviso de seis meses y un período de carencia

durante el cual no podrá denunciarse el CDI (art.30). Sin duda

alguna, las normas constitucionales de los Estados obligarán a

adoptar el texto propuesto por el Comité de Asuntos Fiscales a

las normas constitucionales de los Estados sobre ratificación de

Acuerdos Internacionales.
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Undécima.

Por lo que respecta al ámbito territorial de aplicación de

los CDI inspirados en el Modelo de Convenio, no aparece ningún

artículo en el mismo destinado a regular dicha cuestión de forma

expresa, aunque, en términos generales, los Estados, en el

momento de celebrar los Acuerdos Internacionales, introducen una

cláusula delimitando la extensión de cada uno de los Estados

contratantes. Dicha cláusula suele hacer referencia, además, del

territorio terrestre, la plataforma continental y el mar

territorial a la zona económica exclusiva a causa de la

importancia de los recursos naturales energéticos y piscícolas

de dicha zona.

El artículo 28 del Modelo de Convenio contempla la doble

posibilidad de que el contenido del CDI efectivamente celebrado

se extienda a cualquier parte del territorio de los Estados

Contratantes que, originariamente, hubiera estado excluida del

ámbito de aplicación del Convenio o a un territorio de los que

alguno de los Estados Contrantantes asuma las relaciones

internacionales y de que, en caso de denuncia del CDI, se pondrá

término a la aplicación del mismo en cualquier Estado o

territorio a los que se hubiera hecho extensivo.

Duodécima.

Al ser el Modelo de Convenio una fuente de inspiración para

la aprobación de normas jurídicas contenidas en textos
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internacionales, debe contemplar el Modelo la cuestión de la

interpretación del contenido del mismo.

Es necesario afirmar, por lo que respecta a la cuestión de

la interpretación de los CDI que éstos, al ser normas de origen

internacional, deben ser interpretados de acuerdo con criterios

que aparecen en las normas de origen internacional. Así, debe

aplicarse, por parte de los operadores jurídicos de los Estados,

los criterios interpretativos que aparecen en los propios CDI y

en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (que

sistematiza el derecho consuetudinario en materia de Tratados

Internacionales).

El Modelo de Convenio contiene en el Capítulo II una serie

de disposiciones que afectan a la interpretación del mismo. La

cuestión de la interpretación es abordada por el Comité de

Asuntos Fiscales por dos vías: mediante la definición de

determinados términos de forma expresa y mediante la introducción

de una cláusula general de interpretación (número 2 del art.3).

Numerosos términos que resultan clave para la aplicación de

las disposiciones del CDI se encuentran definidos expresamente

(de forma abierta con reenvío a la legislación interna de los

Estados y de forma cerrada sin necesidad de efectuar reenvío

alguno a la legislación interna de los Estados), tanto en el

Capítulo II como en otros Capítulos del Convenio.
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Décimo tercera.

La cuestión que puede plantearse es la del valor jurídico

de dichas definiciones propuestas y de la cláusula general de

interpretación y, en general, del articulado y de los Comentarios

contenidos en los sucesivos Modelos de Convenio: se trata de un

"trabajo preparatorio" que sirve como mecanismo complementario

para la interpretación de aspectos oscuros, ambiguos o absurdos

de los textos internacionales (de acuerdo con lo establecido en

el artículo 3 2 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los

Tratados) o se trata de un cuerpo de reglas generales de

tributación internacional avaladas por el consenso de un grupo

considerable de Estados.

Nosotros no nos adherimos al sector doctrinal encabezado por

Vogel que considera que el Modelo de Convenio de la OCDE y los

Comentarios constituyen un cuerpo de reglas generales de

tributación internacional avaladas por el consenso de un grupo

considerable de Estados sino que el texto del Modelo puede

considerarse como un "trabajo preparatorio" de acuerdo con el

art.32 de la Convención de Viena del Derecho de los Tratados que

sirve de inspiración para los representantes de los Estados en

el momento de negociar un nuevo CDI.

Décimo cuarta.

La consideración del Modelo de Convenio y de sus Comentarios

como una norma de origen internacional tendrá especial
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importancia para la aplicación de la cláusula general de

interpretación del número 2 del artículo 3 aunque no tanta para

el supuesto de las definiciones que aparecen en el articulado del

Modelo.

En efecto, en la mayoría de los CDI efectivamente celebrados

se reproducen textualmente las definiciones que aparecen en el

Modelo de Convenio y al estar contenidas en una norma jurídica

de origen internacional como es un Tratado Internacional no se

plantean cuestiones sobre su aplicación.

Por lo que respecta a la cláusula general de interpretación

que aparece en el número 2 del artículo 3, en ésta, se efectúa,

para los casos en que una expresión no esté definida en el

articulado del Modelo, una remisión al significado dado por el

Derecho interno de los Estados Contratantes relativa a los

impuestos que son objeto del Convenio, a menos que del contexto

no se infiera una interpretación diferente.

Si consideramos que tanto el articulado como los Comentarios

al Modelo de Convenio constituyen un cuerpo de reglas generales

de tributación internacional amparado por el acuerdo de un grupo

numeroso de Estados, podemos concluir que los Comentarios

vinculan a los Estados Contratantes en el momento de celebrar los

CDI de forma que las explicaciones, ejemplos, que los mismos

aportan, constituyen la interpretación más precisa y meditada de

los términos que no han sido objeto de definición abierta o

cerrada.
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De esta manera, las explicaciones que aparecen en los

Comentarios al Modelo de Convenio se convierten en el primer

nivel de resolución de las dudas que pudieran plantearse de la

interpretación del articulado y, únicamente en el caso de que los

Comentarios no pudieran resolver las dudas que pudieran

plantearse, podría recurrirse al Derecho interno de los Estados

Contratantes.

La consideración de los Comentarios al Modelo de Convenio

como acuerdo general de interpretación del articulado impone la

aplicación de los mismos por encima de las normas de Derecho

interno de los Estados Contratantes.

Décimo quinta.

Hemos visto como el contenido de los Comentarios ha variado

sustancialmente en la edición del Modelo de Convenio de 1992

respecto a las ediciones anteriores, lo que de acuerdo con el

concepto de "interpretación itinerante" conduce a

interpretaciones diferentes a lo largo del tiempo de los términos

que aparecen en el articulado, de acuerdo con la evolución de los

Comentarios.

Consideramos que dicha "interpretación itinerante" defendida

por la mayoría de la doctrina sólo puede darse en función del

contenido de los Comentarios. Así, la evolución del significado

de algunos términos y del tratamiento de algunos problemas que

pueden darse en la aplicación del Modelo, reflejados en los
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Comentarios, nos parece totalmente justificable.

Décimo sexta.

El sistema propuesto por el Comité de Asuntos Fiscales en

el Modelo de Convenio para paliar el fenómeno de la doble

imposición comprende dos niveles de actuación.

En un primer nivel de actuación, el Modelo de Convenio en

los Capítulos III y IV del mismo propone un sistema de reparto

de la potestad de gravamen entre los dos Estados Contratantes.

Para realizar el reparto de la potestad de gravamen, el

Comité de Asuntos Fiscales parte de una concepción amplia de

renta que comprende cualguier ingreso percibido efectivamente por

el sujeto pasivo que signifique un aumento patrimonial y que se

haya producido durante el período impositivo (tal concepción

amplia de renta se refleja en el número 4 del art.13 que propone

un sistema de reparto residual para gravar las ganancias de

capital o el art.21 que trata de "otras rentas").

Como consecuencia del concepto amplio de renta y de

patrimonio, se propone en los Capítulos III y IV un sistema de

reparto de la potestad de gravamen para las diferentes categorías

de rentas existentes, en función de su origen económico, y para

los diferentes tipos de bienes entre el Estado de la residencia

del receptor o del titular y el Estado de la fuente o de

situación.
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Para algunas categorías de rentas se establece un sistema

de imposición exlusiva en favor de uno solo de los Estados

(generalmente, el Estado de residencia). Aunque en términos

generales la imposición se encuentra compartida entre el Estado

de la fuente o de situación y el Estado de residencia. La

imposición compartida puede estar limitada en el Estado de la

fuente como es el caso de los intereses y dividendos.

En los supuestos de potestad exclusiva de gravamen no se

produciría ningún supuesto de sobreimposición. Por el contrario,

en los supuestos de imposición compartida deberá recurrirse al

segundo nivel de actuación para evitar la sobreimposición.

Décimo séptima.

El segundo nivel de actuación de los mecanismos para evitar

la doble imposición jurídica se encuadra en el Capítulo V del

Modelo en el que se proponen dos métodos para evitar la doble

imposición jurídica en los supuestos de categorías de rentas y

de bienes que son objeto de potestad compartida de gravamen tanto

de forma limitada como ilimitada en el Estado de origen de las

rentas o de situación de los bienes y el Estado de residencia del

receptor de las rentas y del titular de los bienes.

De acuerdo con el método de exención con progresividad las

rentas o bienes que han podido ser gravados en el Estado de

origen o de situación y que pueden ser gravados en el Estado de

residencia del receptor o del titular quedan exentos de gravamen
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en dicho Estado. Las rentas o bienes que han quedado exentos se

tienen en cuenta únicamente para calcular el tipo de gravamen

aplicable a las rentas o bienes que no han quedado exentas de

gravamen en el Estado de residencia del receptor de las rentas

o del titular de los bienes (art.23A del Modelo).

Por el método de imputación limitada las rentas o bienes que

han podido quedar gravados en el Estado de la fuente o de

situación se añaden al resto de rentas o bienes que quedan

gravados en el Estado de residencia del receptor de las rentas

o del titular de los bienes. Una vez calculada la cuota

tributaria debida por la totalidad de rentas o bienes deben

deducirse las cantidades abonadas a título de impuesto en el

Estado de residencia por las rentas o provenientes del Estado de

la fuente o bienes situados en el Estado de residencia (art.23B).

Décimo octava.

Los artículos incluidos en el Capítulo III y el Capítulo IV

contienen normas de Derecho tributario material que determinan

el régimen de reparto de la soberanía tributaria entre el Estado

de la fuente y el Estado de residencia (determinados en función

de los criterios del artículo 4), aunque no contienen normas de

Derecho tributario formal. En materia de Derecho tributario

formal se aplicará el Derecho interno de cada uno de los Estados

Contratantes.

Dichos artículos no han sufrido prácticamente ninguna
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modificación en cuanto a su contenido en el Modelo de Convenio

de 1992 respecto al Modelo de Convenio de 1977. Sin embargo, los

Comentarios a los mismos han sugerido cláusulas destinadas a

evitar la evasión fiscal internacional.

Décimo novena.

Por lo que respecta a las rentas derivadas de bienes

inmuebles (art.6), plusvalías generadas por la transmisión de

bienes inmuebles (número 1 del art.13) y la fracción del

patrimonio formada por bienes inmuebles (número 1 del art.22) se

ha mantenido el criterio de imposición compartida en el Estado

de la fuente y en el de situación.

Además, se ha introducido en los Comentarios al artículo 6

la sugerencia de que se incluya en los CDI que se celebren en el

futuro una cláusula que trate el supuesto de las "real estáte

companies" (sociedades cuyo activo esté compuesto

fundamentalmente de bienes inmuebles) y que han sido creadas con

el propósito de evitar el gravamen en el Estado de la fuente o

de situación de los bienes inmuebles. La transmisión de

participaciones sociales o la mera titularidad de las mismas

daría lugar a la aplicación del gravamen como si no existiera la

sociedad, la persona jurídica.

Vigésima.

El tratamiento de los beneficios empresariales previsto en



1175

el Modelo de Convenio de 1992 no ha sido modificado: los

beneficios empresariales tributan únicamente en el Estado en el

que reside el empresario individual o social que los ha generado

salvo que dicho empresario actúe en el otro Estado Contratante

mediante establecimiento permanente (definido en el art.5),

supuesto en el que el Estado de dicho establecimiento permanente

podrá gravar los beneficios vinculados a dichos establecimientos

permanentes (art.7 del Modelo) y, por lo que respecta a las

empresas asociadas se mantiene el principio de actuación

independiente en el mercado que tiene como corolario la facultad

de las Administraciones tributarias de modificar los resultados

de dichas empresas para satisfacer el principio de actuación

independiente en el mercado (art.9 del Modelo).

Vigésimo primera.

Por lo tanto, el concepto de establecimiento permanente

(unidad económica dotada de fijeza y de permanencia que

constituye el vehículo de actuación de un empresario individual

o social) sigue siendo extraordinariamente importante por lo que

respecta a la tributación de los beneficios empresariales en el

Modelo de Convenio.

La figura del "establecimiento permanente" se encuentra en

un proceso de "personalización". Aunque desde el punto de vista

del Derecho privado, el establecimiento permanente carece de

personalidad jurídica y de que, desde el punto de vista del

Derecho fiscal, no se le considera residente del Estado en el que
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actúa, en el que desarrolla su actividad económica, se considera

al establecimiento permanente como una unidad imponible a efectos

tributarios independiente de la empresa de la que depende y se

admite que posea una contabilidad separada (aunque con

correcciones que pueden modificar sustancialmente los resultados

contables). Además, en las relaciones del establecimiento

permanente con su establecimiento principal se exige la

aplicación del principio de actividad independiente en el

mercado.

Vigésimo segunda.

Por lo que respecta a las empresas asociadas (cualquiera que

sea la forma de su vinculación), el Comité de Asuntos Fiscales

se ha preocupado extraordinariamente por la cuestión de los

precios de transferencia entre empresas que forman parte del

mismo grupo empresarial.

Tal preocupación se ha manifestado en la publicación de

Informes sobre la materia que intentan buscar soluciones a la

cuantificación de los intercambios de mercancías, de marcas, de

bienes incorporales dentro del mismo grupo empresarial. Sin

embargo, la cuestión no resulta de fácil resolución.

Vigésimo tercera.

Creemos que no sería inútil unificar el régimen de los
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establecimientos permanentes y de las filiales.

En el Estado actual del desarrollo del Derecho fiscal

internacional, los establecimientos permanentes plantean la doble

dificultad en el cálculo de los resultados de su naturaleza de

unidad económica dentro de una unidad jurídica superior y de las

relaciones con empresas asociadas (cuando realizan actividades

comerciales con empresas que no son el establecimiento principal,

pero que forman parte del mismo grupo económico).

Si se unificara el tratamiento de los establecimientos

permanentes y el de las filiales se eliminarían los problemas de

cuantificación de las operaciones entre el establecimiento

permanente y el establecimiento principal que se equipararía al

trato de dos empresas asociadas.

Subsistirían las dificultades pero el tratamiento de las

operaciones entre empresas asociadas ha sido ya ampliamente

analizado en Informes auspiciados por la OCDE y supondría menores

complicaciones administrativas y contables.

Vigésimo cuarta.

El tratamiento privilegiado de las empresas dedicadas a la

navegación marítima y aérea, interior e internacional se mantiene

y, en consecuencia, únicamente pueden gravarse los beneficios en

el Estado contratante en el que esté situada la sede de dirección

efectiva de la empresa (artículo 8 del Modelo de Convenio).
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Vigésimo quinta.

Para las rentas del capital mobiliario se mantiene el

principio de imposición compartida sobre intereses y dividendos

entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia aunque

limitada a un porcentaje sobre la cantidad bruta de los mismos

en el Estado de la fuente (artículos 10 y 11 del Modelo) y la

imposición exclusiva de los cánones en el Estado de residencia

(art.12) aunque en la práctica, los CDI han seguido el principio

de imposición compartida limitada en el Estado de la fuente.

Estos artículos del Modelo reflejan de manera efctiva la

preocupación, mantenida por el Comité de Asuntos Fiscales, por

impedir que se produzcan fenómenos de evasión fiscal.

Así, se mantiene la condición del "beneficiario efectivo"

para aplicar el límite a la imposición en la fuente sobre

intereses y dividendos.

Como reflejo del principio de actuación independiente de los

agentes económicos se incluyen medidas para combatir la

"infracapitalización". El número 6 del art.ll del Modelo de

Convenio que regula el tratamiento de los "intereses" prevé, como

medida para evitar la evasión fiscal, la posibilidad de que los

intereses pagados puedan ser recalificados como "beneficios

distribuidos" si existieran unas relaciones especiales entre el

deudor y el beneficiario efectivo de los dividendos, o entre uno

u otro y terceros y, al mismo tiempo, el importe de los intereses
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pagados excediera del que hubieran convenido el deudor y el

acreedor en ausencia de tales relaciones.

Vigésimo sexta.

Los Comentarios admiten, en el Modelo de Convenio de 1992,

la posibilidad de que los Estados imputen y graven los beneficios

no repartidos obtenidos por sociedades residentes de otros

Estados. Esta posibilidad, ideada para evitar la evasión fiscal,

plantea toda una serie de dificultades.

En primer lugar, nos parece que un Estado únicamente tiene

potestad para gravar una determinada categoría de renta cuando

está amparado por algún artículo del Modelo pero que en los otros

supuestos no contemplados en el Modelo ha renunciado a su

potestad y no puede crear unilateralmente supuestos de sujeción

a gravamen.

Tampoco se resuelve la cuestión sobre si dichos beneficios

imputados deben recibir el tratamiento de los dividendos

(art.10), o bien si cada elemento de la renta imputada debe

quedar sometido al régimen previsto por las disposiciones

correspondientes del Convenio (beneficios industriales o

comerciales, intereses, cánones...).

Finalmente, en el caso de reparto de los beneficios que

habían sido imputados previamente como rentas, se plantea la

cuestión de qué tratamiento debe darse a dichos beneficios.
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Vigésimo séptima.

La regulación del reparto de la potestad tributaria sobre

los incrementos de patrimonio (art.13) sigue los principios

contenidos en el Modelo de Convenio de 1977 y se establece un

tratamiento paralelo de los incrementos de patrimonio generados

por la enajenación de determinados bienes que el previsto para

las rentas producidas, generadas por dichos bienes.

Vigésimo octava.

En materia de tratamiento de las rentas derivadas de

trabajos independientes (art.14, profesionales liberales,

artistas y deportistas, art.17 y estudiantes, art.20) se mantiene

el contenido del articulado y de los Comentarios existentes en

el Modelo de Convenio de 1977.

Para evitar la reproducción del mecanismo de evasión fiscal,

empleado por artistas y deportistas, consistente en la

interposición de una sociedad titular de los derechos derivados

de la actividad de dichos artistas y deportistas se ha previsto

que las rentas derivadas de actuaciones artísticas o deportivas

se imputen directamente a las personas físicas que las han

generado ignorando la existencia de la persona jurídica titular

de los derechos sobre las actuaciones artísticas o deportivas.
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Vigésimo novena.

Una de las pocas modificaciones que se han producido en el

articulado del Modelo de Convenio de 1992 estriba en la

regulación de los trabajos dependientes (art.15 del Modelo).

Tal modificación se ha producido con el objetivo de limitar

las posibilidades de evasión fiscal. En efecto, en el número 2

del art.15 se establecen unos requisitos que en el caso de darse

excluyen de tributación en el Estado de realización de la

actividad asalariada.

Entre estas condiciones figuraba una que hacía referencia

al tiempo de permanencia en el Estado de realización de la

actividad asalariada (permanencia inferior a 183 días durante el

año fiscal considerado) que generaba supuestos de permanencia

considerable que no daba lugar a tributación en el Estado de la

actividad.

Con la nueva redacción que refiere el período de permanencia

a la permanencia durante el año fiscal considerado sino a la

permanencia que empiece o finalice en el año fiscal considerado.

Se pretende evitar la aparición de fenómenos de evasión fiscal.

Trigésima.

Por lo que respecta a las otras rentas derivadas de

actividades dependientes actuales o pasadas (participación de
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consejeros, art.16, pensiones, art.18, funciones públicas,

art.19) no se han introducido novedades ni en los Comentarios ni

en el articulado del Modelo de Convenio de 1992 respecto del

Modelo de Convenio de 1977.

Trigésimo primera.

Como reflejo del concepto amplio de renta recogido por el

Comité de Asuntos Fiscales, en el número 21 del Modelo se recoge

el tratamiento de las otras rentas para contemplar aquellos

supuestos de rentas que no han sido contemplados en los otros

artículos del Modelo.

Se adscribe este supuesto al principio de la potestad

exclusiva de gravamen de la residencia como muestra del origen

del Modelo de Convenio en una Organización Internacional que

reúne a Estados desarrollados económicamente cuyos intereses se

ven protegidos por la aplicación del principio de la residencia.

La única excepción al principio de residencia, contenido en

el número 2 del art.21, se produce en el supuesto de que exista

una vinculación efectiva entre el bien o derecho que genera las

rentas y un establecimiento permanente o una base fija de

negocios situados en el Estado de origen de la renta y

pertenecientes al receptor de la renta residente del otro Estado

Contratante.
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Trigésimo segunda.

Al igual que sucedía en la regulación de los incrementos de

patrimonio, la regulación del reparto de la potestad tributaria

sobre los distintos elementos del patrimonio (art.22, único

artículo de Capítulo IV) sigue los principios contenidos en el

Modelo de Convenio de 1977 y se establece un tratamiento paralelo

de los elementos del patrimonio que el previsto para las rentas

producidas, generadas por dichos bienes constitutivos del

patrimonio de una persona física o jurídica.

Trigésimo tercera.

Ampliando el ámbito objetivo y subjetivo elegido de forma

general por el Modelo de Convenio, el art.24 pretende que no se

produzcan discriminaciones en materia fiscal para los nacionales

(tanto personas físicas como personas jurídicas y agrupaciones

de personas) de alguno de los Estados Contratantes ni para los

apátridas residentes de los mismos.

Resulta ampliado el ámbito subjetivo al aplicarse en este

artículos el criterio de la nacionalidad como criterio para

delimitar el ámbito subjetivo del artículo y también resulta

ampliado el ámbito objetivo al aplicarse el principio de no

discriminación no sólo a los impuestos que tengan como objeto

material de gravamen la renta y el patrimonio sino que se amplía

dicho ámbito objetivo a cualquier clase de tributo exigido por

el Estado o el resto de Administraciones públicas.
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La no discriminaicón significa que deberán recibir el mismo

tratamiento jurídico-tributario los nacionales del Estado

Contratante (mismos gastos deducibles, mismas deducciones

impositivas.. .) siempre y cuando se encuentren los nacionales del

otro Estado Contratante en las mismas circunstancias que los

nacionales del Estado Contratante que ha de aplicar las normas.

El artículo prevé expresamente que los residentes y los no

residentes no se encuentran en las mismas condiciones.

Trigésimo cuarta.

El artículo 25 del Modelo de Convenio contempla dos

procedimientos destinados a facilitar la aplicación efectiva del

Convenio.

Así, en los números 1 y 2 del artículo 25 se contempla un

procedimiento que, independiente y compatible con cualquier

recurso administrativo y judicial, aumenta la esfera de derechos

del particular y le permite reclamar, ante las Autoridades de su

país el incumplimiento de las cláusulas del CDI.

Se trata de un procedimiento que puede tener dos niveles,

uno nacional, con la presencia única del Estado de residencia o

del Estado del que es nacional, y otro internacional, con la

presencia de los dos Estados Contratantes.

Este procedimiento, que tiene un origen conflictual y
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jurídico, no puede claificarse como un arbitraje de equidad, al

existir la obligación de los dos Estados de analizar la cuestión

litigiosa pero no la de llegar a un acuerdo.

Creemos que el acuerdo al que puedan llegar los Estados tras

haber realizado negociaciones tiene naturaleza de transacción.

Se dan todos los elementos del contrato de transacción: acuerdo

entre las partes una vez surgido el conflicto en el que cada una

de las partes ceda en una porción de sus intereses y que resulta

vinculante para cada una de ellas.

Trigésimo quinta.

En el número 3 del artículo 25 del Modelo, se plantea la

posibilidad de que los Estados, por su propia iniciativa, los

decidan celebrar negociaciones para resolver las dificultades y

lagunas que hayan podido surgir de la aplicación del CDI que

hubieran celebrado.

Cuando los Estados celebran negociaciones con el objetivo

de llegar a un acuerdo que permita resolver las dificultades o

disipar las dudas que plantea la interpretación o aplicación de

un CDI, se están efectuando negociaciones con el objetivo de

llegar a una "interpretación auténtica" del Convenio (acuerdo

entre las Partes posterior a la celebración del Tratado acerca

de la interpretación o aplicación de las disposiciones del

mismo).
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En el supuesto de que los Estados efectúen negociaciones con

el objetivo de tratar de evitar la doble imposición internacional

en los supuestos que no habían sido contemplados por el CDI

efectivamente celebrado, se trata de un caso de negociación

directa entre Estados para la resolución de diferencias

políticas, de diferencias que no están reguladas por el Derecho

internacional.

Trigésimo sexta.

De forma similar a lo que sucede en el Derecho interno, la

utilización por parte de la Administración de información con

transcendencia tributaria constituye un requisito necesario para

la aplicación efectiva de los CDI celebrados.

El art.26 del Modelo de Convenio plantea la cuestión del

intercambio de información con transcendencia tributaria entre

las Administraciones encargadas de la aplicación efectiva del

sistema tributario de los dos Estados Contratantes.

En este caso nos hallamos no ante una situación de poder de

la Administración y una correlativa situación de deber por parte

de los administrados, existente en numerosos Estados, sino que

nos hallamos ante dos Estados soberanos que en un plano de

igualdad deciden, libremente, intercambiar la información con

transcendencia tributaria de la que estén en posesión.

A lo largo del artículo se describe el tratamiento que debe
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recibir la información obtenida por una Administración

proveniente de otra Administración que se rige por el principio

de mantenerlas secretas salvo en el supuesto de actuaciones

judiciales.

También se detallan con los amplios límites de la

transacción de información: la legislación interna y la práctica

administrativa del Estado requerido, la legislación interna y la

práctica administrativa del Estado requiriente, el ejercicio de

la práctica administrativa normal, el secreto comercial,

industrial, profesional y el orden público.

Trigésimo séptima.

De acuerdo con el articulo 27 del Modelo de Convenio se

reconocen a los miembros de misiones diplomáticas y de oficinas

consulares los privilegios fiscales, para el mejor desempeño de

su misión, que les han sido otorgados por Tratados multilaterales

(Convención de Viena sobre relaciones diplomáticas de 18 de abril

de 1961 y la Convención de Viena sobre relaciones consulares de

24 de abril de 1963), Convenios bilaterales o normas

consuetudinarias de Derecho Internacional Público y, al mismo

tiempo, reconocen el derecho a beneficiarse de las cláusulas de

los CDI que se celebren, sin que éstas puedan modificar los

privilegios reconocidos anteriormente.
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