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LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION.
ESTUDIO PARTICULAR DE NUEVAS RENTAS DERIVADAS DE LA
ECONOMIA DIGITAL!

José Angel Gomez-Requena?

Investigador Predoctoral en formacion. Doctorando en Derecho Area de Derecho
Financiero y Tributario. Facultad de Derecho de Albacete Centro Internacional de

Estudios Fiscales

RESUMEN

La doble imposicion internacional es un fenémeno ligado a la concurrencia de
varios poderes tributarios estatales sobre una misma manifestacion de capacidad
econdémica por impuestos idénticos o comparables en un mismo periodo de tiempo. Para
corregir tales desequilibrios los Estados suscriben entre si unos tratados internacionales
de naturaleza fiscal, llamados Convenios para evitar la doble imposicidon cuyo objetivo
es la coordinacion de la potestad impositiva sobre determinadas rentas junto a los

métodos para neutralizarla.

Como tratados internacionales que son les resultan de aplicacion los arts. 31-33
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, relativos a la
interpretacion, en grado de concordancia con las escuetas directrices de interpretacion
que los arts. 3 de los mismos suelen recoger. El ejercicio hermenéutico debe sustentarse
en dos ejes: homogeneidad y autonomia conceptual. Por ello, abogamos por una
potenciacion de los acuerdos amistosos interpretativos y el arbitraje fiscal internacional

como garantia para los contribuyentes.

Los desafios interpretativos seguiran presentes con la calificacion de nuevas

rentas surgidas por actuales modelos de negocio digitales como el e-accounting, el e-

L El presente trabajo se enmarca en el seno del proyecto de investigacion “Fiscalidad y nuevas tecnologias
en el comercio y de la informacién. Propuestas para la adaptacion del sistema tributario a las exigencias
de la economia y sociedad digitales”, DER2014-55677-R, financiado por el Ministerio de Economia y
Competividad, cuya Investigadora Principal es la Dra. Saturnina Moreno Gonzalez.
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invoicing o la impresion en 3D, que requieren para su calificacion como beneficios

empresariales o canones un auténomo y uniforme proceso hermenéutico.
Palabras clave: Convenios doble imposicidn, calificacion fiscal rentas economia digital

Indicadores JEL: K33, K34

ABSTRACT

International double taxation arises because two or more States overlap their
jurisdiction over the same income, levy it by similar taxes at the same time. Double tax
treaties are signed between States in order to avoid double taxation distributing their tax

sovereignty.

Rules contained in arts. 31 to 33 of the Vienna Convention on the Law of
Treaties of 1969 should be taken into account to interpret double taxation conventions.
They are, naturally, international agreements. Moreover, tax authorities rulings” and
case-law must make use of special interpretation rules located at art. 3.2 of DTC.
Consequently, we defend an improvement of the mutual agreement procedures and

mandatory tax treaty arbitration in order to protect taxpayers rights.

The interpretation”s challenges are present with the arising of new business
models in the digital economy context. Both payments for cloud computing or 3D
printing can be qualified as royalties or business profits depending on the contract

substance.
Key words: Double taxation conventions, Qualification of digital economy incomes

JEL codes: K33, K34



1. CONCEPTO, NATURALEZA Y FINES DE LOS CONVENIOS DE DOBLE
IMPOSICION

Los convenios para evitar la doble imposicion (CDI en adelante) son la respuesta
I6gica y espontanea frente a un fendmeno distorsionador del desarrollo econdémico
como es la doble imposicion internacional. Cuando a finales del siglo XIX el modelo
econdmico estimulaba las relaciones comerciales transfronterizas, el modelo fiscal,
configurado por cada Estado soberano en el ejercicio exclusivo de su poder tributario,
lastraba dichas relaciones y el trasunto progreso economico debido al solapamiento de
jurisdicciones fiscales sobre mismos objetos imponibles como consecuencia de la

heterogeneidad de los puntos de conexion de las rentas con un determinado Estado®.

El alcance de la doble imposicion en cierta medida no deja de compartir,
salvando las notorias distancias, algunos rasgos con el bis in idem en el &mbito penal.
Mientras que el principio non bis in idem comenzé su andadura en la llustracion de la
mano del Marques de Beccaria y su positivizacion en la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 hasta convertirse en el actual Derecho fundamental a
no ser condenado doblemente por unos mismos hechos antijuridicos, la doble
imposicion consiste en la imposicion de una misma renta por impuestos de naturaleza
similar, en un mismo periodo impositivo y en dos o més Estados. A diferencia del
primero, esta no esta prohibida en la sociedad internacional. Sin embargo, en el seno del
mercado interior de la UE su interdiccion brota de manera tacita desde el momento en

que restringe el ejercicio de alguna de las libertades comunitarias®.

3 El primer convenio de doble imposicion de la historia fue el rubricado entre el Imperio Austrohtngaro y
Prusia en 1899. No seria hasta el final de la primera guerra mundial cuando esta técnica bilateral
comenzara a extenderse bajo el auspicio de la Sociedad de Naciones, quien en 1921 comenzé una tarea de
debate y redactora de los primeros Modelos de Convenio, interrumpida por la segunda gran guerra y
continuada posteriormente por la OCDE. En la actualidad, se cifra entre 3000 y 3500 los CDI vigentes en
todo el mundo (datos extraidos de OECD (2015, p. 9) y UNCTAD (2015, p. 211). En el caso espafiol, el
primer CDI suscrito fue con Reino Unido en 1924 y no seria hasta mediados de los afios 60 cuando
timidamente, fruto de la apertura econémica de nuestro pais, se irian incrementando la firma de nuevos
convenios hasta llegar a los 93 en vigor actualmente (dato extraido de: http://www.minhap.gob.es/es-
ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/cdi.aspx, recuperado el 25 de abril de 2016).

4 En el antiguo Tratado de la CEE, el art. 293 exhortaba a los Estados a cooperar entre si para eliminar la
doble imposicion intracomunitaria. Dicha mencién fue eliminada con el actual Tratado de
Funcionamiento sin que ello signifique un menosprecio a este fendmeno tan importante [sobre el alcance
de este precepto y su irrelevancia juridica que aconsejaba su supresion vid. HERRERA MOLINA (2009,
pp.42-54)].


http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/cdi.aspx
http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/cdi.aspx

De una forma muy sintética podriamos definir la doble imposicion como la
exaccion de una misma capacidad econdémica manifestada a través de un objeto
imponible en dos 0 mas jurisdicciones tributarias, por impuestos comparables y en un
mismo periodo impositivo. La doctrina mas autorizada, encabezada por CALDERON
CARRERO (1997a), viene incluyendo en la definicion de doble imposicion
internacional el elemento subjetivo a tenor del cual los efectos lesivos de la misma han
de proyectarse sobre el mismo sujeto pasivo en ambos estados®. Bajo nuestro punto de
vista, entendemos que el elemento subjetivo participa como un factor contingente para
clasificar entre los dos tipos de doble imposicion que existen: la juridica y la
economica®. Desde esta posicion, el concepto estd dotado de un minimo comin
denominador, de tal manera que constatados los siguientes elementos cristalizaria un
fendmeno de doble imposicién internacional. El primer elemento seria la existencia de
un mismo objeto imponible; el segundo, la convergencia sobre este de dos o mas
poderes tributarios a tenor de los puntos de conexion de cada Estado; el tercero, que las
figuras impositivas sean de naturaleza sustancialmente idéntica; y, en cuarto lugar, que
todo lo anterior se produzca en un mismo periodo impositivo, lo cual no debe
confundirse con que la misma se produzca temporalmente a la vez. A tenor de lo
expuesto, puede colegirse que la doble imposicion internacional, antes que juridica es
econdmica, incluso la misma puede existir con autonomia propia aunque los sujetos
pasivos sean distintos como en el caso de la doble imposicion en dividendos o por

ajustes en precios de transferencia unilaterales’.

5 Cfr. ALMUDI CID y SERRANO ANTON (2002, p. 12); BUHLER (1968, p. 44); CALDERON
CARRERO (1997a, pp. 99 y 109); ROMERO FLOR (2006, p. 218) y TAVEIRA TORRES (2005, P.
232). Estos autores entienden que cuatro son los elementos que conforman la doble imposicion
internacional: mismo objeto imponible (identidad material), impuestos sustancialmente idénticos
(identidad objetivo), mismo periodo impositivo (identidad temporal) y efectos sobre un mismo sujeto
pasivo (identidad subjetiva). Incluso algunos como CALDERON CARRERO O ROMERO FLOR van
maés alla en su precisiéon y afiaden la necesidad de que del fenémeno de yuxtaposicidn se dimane una
sobreimposicion o fiscal surcharge.

6 Cfr., en el mismo sentido, NOCETE CORREA (2008, p. 90); SERRANO ANTON (2015a, p. 287).

7 A nivel doctrinal destaca la posicion manifestada por FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA al
manifestar que los términos “juridica” y “econémica” no son del todo acertados. Por un lado, porque toda
doble imposicion es juridica porque nace por la aplicacién de normas juridicas; y, por otro lado, porque
toda doble imposicién es econdémica en tanto que sus efectos son economicos. En virtud de esta reflexion,
los autores proponen que doble imposicion internacional defina a la doble imposicion juridica
internacional, mientras que lo que nosotros denominamos doble imposicién econémica sea llamada doble
imposicion intersocietaria internacional [Vid. in extenso FALCON Y TELLA y PULIDO GUERRA
(2013, pp. 90-92)].



Mas alla del estéril debate conceptual, de lo que no hay duda es que la doble
imposicion como tal s6lo puede ser internacional y no interna. Si la doble imposicion
surge por “la yuxtaposicion descoordinada de soberanias fiscales independientes sobre
los hechos imponibles” (CALDERON CARRERO, 1997a) es conditio sine qua non que
dos Estados soberanos sean los que proyecten sus puntos de conexion, situaciéon que no
puede existir cuando el fendbmeno se produce en un Unico Estado. En estos casos
estamos ante fallos del sistema tributario interno y es mas correcto hablar de

sobreimposicion®.

El principal motivo por el que se origina la doble imposicién internacional es por
la existencia de principios de asignacion impositiva personal y territorial® o, siguiendo
la terminologia anglosajona, residence-taxation principle vs. source-taxation principle.
A tenor del primer principio o criterio, el contribuyente tributard en su Estado por la
renta mundial obtenida (world wide income), ademas de la renta obtenida en territorio
nacional, evidentemente!®. Por su parte, con arreglo al segundo principio, un

contribuyente no residente de un Estado en el cual realiza una actividad sujeta a

8 En el mismo sentido, CALDERON CARRERO (1997a, p. 115).

® En este orden de ideas, no es baladi un motivo accesorio de origen de plurimposicién internacional. La
incorrecta interpretacion y aplicacion de los CDI como ya advirtiera SAINZ DE BUJANDA (1960),
aparte de desdibujar la finalidad propia de los CDI.

10 Los puntos de conexion fiscal entre el hecho imponible y el Estado relativos al criterio personal,
pueden ser: 1/ la residencia fiscal: criterio mayoritariamente empleado por los estados y que se entiende
que cristaliza, por ejemplo, cuando el sujeto reside mas de 183 en territorio nacional o si radica alli el
centro de sus intereses vitales o econdmicos, como recogen Espafia y Bélgica, entre otros. En caso de ser
una sociedad, en el lugar de direccion efectiva, lugar de constitucion o donde se encuentre domiciliada. 2/
el domicilio o domicile: es un criterio empleado principalmente en Reino Unido e Irlanda y se asemeja
con nuestra vecindad civil. En el caso britanico ha de concurrir junto a la residencia y asi someter a
tributacion por la renta mundial. 3/ la nacionalidad o citizenship: este criterio supone que los nacionales
de un estado seran siempre gravados por su renta mundial con independencia de donde la obtengan o
donde residan. Esta forma de gravar el pasaporte (CALDERON CARRERO, 1997a) es utilizada por
EEUU, Eritrea y Cuba. El caso estadounidense es el mas destacable dado que esta saving clause se
incluye en los CDI que EEUU ratifica, incluido el que tiene con Espafia desde 1990 en su art. 1.3. EEUU
debera actuar en la aplicacion del CDI como estado de residencia y corregir la doble imposicion mediante
el crédito fiscal o una exencién de aquellas rentas de fuente extranjera obtenida por nacionales. Su
justificacién se basa en un ejercicio de patriotismo refrendado en 1924 por la Corte Suprema en el caso
Cook v. Tait, 265 U.S. 47, a tenor del cual los EEUU proporcionan cobertura defensiva y auxilio a sus
ciudadanos por todo el mundo. La ineficiencia de este criterio de conexidn puede observarse por el escaso
uso que se hace del mismo y por el abandono del mismo por paises que venian utilizdndolo como,
recientemente, Méjico, Filipinas o Bulgaria. Ademas, como bien argumenta AVI-YONAH (2004, p. 485),
es mas plausible el criterio de la residencia que el de la nacionalidad debido a que es relativamente
sencillo obtener la nacionalidad en un paraiso fiscal y renunciar a la nacionalidad estadounidense, a lo que
se podria sumar cortas estancias para no ser considerado residente y dejar, por tanto, de tributar en EEUU
por la renta mundial.



imposicion, tributara Gnica y exclusivamente en dicha jurisdiccion por aquellall. Los
estados acostumbran a combinar en sus ordenamientos ambos principios con puntos de
conexion de lo mas diversos, lo que acarrea que una misma renta sea objeto de exaccion
en dos, o incluso, mas jurisdicciones'?. Pero ademas, la doble imposicién internacional
puede surgir por la abigarrada delimitacion de los puntos de conexién fiscales de un
mismo principio o criterio'®. Ciertamente, se utiliza el término doble imposicion para
denominar a un fendmeno con trascendencia fiscal indudable, pero quizds lo mas
correcto técnica y juridicamente sea hablar de este fendmeno como plurimposicién
internacional (TAVEIRA TORRES, 2005) y asi englobar tanto los supuestos en que se

intersectan dos, tres, cuatro o méas ordenamientos tributarios.

Los perjuicios que justifican la lucha contra el fendmeno plurimpositivo pueden
agruparse en juridicos y econdémicos. Desde el punto de vista juridico resulta contraria a
los principios de capacidad econdmica e igualdad. Como apuntan ALMUDI CID y
SERRANO ANTON (2002) el Estado de residencia ha de tener presente la tributacion
satisfecha en la fuente extranjera para asi gravar al contribuyente conforme a su
capacidad econdémica pues de lo contrario se estaria sometiendo a una presion fiscal
superior a contribuyentes por el mero hecho de tener inversiones extranjeras lo que
deriva en una discriminacion injustificada contraria con un sistema tributario justo.
Desde el punto de vista econémico los efectos perniciosos son méas notables y tangibles.
Obstaculiza las inversiones; el flujo de capital transnacional, llegando a encarecer la
produccion proyectandose en un encarecimiento de precios para el consumidor; puede
llegar a falsear la competencia efectiva entre empresas en tanto que aquellas que la

sufren se colocan en una situacion menos privilegiada; impide la equitativa distribucion

1 Los puntos de conexién fiscal del principio de territorialidad o de la fuente suelen ser: el lugar de pago,
el lugar de obtencién u origen de la renta, lugar de utilizacion del objeto de la operacién, lugar de
situacion del objeto o lugar de prestacion del servicio u obra.

2 Un ejemplo modelo de este tipo de doble imposicion por solapamiento del principio de residencia y el
de la fuente se da cuando una sociedad mercantil, domiciliada en el Estado A y contribuyente por su renta
mundial, vende sus productos a través de una sucursal en un Estado B, contribuyendo alli por los
beneficios obtenidos en el seno de su explotacion en el territorio B.

13 Ejemplos de esta doble imposicién por solapamiento de puntos de conexion del mismo principio son
casos de doble o triple residencia combinados, incluso, con un Estado que aplica el criterio de la
nacionalidad. Una persona fisica por residir mas de 183 dias en territorio espafiol puede ser considerado
residente [art. 9.1.a) LIRPF], pero desempefiar su trabajo en Suiza via telematica o con una jornada
laboral escueta, siendo considerados alli residentes los que tienen un permiso de trabajo. En este caso, la
heterogeneidad entre la configuracion de la residencia a efectos fiscales suiza y espafiola origina un
supuesto de doble residencia.



del producto de los tributos'?; y, restringe, la realizacion del mercado Gnico europeo®.
En definitiva, la plurimposicion lesiona globalmente la neutralidad fiscal por
condicionar la decision de los operadores economicos por un motivo fiscal,
produciéndose una asignacion ineficiente de los recursos y la iniciacion de inversiones
transfronterizas (RUBIO GUERRERO, 2007).

Verdaderamente, un problema como el de la plurimposicion existe en tanto no
hay un criterio homogéneo por parte de los Estados, los cuales emplean puntos de
asignacion impositiva tanto personales como territoriales. Desde un punto de visto
tedrico, y practicamente utopico, la fenomenologia descrita podria reducirse
drasticamente si los Estados renunciaran a gravar la renta mundial de sus contribuyentes
y se decantaran por someter a tributacion, Unica y exclusivamente, las rentas originadas
en su delimitacion territorial como algunos paises latinoamericanos han venido
sosteniendo, con mayor o menor vehemencia, con el objeto de atraer inversiones. Sin
embargo, una medida de este tipo no seria del todo acorde con el necesario
sostenimiento de los gastos publicos en el Estado de la residencia u origen de la
inversion. Pensemos que es el Estado de Residencia el que ha puesto a disposicion del
inversor toda la infraestructura y ayudas publicas para la creacion material de la misma,
acarreando ello un gasto al Estado que puede verse evaporado si el inversor dejara de
tributar en el Estado de residencia. Por ello, una solucidon salomonica no es el medio
adecuado para justificar el fin que los paises persiguen al eliminar la doble imposicién
internacional. Se requiere de la participacion concordada de los actores activos
implicados para reasignar equitativa y eficientemente la base imponible a gravar, bien
de manera exclusiva, bien de manera compartida. En este sentido, los CDI son un

instrumento destacado para la correccidon del mismo, aunque también existen vias como

14 Cfr. ALMUDI CID y SERRANO ANTON (2002, p. 13).

15 Cfr. NOCETE CORREA (2008, p. 99). Como se apuntd con anterioridad, la doble imposicién no es un
fendmeno expresamente prohibido, con buena légica debido a que indirectamente su exclusion del &mbito
comunitario se realiza por la configuracién de las tradicionales libertades comunitarias, ya sea por la via
de la armonizacién fiscal positiva (p. ej. Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes, DO L-345 de 29 de diciembre de 2011; Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de
2003, relativa a un régimen fiscal comin aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre
sociedades asociadas de diferentes Estados miembros, DO L- 157 de 26 de junio de 2003) como por via
negativa a través de la jurisprudencia del TJUE. Como recogi6 la STJUE de 14 de noviembre de 2006, C-
513-04, EU:C:2006:713, “El Derecho comunitario [...] no prescribe criterios generales para el reparto de
competencias entre los Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicién
dentro de la comunidad. [...] Corresponde a los Estados miembros adoptar las medidas necesarias para
evitar situaciones como la que es objeto del procedimiento principal, utilizando, en particular, los criterios
de reparto seguidos en la practica tributaria internacional”.



los convenios multilaterales, p. ej. el de la Comunidad Andina o el de los paises del
Consejo Ndrdico, asi como, en régimen de subsidiariedad en caso de existencia de CDI,
las medidas unilaterales que los Estados establecen en sus legislaciones impositivas para

corregir la doble imposicion.

La definicion de CDI puede ser ofrecida desde dos prismas de enfoque: como
fuentes del Derecho o bien, como reguladores del ejercicio del poder tributario (SAINZ
DE BUJANDA, 1988). Desde el primer enfoque, los CDI serian una “fuente del
Derecho tipica de una colectividad de sujetos que no reconocen una entidad superior, tal
y como ocurre en el Derecho tributario internacional” y cuyo objetivo es eliminar los
perjuicios que la doble imposicién causa a los operadores econémicos que intercambian
bienes y servicios con alcance transfronterizo (COLLADO YURRITA, PATON
GARCIA, 2007). Con arreglo a la segunda vision, pueden definirse como tratados
internacionales que establecen normas de reparto de la soberania fiscal entre los Estados
signatarios, con la finalidad de concordar y racionalizar los sistemas tributarios con el
fin de evitar la doble imposicion, la elusion y evasion fiscal (tax avoidance/tax evasion)
(CALDERON CARRERO, 1993).

Como puede observarse no son definiciones enfrentadas, sino que ambas se
retroalimentan. Gracias a la primera, extraemos la naturaleza juridica de los CDI como
tratados o acuerdos internacionales con su proyeccion en el &mbito de la fiscalidad
internacional. Como normas internacionales surgidas por el pacto entre Estados
soberanos, una vez depuradas las fases de negociacion, rubrica y ratificacion de los
mismos, se insertan en el ordenamiento juridico nacional de ambos Estados®®. Por su
parte, la segunda vision muestra su objeto encaminado a establecer qué renta tributara
exclusivamente o de forma compartida en un Estado y, en este Gltimo caso, en quée
proporcion. Esto es lo que se conoce como normas de reparto o, en terminologia
anglosajona, distributive rules. Existen tres tipos de normas de reparto de la potestad
tributaria. En primer lugar, aquellas que determinan la potestad exclusiva de uno de los
Estados parte para gravar una renta. En estos casos, el otro Estado no tendria que aplicar
ninguno de los métodos de correccion de la doble imposicion que establezca el

convenio, en tanto que debe abstenerse y dejar, en cumplimiento del Convenio, que el

16 En el caso espariol, los tratados internacionales ratificados y tras su publicacién en el BOE forman parte
del ordenamiento interno (art. 96 CE) y sus relaciones con las demas normas domésticas se sustentan bajo
el principio de primacia.
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otro Estado grave la renta. Un ejemplo de este tipo de normas lo constituyen el primer
inciso del art. 7.1 y el art. 12.1 del Modelo de Convenio de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (MC OCDE, en adelante), los cuales usan la
formula “shall be taxable only””. VOGEL (2003) las definen como complete distributive
rules. En segundo lugar, nos encontramos con aquellas que establecen de manera abierta
la posibilidad de gravar la renta en ambos Estados. Son aquellas que utilizan la
manfiestacion “may be taxed” y son calificadas, siguiendo a VOGEL (2003) como
incomplete distributive rules. Cuando nos encontremos con este tipo de reglas resultara
plenamente aplicable por el Estado de residencia alguno de los métodos correctores ex
arts. 23 del Convenio. Ejemplos de la misma son el art. 7.1 y 13 MC OCDE cuando
hace referencia al gravamen de las rentas del establecimiento permanente y las
ganancias de capital, respectivamente. Por ultimo, en tercer lugar, hacemos mencion a
aquellas reglas incompletas o abiertas, que utilizan la formula “may be taxed” pero que
lo hacen de manera limitada. Es decir, la renta puede ser gravada en los dos Estado,
pero, generalmente el Estado de la fuente sélo lo puede hacer de manera limitada. Un
ejemplo de esta subespecie de incomplete distributive rules son los arts. 10y 11 del MC
OCDE, asi como la mayoria de los arts. 12 de los CDI que Espafia tiene suscritos
debido a su antigua reserva al criterio de gravamen exclusivo de los canones en la

residencia que tiene la OCDEY'.

Conjuntamente, no hay duda alguna de que la finalidad Gltima de los CDI es
eliminar el fendmeno pernicioso de la doble imposicion internacional y, actualmente, el
fraude y evasion fiscal gracias a los mecanismos de cooperacion e intercambio de
informacion. Por lo tanto, a modo de sintesis, podemos ofrecer la siguiente definicion
de CDI: Tratados internacionales ad hoc en materia fiscal internacional, de caracter
bilateral o multilateral, segin el nimero de signatarios, que conjugan de manera
racional y coherente la imposicidn de hechos con repercusion fiscal atraidos por puntos
de conexion heterogéneos que provocarian una plurimposicion en los operadores
econdémicos transnacionales en caso de no existir dichos convenios tributarios. Y es que,
como apuntan CALDERON CARRERO y MARTIN JIMENEZ (2015) “crean un
minisistema fiscal entre los dos Estados contratantes, generando derechos y
obligaciones para los dos Estados, pero también para los contribuyentes cubiertos por el

17 Desde el 2010, Espaiia elimin tal reserva y los nuevos CDI firmados siguen el gravamen exclusivo de
canones en el pais de residencia.
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convenio” o, visto desde un modo mas pragmatico, los CDI asignan porciones de bases
imponibles entre los estados parte de acuerdo a sus intereses politicos y econémicos.
Estos convenios nunca van a crear obligaciones tributarias ex novo que no estén
previamente vigentes en el ordenamiento juridico interno del estado firmante ni

tampoco modificar el alcance o contenido de tributos internos*é.

2. LA INTERPRETACION DE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Interpretar, en su acepcion juridica, es el arte de atribuir significado a las normas
delimitando su campo de aplicacion. El papel que la metodologia hermenéutica juega en
los CDI es capital, maxime cuando la misma puede acabar desvirtuando la finalidad
propia de estos mediante una praxis hermenéutica oscura, ambigua y caprichosa. Como
se viene recogiendo tradicionalmente, la interpretacion puede ser de tipo auténtica,
cuando se realiza por los propios Estados parte del Convenio, p.ej. a través de
Protocolos adicionales sobre interpretacion de concretos articulos, o aplicativa, cuando
se subsumen hechos con trascendencia fiscal en alguno de los preceptos del CDI,
correspondiente tal interpretacion a terceros drganos, pertenecientes a la estructura

administrativa de uno de los Estados.

El iter aplicativo que se realiza en el seno de los CDI comienza, en primer lugar,
con la interpretacién del articulo o concepto concreto que causa controversia. En este
sentido, no quiere decirse que cuando el concepto del CDI no aflore dudas
interpretativas con relacion a un hecho fiscal no se realice un ejercicio interpretativo,
pues pese a que in claris non fit interpretatio, la misma existira aunque sea de una

manera efimeral®. Las fases de interpretacion y posterior calificacion estan

18 Cfr. VOGEL y RUST (2015, p. 29); en la doctrina espariola, con apoyo en el principio de reserva de ley
tributaria ex arts. 133.1 Constitucion Espafiola y 4.1 Ley General Tributaria, cfr. GARCIA PRATS (1992,
pp. 11668-11669) y MORENO GONZALEZ (2007, p. 717).

19 En los CDI existen conceptos o tipos de renta que tienen una mayor o menor definicion auténoma en el
seno de los mismos. Ejemplos de definiciones auténomas o expresas son el art. 12.2 MC OCDE, que
define lo que se entiende por rentas por royalties, los arts. 10.3 y 11. 3 MC OCDE, que ofrecen lo que
comprende el término “dividendos” e “intereses” respectivamente o el art. 5.1 que define lo que es un
“establecimiento permanente”. Por su parte, existen otros términos que estan sin definir en el seno de los
mismos, llegandose a remitir a la legislacién interna del Estado que aplique el Convenio para dotar de
contenido parcial al mismo, como, por ejemplo, el concepto “bienes inmuebles” del art. 6. Noétese
también que aquellos conceptos definidos en el seno de los CDI, dan lugar a conflictos interpretativos
para determinar el alcance especifico de su definicion, con lo cual podriamos decir que, mas
correctamente, existen conceptos abiertos y conceptos mediatamente abiertos.
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intrinsecamente ligadas. Finalmente, se concluye con la calificacion fiscal de la renta o
subsuncion. Este método, en definitiva en lo que se reduce es a la siguiente afirmacion:
interpretamos puntos de un CDI para valorar el encaje de un hecho con incidencia fiscal
en el seno del mismo para conseguir la calificacion fiscal en uno de los diversos tipos de

renta que los mismos establecen, precediendo siempre la interpretacion a la calificacion.

Esta interpretacion y calificacion le correspondera al Estado que vaya a aplicar
el Convenio, el cual, generalmente serd, en primer lugar, el Estado de la fuente. Esto no
debe conducir a pensar que la interpretacion y calificacion vaya a ser unilateral, sino al
contrario, el Estado de residencia realiza una especie de interpretacion y calificacion
indirecta o tacita en tanto que esta legitimado para apartarse del criterio del Estado de la
fuente y proceder a liquidar una cuota tributaria en concepto de una renta distinta en el

seno del CDI%,
2.1. Las normas hermenéuticas generales y especiales

Debido a su dimension transnacional de los CDI, su interpretacion debe seguir
pardmetros internacionales y no las normas de interpretacion domésticas (art. 12 Ley
General Tributaria y art. 1.3 Cadigo Civil). Las reglas internacionales por antonomasia
para interpretar cualquier Tratado o acuerdo internacional en sentido amplio son los
arts. 31 a 33 de la Convencion de Viena de Derecho sobre Derecho de los Tratados
(CVDT, en adelante). Estas normas forman parte del Derecho internacional
consuetudinario y son ius cogens, como tal, aplicables con efectos erga omnes a toda la
comunidad internacional?!, con independencia de que haya ratificado o no un Estado
dicho Convenio, tal y como ha reconocido la propia Corte Internacional de Justicia en el
caso Kasikili/Sedudu Island de 13 de diciembre de 1999. El art. 31 establece que los
tratados deberan interpretarse de buena fe conforme al significado ordinario que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos conforme a su objeto o fin.
Los apartados 2 y 3 delimitan qué es el contexto de un convenio, pudiendo distinguir
entre el contexto intrinseco y el extrinseco. El contexto intrinseco esta compuesto por el
propio cuerpo o texto del tratado, su preambulo, sus anexos, los acuerdos concertados

con motivo de la celebracion del mismo y los instrumentos formulados con la

20 Cfr., en este sentido, DEL ARCO RUETE (1977, pp. 35-36).

2L Cfr. en el mismo sentido, AVI-YONAH (2004, p. 492); SINCLAIR (1986, p.75) y VOGEL y RUST
(2015, p. 37).
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celebracion de este. Por otro lado, el contexto extrinseco comprende acuerdos
posteriores de las partes acerca de la interpretacion del tratado, practicas o actuaciones
seguidas en la aplicacion de las partes y que conste el consentimiento de ambas (por
ejemplo, un acuerdo en el seno de un procedimiento amistoso), asi como toda préactica
pertinente en Derecho internacional®?2. A modo de cierre, el art. 32 CVDT establece
unos mecanismos hermenéuticos suplementarios que permite acudir a los trabajos
preparatorios y las circunstancias de su celebracion, pero uUnica y exclusivamente
cuando la interpretacion destilada por el art. 31 sea ambigua u oscura o manifiestamente

irrazonable.

Junto a estas normas generales, los CDI, siguiendo mayoritariamente el MC
OCDE, recogen en sus arts. 3 normas especiales de interpretacion de los mismos. El
primer apartado, establece las definiciones precisas y concretas a los efectos del tratado
de una serie de términos comunes. El segundo apartado, establece que “cualquier
término o expresion no definida en el mismo tendrd, a menos que de su contexto se
infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese momento le atribuya la
legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio,
prevaleciendo el significado atribuido por esa legislacion fiscal sobre el que resultaria
de otras Leyes de ese Estado”. Esta clausula de reenvio a la legislacion interna del
Estado que aplica el convenio tributario ha suscitado un sinfin de debates,
principalmente en dos vias. Por un lado, sobre qué aplicar primero en la interpretacion,
si el Derecho interno o extraer el concepto a través de una lectura holistica del propio
CDIZ. A su vez, en caso de optar por la remision al Derecho doméstico, surge un nuevo
conflicto y es qué ordenamiento aplicar, el tributario o cualquier rama para interpretar el
concepto. Por otro lado, remitiéndonos al Derecho interno, surge la duda de qué

ordenamiento juridico aplicar, si el que estaba vigente en la época de ratificacion del

22 Este Gltimo matiz interpretativo extrinseco es verdaderamente ambiguo y amplio pudiendo comprender,
como ha apuntado BUITRAGO DIAZ (2007, p. 316) a la inclusion de las fuentes principales y auxiliares
que recoge el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como por ejemplo, la costumbre
internacional o los principios generales del Derecho internacional. Sin embargo, bajo nuestro punto de
vista el Derecho consuetudinario tiene un casi imposible encaje en la disciplina fiscal en tanto que
necesitamos seguridad juridica para los contribuyentes.

23 En este sentido el parr. 12 del ap. 2 a los Comentarios al art. 3.2 del MC OCDE son poco
esclarecedores porque incluye como contexto, por un lado a la intencion de los Estados contratantes en el
momento de la firma y, por otro lado, al significado que la legislacion del otro Estado le atribuya al
término.
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Tratado fiscal o el vigente contemporaneamente cuando surge el problema interpretativo

(interpretacion estatica vs. dinamica)?*.

Bajo nuestro punto de vista, para conseguir un “lenguaje fiscal internacional”
homogéneo es necesario que los conceptos oscuros que requieren interpretacion sean
interpretados, en primer lugar, de acuerdo al contexto interno de los mismos, intentando
lograr una definicion auténoma en el seno de los mismos. Subsidiariamente, y cuando
no fuese posible lo Gltimo, se acudiria al ordenamiento juridico fiscal interno del Estado
de la fuente, por ser éste el que aplica el convenio, pero su interpretacion no puede
alejarse mas alla del contexto y del objeto y fin Gltimo de todo CDI que es eliminar la

doble imposicion?.

Las relaciones entre las normas hermenéuticas general y especiales son de
concordancia (GARCIA HEREDIA, 2007) y retroalimentacion. Esta concurrencia se
observa perfectamente cuando el contexto ex art. 3.2 requiere del sustrato material que

el art. 31.2 y 3 contienen.

Dificil resulta sin duda el encaje de los Comentarios al MC OCDE en el seno de
estos mecanismos interpretativos. Su caracter meramente de soft law haria concluir
prima facie que carece de cualquier tipo de efecto vinculante para los Estados miembros
de la OCDE, sin embargo, son una fuente privilegiada y de primera mano para apoyar la
labor interpretativa cuando surgen controversias con algin punto del Convenio.
Juridicamente fueron en sus origenes Recomendaciones de la OCDE?® que desde la
Recomendacion del Consejo sobre el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
el Capital de 23 de octubre de 1997 [C(97)195/FINAL]?" se informd al Comité de

24 Sobre esta cuestion el parr. 11 del ap. 2 a los Comentarios al art. 3.2 MC OCDE recomienda la
interpretacion ambulatoria o dinamica.

%5 Sobre el recurso al Derecho interno del Estado de la fuente como Gltimo recurso, se manifesté VOGEL
(1986, p. 65) abogando por la calificacion auténoma: “We shall help taxpayers best by accepting
qualification according to internal law in both countries, as a last resort, while making every effort on the
other hand to find an autonomous qualification wherever possible™.

% De una lectura de los arts. 5 (b) y 6.3 del Tratado constitutivo de la OCDE de 1960 se desprende que
las Recomendaciones, a diferencia de las Decisiones, son un tipo de acto que el Consejo adopta pero que
carece de fuerza vinculante para los Estados miembros. En los mismos términos, el art. 18 del
Reglamento de Procedimiento de la OCDE, el cual delega en los Estados la posibilidad de potenciar o
seguir una Recomendacion.

2"Disponible en:

http://webnet.oecd.org/OECDACTS/Instruments/ShowInstrumentView.aspx?InstrumentiD=91&Instrume
ntP1D=88&Lang=en&Book=False (recuperado el 29 de abril de 2016).
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Asuntos Fiscales (CAF, en adelante) para que continuara la labor de actualizacion de los
mismos a través de publicaciones. La version actual, tanto del MC como de los
Comentarios es de julio de 2014. Los Comentarios suponen una serie de reglas en la
fiscalidad internacional mayoritariamente aceptadas, conformando una interpretacién
verdaderamente auténtica de los MC OCDE y de aquellos CDI que siguen sus
parametros; y es que, no dejan de ser “a loose legal duty, but a legal duty nontheless”
(VOGEL y RUST, 2015). Mas dudoso es que los Comentarios lleguen a encajar en el
privilegiado grupo de Derecho consuetudinario internacional, el cual requiere, una
practica internacional consensuada u opinio iuris cristalizada. Que una practica
internacional llegue a tener caracter de ius cogens requiere un CcONsenso que,
personalmente, no detecto en los Comentarios al MC OCDE. En primer lugar, porque la
OCDE solo la conforman poco mas de una treintena de Estados, junto a otro sustancial
elenco de paises no miembros que colaboran en sus programas; y, en segundo lugar,
porque los Estados han moldeado segln sus intereses econdmicos y politicos los
Comentarios y el propio MC OCDE estableciendo reservas u observaciones a los
mismos, resultando escasos los Estados que aplican sin cortapisa alguna el tenor literal

que el CAF publica?.

Como apunta MARTIN JIMENEZ (2003), més alla de la cobertura en alguno de
los mecanismos hermenéuticos de los arts. 31-32 CVDT, los Comentarios son
“contexto”?® debido a la configuracion mas amplia que la norma especial hermenéutica
(lex especialis) del art. 3.2 del MC OCDE realiza sobre este concepto frente al que
establecen las normas generales de la CVDT. En este sentido, la norma especifica debe
resultar de aplicacion aprioristicamente sobre la general, pero siempre sin olvidar su

aplicacion concordante.

Bajo nuestro punto de vista, para dotar de una mayor cobertura y legitimidad a la
aplicacion de este soft law o backdoor legislation seria recomendable imitar la praxis
convencional en materia fiscal de los EEUU. Junto a cada uno de los CDI que rubrican,

anexan una Technical Explanation, que a grandes rasgos sigue el modelo genérico

28 Sobre el papel de los Comentarios como Derecho consuetudinario internacional, Vid. (NIEMINEN,
2015).

2 De la misma opinion GARCIA HEREDIA (2007, p. 92) y CALDERON CARRERO y MARTIN
JIMENEZ (2015, p. 62). En términos parecidos, RIBES RIBES (2016, p. 9) expresa que mientras no se
produzca una modificacion de la CVDT en el sentido de dar entrada al soft law, puede clasificarse a los
Comentarios como contexto o instrumentos complementarios como una solucion provisional.
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publicado por el Treasury Department, y cuya finalidad es la de ser una herramienta
clarificadora de cada uno de los articulos suscritos. Siguiendo este mecanismo, nuestro
pais ha ratificado dos CDI, con Croacia y Costa Rica publicados en el BOE en 2006 y
2011 respectivamente, en el cual se han incluido referencias directas a los Comentarios
al MC OCDE para la interpretacion de su articulado, incluso, en el caso del de Croacia
Ilegando a establecer una interpretacion estética con respecto a la versién de 2003 de
dichos Comentarios. De esta manera, entendemos que el pacto entre los Estados parte
legitima para remitirse a los Comentarios y tener estos su entrada como puro

“contexto”.

2.2. Los procedimientos amistosos y el arbitraje fiscal internacional como

herramientas para la interpretacion autbnoma

Los CDI, siguiendo tanto el art. 25 del MC OCDE como el Modelo de Convenio
Tributario de la Organizacion de las Naciones Unidas (MC ONU, en adelante), han
incluido la mencion a procedimientos amistoso o mutual agreement procedures cuya
finalidad es la de resolver aquellos conflictos que puedan surgir en la aplicacién del

Convenio.

La interpretacion y calificacion, como estadios comprendidos en toda aplicacion
de un CDI como vimos supra, son ejercicios medulares en el origen de conflictos
hermenéuticos que, de no solucionarse, acabarian desvirtuando el objetivo de conseguir
eliminar la doble imposicion internacional. Principalmente, el Procedimiento Amistoso
(PA, en adelante) despierta su mayor aplicacion en materia de precios de transferencia
entre sociedades vinculadas debido a la inmediata doble imposicion que se origina
cuando un Estado modifica una base imponible de manera unilateral en el seno de estas
operaciones vinculadas. Sin embargo, no es baladi la aplicacion de este procedimiento
como mecanismo interpretativo. En este sentido, debemos apuntar ya de entrada que el
Modelo de Convenio de EEUU, asi como el CDI entre Espafia y EEUU de 1990,
establece en su norma interpretativa especial del art. 3.2 la remisién a un PA para
interpretar un concepto del CDI, consagrandose pues la cobertura de estos en la

experiencia estadounidense como parte del contexto del Tratado fiscal.

El art. 25 MC OCDE establece tres tipos de PA. En primer lugar, aquel rogado
por el contribuyente para solventar los problemas interpretativos o calificativos que
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originan un gravamen distinto de lo que el Convenio prescribe. En segundo lugar, un
PA estrictamente destinado a resolver cuestiones interpretativas que surjan ex ante a la
aplicacion del CDI entre los Estados contratantes. Y, en altimo lugar, como una especie
de clausula de cierre, se permite un PA para resolver cuestiones de cualquier naturaleza
gue no estén previstas en el seno de los CDI. La OCDE publicé en 2007 el Manual on
Effective Mutual Agreement Procedures®, el cual establecié unas pautas y
recomendaciones genéricas para lograr la efectividad de estos procedimientos en su
proyeccion hacia los contribuyentes. Dicha recomendacion contribuyé a que se
publicard el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa®. Sin animo
de entrar en el desarrollo procesal del mismo dado que no es el objeto de este trabajo,
debemos apuntar que estos PA se iniciaran siempre mediante instancia de parte, es decir
del contribuyente que ya ha sufrido una liquidacion contraria a los prescrito por el CDI
o0 presume dicha liquidacion, ademas de constar de una fase interna, entre el
contribuyente y la Administracion tributaria del Estado de su residencia, y, otra fase
interestatal, en la que las Administraciones tributarias de los dos Estados se sentaran a
interpretar un hecho con trascendencia fiscal que tiene un tratamiento heterogéneo en
cada Estado. En el ambito de la Unién Europea, por su parte, existe la referencia a un
PA entre las autoridades tributarias en casos de doble imposicion originada por la
correccion de beneficios de empresas asociadas, tal y como recoge el escueto art. 6 del
Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de

correccion de beneficios de empresas asociadas®?.

La interpretacién surgida en el seno de los PA es una interpretacion mixta entre
la auténtica y la aplicativa®. Ciertamente, son los representantes gubernamentales los
que inician el proceso negociador para definir un aspecto del Convenio con el fin de
encajar un hecho con trascendencia fiscal y asi, poder proceder a una liquidacién

tributaria en un sentido u otro. Los PA son una herramienta cualificada para lograr la

30 Disponible para consulta online en: https://www.oecd.org/ctp/38061910.pdf (recuperado el 29 de abril
de 2016).

31 BOE niim. 278 de 18 de noviembre de 2008.
32 DO L-225 de 20 de agosto de 1990.

33 RIBES RIBES (2003, p. 383) manifiesta que los acuerdo amistosos son un supuesto de interpretacion
auténtica.
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interpretacion del CDI comin y homogénea®. Ademas, los acuerdos obtenidos en el
seno de los mismos pueden tener una vocacion de permanencia en el seno del CDI a
través de su configuracion como acuerdos ulteriores de los Estados consensuados ex art.
31.3.a) CVDT o acuerdos de ejecucion de tratados internacionales (CALDERON
CARRERO y MARTIN JIMENEZ, 2015), llegando a sostener DEL ARCO RUETE
(1977) que tienen la misma fuerza legal que el texto que interpretan.

Pese a lo acertado de estos procedimientos para conseguir afianzar el anhelado
“lenguaje fiscal internacional”, la realidad nos muestra que su efectividad es escasa®.
Posiblemente ello se deba a dos motivos. Por un lado, a lo dilatado del proceso en
cuanto al elemento temporal y, por otro lado, por la inexistencia de obligacion de los
Estados de llegar a un acuerdo. El art. 25 s6lo les obliga a iniciar un proceso
negociador, pero nunca a llegar a un acuerdo. Ello, es un potente desincentivo para los
contribuyentes que les hace perder la confianza en la solucion a sus problemas

eficazmente.

En el mismo art. 25 del MC OCDE, en 2008 se introdujo un nuevo apartado 5
relativo a un procedimiento arbitral anejo al procedimiento amistoso. Este novedoso
mecanismo tiene un antecedente en la Union Europea gracias al art. 7 del Convenio
90/436/CEE, conocido como Convenio Arbitral Europeo, el cual obligaba a los dos
Estados a constituir una comision arbitral si pasados dos afios desde el inicio del PA no
hubiese habido un acuerdo, emitiendo la comision arbitral emitira un dictamen
preceptivo. La OCDE parece rescatar esta técnica resolutoria de conflictos, entre ellos
los interpretativos, y hacerla aplicable a todo el MC OCDE y no al fenémeno concreto
de la doble imposicién econdmica en la correccion de precios de transferencia entre

entidades vinculadas como pretende el Convenio Arbitral Europeo.

La nueva clausula arbitral supedita su entrada en funcionamiento a tres

condiciones. En primer lugar, que un contribuyente haya solicitado ante la

34 En este mismo sentido RIBES RIBES (2003, p. 376) indica: “El principio de la common interpretation
coadyuva sin duda al establecimiento del citado procedimiento en la medida en que, a través del acuerdo
mutuo entre las autoridades competentes de cada Estado, se propende al logro de una interpretacion
uniforme del término o clausula convencional”.

3 Esparfia ha emprendido apenas 100 PA entre 2011-2014 segUn estadisticas de la OCDE. En 2014, entre
todos los paises miembros de la OCDE, se iniciaron un total de 2266, cifra aparentemente escasa pero que
sigue un aumento progresivo afio tras afio. [Fuente OECD statistics:
http://lwww.oecd.org/ctp/dispute/map-statistics-2014.htm (recuperado el 29 de abril de 2016)].
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Administracion tributaria de uno de los Estados contratantes, generalmente, por
cuestiones de economia procesal, el Estado de residencia. En segundo lugar, que las
Administraciones de ambos paises no lleguen a un acuerdo en la interpretacion y
aplicacion de la cuestion controvertida en el plazo de dos afios. Y, en dltimo lugar, que
el contribuyente solicite la remision a un tribunal arbitral. De la redaccion del nuevo
apartado 5 se colige facilmente el caracter subsidiario del procedimiento arbitral, que
parece configurarse como una especie de prorroga complementaria al tiempo de dos
afos otorgado para concluir el acuerdo amistoso®®. En este sentido, nos decantamos por
calificar a este arbitraje fiscal internacional in fieri como la Gltima fase en la resolucién
amistosa de controversias en los CDI o, mejor dicho, una parte integrante de un
mecanismo de resolucion hermenéutica global localizado en el art. 25 MC OCDE. Su
naturaleza vinculante, se corrobora por la obligatoriedad de cumplimiento del laudo

arbitral.

Destaca el contraste del arbitraje fiscal que el MC ONU incluy6 en 2011 dos
redacciones alternativas en el art. 25, no tanto por el alcance preceptivo o subsidiario del
mismo que continda la linea del MC OCDE, sino por la eliminacién de la participacion
de los contribuyentes, negandoles legitimidad activa para iniciar el mismo dejando en
manos de los Estados la iniciacién del mismo y prolongando el plazo a tres afios para
llegar a una solucién en el seno de un PA (GARCIA FRIAS, 2015).

El éxito de esta clausula arbitral vuelve a depender de la voluntad politica de los
Estados para someterse a este mecanismo resolutorio de conflictos. En este sentido,
menos del 1% de CDI mundiales, en torno a 90%" y s6lo 3 Convenios en vigor y
ratificados por Espafia con esta clausula®, dan muestra, no nos atreveriamos a decir del
fracaso, pero si de la lenta implantacion de estas clausulas. Se espera un repunte

globalizador de estas gracias a la Accion 14 del Proyecto BEPS de la OCDE/G20 que

% Como indica RIBES RIBES (2003, p. 435) esta configuracion subsidiaria al fracaso del PA es un
acicate o estimulo para que los Estados lleguen a un pronto acuerdo.

37 Datos extraidos de MARTIN JIMENEZ (2015, p. 787) y SERRANO ANTON (2015, p. 1391).

3 CDI con Suiza (2011), Reino Unido (2013) e Irlanda del Norte (2013). El protocolo que contiene el
nuevo CDI con EEUU, aprobado por Las Cortes, también contiene esta clausula; sin embargo, no esta en
vigor por el bloqueo del mismo en el Senado estadounidense.
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recoge el compromiso de la mayoria de los Estados participantes de incluir el arbitraje
en sus CDI®,

Desde nuestra posicion, sin negar las ventajas que el arbitraje fiscal va a
desplegar, entendemos que el caracter heterocompositivo del mismo puede no resultar
tan perfecto o fiel el encaje del laudo como interpretacion autébnoma en el seno del
contexto por los actores implicados. En el arbitraje, van a ser terceras personas
independientes (una comision arbitral constituida de la manera mas objetiva y paritaria
posible por los Estados) ajenas al CDI las que van a determinar el alcance y calificacion
de un hecho en el seno de un tipo de renta para su exaccion correspondiente. Con mayor
desacierto, si el arbitraje no es de tipo best offer arbitration en el cual la comisidn
arbitral no esta vinculada por las pretensiones o alegaciones que hagan los Estados
parte. En definitiva, se deja al criterio de un tercero la interpretacion de un aspecto de un
Convenio que deberia ser interpretado exclusivamente por las partes mediante un
mecanismo autocompositivo. Para evitar el bloqueo de un PA al poder ser dilatado en el
tiempo por los Estados y la pequefia reticencia aludida sobre el arbitraje fiscal,
abogamos por una tercera via intermedia como es la mediacion fiscal internacional.
Bajo este mecanismo complementario, con una pequefia mencion en los Comentarios al
MC OCDE?, podria llegar a constituirse una fase intermedia tras el fracaso del PA y
antes de someter el asunto al arbitraje fiscal a tenor de la cual un tercero autorizado,
Ilamado mediador, perteneciente al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE o del
Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la ONU, en funcién de qué
Modelo de Convenio siga el CDI objeto de controversia, haga de conector entre las
posturas enfrentadas de las partes y, aportando su visidon técnica, aporte ideas,
explicaciones y propuestas de solucién a los Estados y asi estimular que se logre una

interpretacion por los actores del CDI y en el seno contextual de este.

Tanto los PA como el procedimiento arbitral encubren una tenue finalidad tacita
como es la tutela de los derechos del contribuyente. Quiza no de una manera tan
efectiva como deseariamos, debido a su escueta participacion, pero también,
entendiendo que los actores principales en la interpretacion de un CDI han de ser los

Estados parte y ello es una condicion intocable. De conseguirse una inclusion

% Los paises que se comprometen a incluir esta férmula (mandatory binding arbitration) pueden
consultarse en OECD (2015c, p. 41).

40 parr. 86 Comentarios al art. 25.
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homogénea y coordinada en la vasta red de CDI internacionales conseguiremos una
garantia para los contribuyentes afectados como es la de obtener una solucion a su
liquidacién presuntamente contraria a lo establecido por el Convenio aplicable. El
Derecho tributario internacional carece hasta la fecha de una organizacién supranacional
de la cual emanen sus fuentes. Correlativamente, una jurisdiccion tributaria
internacional se vislumbra como un espejismo futuro, pese al paso importante que
puede antecederle como es el arbitraje fiscal internacional (PISTONE, 2005). De llegar
ese utopico dia ello supondria un previo proceso armonizador importante, siendo mas
factible que tal situacion, de producirse, se origine de manera sectorial como en la
Union Europea, en donde el Tribunal de Justicia puede tener cobertura como tribunal
arbitral fiscal a tenor del art. 273 TFUE tal y como indica GARCIA FRIAS (2015) y
RIBES RIBES (2003)*.

3. INTERPERTACION Y CALIFICACION DE RENTAS SURGIDAS DE
NUEVOS MODELOS DE NEGOCIO DIGITAL

Todo el elenco de vicisitudes tradicionales anteriormente descritas volvera a
estar presente con el nacimiento de nuevos tipos de ingresos dimanados de nuevos
modelos de negocio digital. La interpretacién y posterior calificacion de las rentas en el
seno de los CDI deberé ser un ejercicio meticuloso acorde con Condiciones Tributarias
Marco del comercio electronico, de 19982, De caer en una mala praxis hermenéutica y
calificadora de este tipo de rentas se corre el riesgo de desincentivar el avance y
consolidacion de los nuevos servicios electronicos y su correlativo potencial para el

desarrollo de las economias de escala.

Una definicion de lo que es economia digital puede obtenerse de un concepto
autonomo de los dos elementos. Por un lado, podemos entender economia como un

modelo de produccién, explotacién y obtencidn de recursos a través de unos medios

41 Esta idea brota gracias al art. 25 del CDI entre Alemania y Austria (2000) que remite la solucién de la
cuestion hermenéutica al por aquel entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas si no hay
acuerdo en el seno de un PA.

42 La Conferencia ministerial de Ottawa sobre comercio electronico, aprobada en 1998, incluy6 una serie
de principios elementales para la fiscalidad del comercio electronico. Estos principios son: la neutralidad,
eficiencia, certeza y simplicidad, efectividad y justicia, y flexibilidad (para un desarrollo del alcance de
dichos principios Vid. OECD (1998).
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disponibles que son puestos a la venta en el mercado. Por su parte, digital hace
referencia a la transmision incorpdrea mediante sefiales o digitos de informacion. En
sintesis, economia digital puede ser definida como una parcela sui generis de la
economia gracias a la cual la produccidn, explotacién y obtencién de riqueza se ordena
a través de un modelo basado en la utilizacion de sistemas inmateriales que permiten la
transmision de la informacion a través de sefiales o digitos. Ineludiblemente, la
economia digital comienza a ser la regla general en tanto que avanzan las nuevas

tecnologias de la informacidn y la comunicacion.

El fendbmeno tan amplio y genérico del cloud computing y la impresion en 3D
son dos ejemplos destacados de la incertidumbre en torno a la calificacion fiscal de estas
rentas (OECD, 2015b). Igualmente, estas nuevas tendencias en la economia digital
arrojan nuevos desafios desde la Optica de la imposicion directa, indirecta y la
aplicacion de los tributos. Como destaca la Comision Europea (2014) estas van a
estimular las inversiones de capital sin necesidad de fijarlas territorialmente rebajando
los costes por el emprendimiento y, en consecuencia, aligerando barreras para la

efectividad del Digital Single Market.
3.1. Las rentas generadas por cloud computing

El cloud computing consiste en un modelo de negocio digital que permite el
acceso a la carta o bajo demanda a todo un conjunto de recursos informaticos como
aplicaciones, infraestructura, datos u otros servicios como, por ejemplo, el
almacenamiento de informacién o el procesamiento de datos utilizandose para tal fin
recursos fisicos y virtuales y, en Gltima instancia, con cierta autonomia del usuario
respecto a la red que se le provee (NATIONAL INSTITUTE OF STANDARDS AN
TECHNOLOGY, 2011).

Sus caracteristicas elementales son las que a continuacién se detallan. En primer
lugar, destaca su autoservicio bajo demanda del usuario sin ser necesaria la interaccion
humana con el proveedor del servicio. En segundo lugar, su amplio y permanente
acceso a la red a través de cualquier dispositivo (smartphone, portatil, etc.). En tercer
lugar, la agrupacion de servicios o resource pooling, dada la agrupacion de todos los
recursos informaticos del proveedor de la nube para ofrecer el servicio o, dicho desde

otra perspectiva, la conexién reciproca entre los usuarios y el proveedor. En cuarto
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lugar, la elasticidad en tanto que los servicios se encuentran disponibles rdpidamente.
Por altimo, su caracter mensurable dado que la utilizacién de los recursos puede ser

objeto de seguimiento, control e informes para garantizar la transparencia del servicio.

Ciertamente, podemos colegir que la caracteristica principal del fenémeno de la
computacién en la nube es el almacenamiento en la red de informacion que
tradicionalmente era hospedada en soportes magnéticos y ocupaban un espacio fisico
tangible. Gracias a este nuevo servicio digital la informacién ocupa un mero espacio
virtual y esta accesible permanentemente a través de cualquier dispositivo o interfaz
conectada a la red. Esta red o nube puede ser de tipo publico o privado en funcién de
quién o que dispositivos tienen la habilitacion para acceder a los recursos alojados en
ella. EI almacenamiento virtual, técnicamente, libera al cliente de ocupar espacio fisico
propio, pero ello se produce a costa de la utilizacion de un espacio fisico que la empresa
proveedora del servicio de computacién ofrece. La llamada nube no es mas que una red
de servidores mundiales que tienen reciprocas copias de toda la informacion que es
cargada a la red, permitiendo dicha vasta red de servidores el acceso permanente desde

cualquier parte geofisica.

Se suele distinguir entre tres tipos de servicios de cloud computing, segiin una
escala de mayor a menor control por parte del usuario o cliente de la nube. EI primer
tipo es Infrastructure as a service en donde los proveedores ponen a disposicion de los
clientes software e incluso hardware. En este tipo de servicios el cliente maneja, a
excepcion de la infraestructura subyacente, el sistema operativo, la gestion de la
capacidad del almacenamiento y las aplicaciones instaladas. El segundo tipo, platform
as a service, ofrece a los clientes las herramientas y plataforma necesarias para crear las
aplicaciones informaticas que estime oportunas, sin tener control sobre la infraestructura
ni la gestion del almacenamiento. El dltimo tipo, software as a service, es el mas
utilizado y conocido. El cliente no tiene control alguno sobre el software de las
aplicaciones, el almacenamiento o la red, salvo meros cambios de configuracion de
algunas aplicaciones. Ejemplos de este tipo de red son los correos electronicos o las

famosas aplicaciones de almacenamiento de datos en la nube.

Pese a que servicios como los pertenecientes al tercer tipo suelen ser prestados
gratuitamente, otros servicios suelen requerir pagos posteriores por acceso a Servicios

mejores (el llamado freemium), pagos por suscripciones periodicas 0 meros pagos por

24



usos concretos y puntuales. Dichas rentas no son ajenas a las haciendas publicas v,
desde una vision transfronteriza, han de ser calificadas en el seno del correspondiente
CDI para determinar qué jurisdiccion y en qué cuantia puede someter a imposicion tales

rendimientos*.

La cuestion cobra mayor atencion debido a que las vigentes versiones de
Modelos de Convenio ni sus correspondientes Comentarios, mencionan la calificacion
fiscal de estos pagos. Serd, por tanto necesaria, una interpretacion anadloga de este tipo
de rentas en el seno del tipo de renta que mejor se adapte a sus caracteristicas, cobrando

pues, la cuestion hermenéutica un papel primordial, nuevamente.

Siguiendo la dicotomia que la OECD en su Accion 1 del Proyecto BEPS ha
expuesto (OECDb, 2015), podemos entender que estas rentas puedan tener subsuncién
como beneficios empresariales, siendo gravados en el Estado de residencia del
proveedor de los servicios, o canones, pudiendo ser gravados en la fuente mediante una
retencion o witholding tax cuando asi lo recoja el CDI aplicable. Desde la primera
perspectiva, rentas como beneficios empresariales, su encaje es plausible si entendemos
que son meras prestaciones de servicios en el seno de la explotacion de una actividad
econdémica de indole digital. Por otra parte, pudiera considerarse que los pagos en
contraprestacion por estos servicios son en concepto de alquiler de espacios virtuales y
como tal encajar como canones en aquellos CDI que incluyen el alquiler de equipos
industriales, comerciales o cientificos, como ocurre con numerosos CDI ratificados por
nuestro pais pese a que desde 2014 Espafia manifestd la retirada de esta posicion. En
linea con este segundo potencial planteamiento, servicios de cloud computing como el

e-invoicing o el e-accounting permiten el almacenamiento y gestién descentralizada

4 Otra problematica digna mencion, pero que no es tratada en el presente articulo por deshordar el
enfoque del mismo, es el recurso a modelos de cloud computing con el fin de eludir la tributacion en el
lugar donde se realiza la actividad econdmica. Originalmente las empresas vendedoras a traves de
comercio electronico, con el fin de eludir el gravamen en el pais fuente de sus negocios colocando ellas
un servidor de su propiedad, recurrian al alquiler de dichos equipos informaticos a través del llamado web
hosting. Sin embargo, algunos paises, entre ellos Espafia, incluyeron en el seno de las rentas por canones
de su CDI una categoria de rentas tangibles como eran las rentas por alquiler de bienes de equipo
industriales, comerciales o cientificos, entendiéndose, por ejemplo, por las autoridades administrativas y
judiciales espafiolas que estos contratos de hospedaje tenian encaje en el mismo. (Vid. por todas,
Sentencia Audiencia Nacional de 22 de abril de 2010, JT 2010/424). La computacion en la nube vuelve a
ser una herramienta més actualizada, si cabe, para la elusion completa del establecimiento permanente y
evitar, por tanto, la tributacion en el estado donde se lleva a cabo la operativa comercial. En este sentido,
las normas actuales sobre establecimiento permanente siguen ancladas en lazos impositivos de presencia
fisica que devienen en ineficientes para la invisibilidad de operaciones con cloud computing [Cfr. BAL
(2012, p. 337)].
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desde servidores localizados en jurisdicciones extranjeras de la facturacion y
contabilidad de la empresa. En este sentido, los pagos realizados desde un pais que
grava parcialmente en la fuente servicios de alquiler de espacios virtuales podrian estar
sometidos a imposicidn, con la consiguiente activacion de los métodos correctores de la

doble imposicién que el convenio fiscal prescriba.
3.2. Las rentas generadas por la impresion en 3D (3D printing)

La impresion en 3D comienza a abrirse paulatinamente camino tanto en el
comercio electronico B2B como en el B2C. Es un nuevo modelo que permite a los
clientes obtener desde su casa el bien tangible que desean, a diferencia del necesario
envio logistico que acarrea el llamado comercio electrénico offline*. El usuario puede
adquirir por entero el objeto o, bien, conseguir las piezas que conforman el objeto y

proceder a su ensamblaje.

Centrandonos en el aspecto puramente fiscal, y dentro de este, en la calificacion
gue merecen los pagos en contraprestacion por dicho servicio cuando hay un tinte
transfronterizo, debemos partir de la premisa de que el modelo a imprimir puede estar
protegido por un derecho de propiedad intelectual. En este sentido, y en aplicacion del
art. 12 MC OCDE, si el adquirente va a realizar nuevas copias (impresiones) del modelo
para su distribucién o explotacion posterior, no cabe duda de que las rentas mereceran
su encaje en como canones en el seno del CDI (VOGEL y RUST, 2015). En caso
contrario, los pagos serian meros beneficios empresariales. La concesion del uso de
derechos de propiedad intelectual, en este caso copyrights, es el objeto clasico de estas
rentas desde su inclusion en los Proyectos de Modelo de Convenio de la Sociedad de
Naciones de 1931 y, con asiduidad desde el de 1943. De acuerdo con esta postura
interpretativa, debe apuntarse que sera en las transacciones electronicas B2B en las que
pudiera surgir la calificacion fiscal en el art. 12 del correspondiente CDI; siendo, por el
contrario, extrafio que en las B2C surja debido a que los consumidores s6lo adquieren el
derecho de uso del bien o modelo transmitido mediante licencia para su impresion y no

para comerciar posteriormente con el mismo.

4 Sobre la distincién entre comercio electrénico online y offline, Vid. NOCETE (2006, p. 113).
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4. CONCLUSIONES

1. La plurimposicion internacional de una misma renta producida por la concurrencia
sobre un mismo objeto imponible de varios poderes tributarios, ya sea de tipo
juridica o econémica, provoca efectos perniciosos sobre el comercio transfronterizo
gue requiere una solucién concordada y racionalizada por la via de Convenios para

evitar la doble imposicion y el fraude fiscal.

2. Antes de poder calificar una renta en el seno de un CDI y determinar el reparto de la
base imponible entre los Estados, bien de manera exclusiva o compartida, es
necesario proceder a su interpretacién. Una praxis hermenéutica contraria a las
normas generales de interpretacion del CVDT vy a las normas especiales insitas en el
art 3.2 del MC OCDE, conllevara una desnaturalizacion de la finalidad ultima de los

CDI: la eliminacién de la doble imposicion internacional.

3. Debe primar siempre una interpretacién y calificacion de tipo autonoma en el seno
contextual del propio CDI. Dicha interpretacion debe realizarse de comun acuerdo
entre los Estados parte, debiéndose potenciar la efectividad de los PA y el arbitraje
fiscal. De lege ferenda los Estados deben procurar la tutela de los derechos de los
contribuyentes, maxime cuando por culpa de interpretaciones contrarias aquellos
sufren doble imposicion. Por ello, sera un gran elemento la inclusién del arbitraje
fiscal preceptivo como clausula de cierre, con la configuracion de un tribunal
arbitral conformado por miembros del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, asi

como una promocion de la mediacién fiscal internacional.

4. Los nuevos modelos de negocio digital proyectan sobre la fiscalidad internacional
maltiples y diversos retos. Uno de ellos es el relativo a la calificacion fiscal de sus
rentas en el seno de los CDI. Rentas en contraprestacion por servicios de cloud
computing, como por ejemplo el e-invoicing o el e-accounting, o por la concesion de
licencias para impresion en 3D de objetos, pueden ser calificadas como canon o
beneficio empresarial en funcién de si se entiende que hay un alquiler de espacios
virtuales en bienes de equipo tangibles o hay cesion de derechos de propiedad

intelectual.
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