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I Extracto:

En este trabajo pueden distinguirse claramente dos partes, la primera abar-
carfa los apartados I a V, en los que se pretende sistematizar la situacién actual
en torno a las denominadas «normas de reparto». La segunda comprenderia
los apartados VIy VII, en los que se ensaya un desarrollo en la categorizacion
de esas normas y los efectos derivados de tal distinci6n, en concreto en el apar-
tado VI, pues el VII s6lo constituye una sencilla pincelada del esquema de la
materia en que se inserta este articulo. Este esbozo es el resultado de aventu-
rarse en el deseo de concretar el contenido de una parte del Derecho cuya
importancia practica, difusién internacional e interés de los estudiosos, aumen-
ta espectacularmente.

Partiendo de la idea de que las normas de los Convenios para evitar la doble
imposicién que clasifican y asignan la renta (arts. 6 a 21 MC OCDE), conoci-
das como normas de reparto, tienen naturaleza y efectos propios, se conclu-
ye que conforman una categorfa normativa diferenciada de otras clases de
normas del Derecho, en particular, de las normas de conflicto del Derecho
Internacional Privado. En consecuencia, son merecedoras de un estudio espe-
cifico atendiendo a esos rasgos distintivos, no ya como justificacién de nues-
tro trabajo, sino como normas con un campo propio.

La concepcién actual de las normas de reparto es dispar entre la doctrina, no
obstante creemos que las posturas se estdn acercando, tanto por el trabajo de
la OCDE como por la propia dindmica de la doctrina cientifica. Sobre las ideas
desarrolladas por ambas proponemos una sintesis de la posicion alcanzada
respecto a la naturaleza (normas clasificadoras), funcién (asignar la renta),
tipos (abiertas y cerradas) y consecuencia juridica (asignar la renta en exclu-
siva a uno de los Estados parte del convenio o primariamente al de la fuente)
de las normas de reparto.

Llegados a este punto, se construye una nueva distincién entre las normas de
reparto, en concreto sobre las que atribuyen la renta solamente a uno de los
Estados parte del convenio, diferenciando entre las que lo hacen al de resi-
dencia (excluyentes) de las que lo hacen al de la fuente (prevalentes).

De esta distincién se extraen una serie de consecuencias: primera, la existen-
cia de unas normas de no sujecién de dmbito convencional, con efectos inter
partes; segunda, en una relacién triangular de sujecién fiscal internacional nos
ayuda a seleccionar los Estados con asignacion de renta y, tercera, exponemos
cémo puede afectar a la exigibilidad de retenciones.
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I. INTRODUCCION

De todos es conocido que las relaciones econdmicas internacionales constituyen uno de los
pilares fundamentales de la sociedad actual. El intercambio de personas, bienes y capital entre Estadc
supone uno de los grandes logros de nuestro tiempo, alcanzado gracias a los avances en los lazos |
comunicacién entre los pueblos, no obstante, uno de los efectos indeseables derivado de estas rel:
ciones es el de la doble imposicién juridica internacional.

Este problema surge cuando una persona residente en un Estado genera riqueza en otro, sier
do gravada por este hecho en ambos Estados bajo un impuesto similar y durante un mismo periodc
temporal. Su causa esta en que los dos Estados poseen sujecion fiscal sobre la capacidad manifest
da, uno como Estado donde reside la persona y el otro como Estado fuente, esto es, el de origen d
la riqueza. También podra ocurrir que no tribute en ninguno de los dos, resultado considerado asi-
mismo como lesivo.

Con el fin de corregir este obstaculo, se han elaborado normas para coordinar los sistemas tri-
butarios nacionales de dos o mas Estados con vinculos juridico-tributarios sobre un sujeto. El meca-
nismo mas eficaz de crear tales normas ha sido la firma de convenios bilaterales sobre doble impo-
sicién, para ello la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) cre6 en
1963 un Modelo de Convenio (MC) que ha sido adoptado por la mayoria de los Estados como plan-
tilla sobre la que redactar sus concretos convenios. En este momento hay celebrados en el mund
alrededor de 1.500 convenios para evitar la doble imposicion.

De esta suerte, el estudio de la tributacién internacional tiene como eje el MC OCDE vy sus
Comentarios. Del mismo se extraeran los caracteres generales aplicables a la mayoria de los conve
nios que forman parte de la red internacional de convenios bilaterales.

Sobre esta base, el andlisis de la tipologia normativa de los convenios de doble imposicién
(CDI) se realiza atendiendo al articulado del MC OCGDE

1 Aunque el MC de referencia para nosotros sea el de la OCDE, debe tenerse en cuenta la existencia del MC ONU (ver-
siones de 1980 y 2001), coincidente en cuanto a estructura y clasificacion con el de la OCDE, pero poniendo mas énfa-
sis en la atribucion de renta al pais de la fuente, favoreciendo a los paises en desarrollo mediante un mayor uso del prin-
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IIl. ESTRUCTURA NORMATIVA DEL MC OCDE

A) En conjunto.

Sefiala la Introduccién al MC OCDE que éste se halla organizado en tres grupos nor-
mativos.

El primero formado por los Capitulos 1 y Il (arts. 1-5) dedicando el primero (arts. 1-2) al &mbi-
to de aplicacién del Convenio y el segundo (arts. 3-5) a definir ciertos términos.

El segundo grupo de normas es el mas amplio y contiene los Capitulos Il a V (arts. 6-23),
encargados de determinar «en qué medida cada uno de los Estados contratantes puede gravar la rer
y el patrimonio y cémo puede elminarse la doble imposicién juridica internacfonal»

El tercero engloba los Capitulos V1y VII (arts. 24-31), destinando el Capitulo VI a las dispo-
siciones especiales y el VIl a la entrada en vigor y den@ncia

B) Los capitulos Ill-V en particular.

Atendiendo a los Capitulos organizadores del segundo grupo, éste puede dividirse en tres sub-
grupos. Por una parte el Capitulo Il (arts. 6-21) que determina la competencia fiscal del Estado de
la fuente o del de residencia por categorias de renta; por otra el Capitulo IV (art. 22) hace lo mismo
pero con el patrimonio y, por ultimo, el Capitulo V (art. 23Ay 23B) establece para el Estado de resi-
dencia la obligacion de evitar la doble imposicién cuando el de la fuente tenga atribuido gravamen
sobre la renta o patrimonio de que se ttate

cipio de la fuentegf. M. PIREs, International Juridical Double Taxation of Incopmp. cit, pags. 156 y 260; K. &GEL,
«Introduction», efdn Double Taxation Conventigrdirigido por: K. \WbGEL, 3.2 ed., traducido al inglés por: JakiN
y B. B.viN, Kluwer Law International, Londres, 1997, pag. 18, parrafo 20. También hay que tener en cuenta el MC EEUU
(versiones de 1977, 1981 y 1996). Los 30 paises miembros de la OCDE son: Alemania, Australia, Austria, Bélgica,
Canad4, Chequia, Corea, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria,
Islandia, Irlanda, ltalia, Japén, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia, Portugal, Reino Unido, Suecia,
Suiza y Turquia.

2 V. Introduccién al MC OCDE, parr. 17.

En la reforma que el MC OCDE ha sufrido en 2003 se ha afiadido un nuevo articulo 27 (Asistencia en la recaudacion de
los tributos), trasladando correlativamente los posteriores articulos. En consecuencia, los tradicionales 30 articulos del
MC OCDE han pasado a 31.

4 V. Introduccién al MC OCDE, parr. 19.
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C) Las normas de reparto.

De estos tres subgrupos hay dos que no sélo han sido diferenciados del resto del Modelo, sinc
también de todo del ordenamiento juridico, son los articulos 6-22 del MC OCDE, a los que se ha
denominadmormas de repart, y aun mas en concreto, los articulos 6-21 del MC OCDE relati-
vos a la renta.

Esta configuracion de una normativa con caracteres propios ha servido para determinar el
caracter tributario de los Convenios para evitar la doble imposicién, suponiendo, ademas, el
nacleo sobre el que construir una rama del Derecho, cuya denominaciéon como Derecho Tributario
Internacional, Derecho Internacional Tributario o simplemente Derecho Tributario Convencional
sigue siendo discutidfa El objeto de este trabajo no es, sin embargo, el apasionante debate sobre
la designacion de esta materia, sino la naturaleza, funcidn, tipologia y efectos de las normas de
reparto.

5 Expresion que XIER usa ya en 197 hormas de reparticicsi bien este autor entiende que se trata de un tipo de nor-
mas de conflicto (dentro de las denominadas «unilaterat#ss), Xavier, Direito Tributério Internacional do Brasil
Editora Resenha Tributaria, Sdo Paulo, 1977, pags. 28e2&1 \coge esta expresion, citando la del propiaeR, v.
«Introduction»pp. cit, pag. 27, parrafo 45d, y afirmando sobre las normas de reparto: «En inglés, las normas del trata-
do que desarrollan esta particular funcién podrian llamarse "normas de clasificacion y asignacion". Sin embargo, esta
expresion puede no ser suficientemente clara para mostrar que ambos Estados contratantes estan simultdneamente “ence
gados" de la "asignacion”. Ademas, la expresién puede ser confusa en la traduccién a otros idiomas. Por tanto, al menos
para discutir en un nivel internacional, puede proponerse la expresion: "normas de reparto". Este comentario esta dirigi-
do a un uso internacional, y la expresion "normas de reparto” es la adoptada por sus autores», expresion que nosotros
compartimos. Entre nuestra doctrina algunos autores las denominan como «reglas de distribucién del poder (o compe-
tencia) tributario», v., por ejemplo, J. MABERON CARRERQ, «Comentario al articulo 33 de la LIRNR» @mentarios
a la ley del impuesto sobre la renta de no residemtieigido por: obra comun, Civitas, Madrid, 1999, pag. 450; F. A.

GARCIA PrATS, Imposicion directa, no discriminacion y Derecho comunitafiecnos, Madrid, 1998, pag. 157. Si bien
nosotros preferimos la expuesta, no Unicamente porque asumamos los argumentas, &g también porque enten-

demos que no hay un reparto del poder tributario, sino una renuncia a gravar una renta, una autolimitacién expresada en
el CDI. Esta idea se expone a lo largo de este trabajo.

6 Como pone de manifiestov@z DE BuJANDA esta cuestién ha sido objeto de reflexién por parte de la mas prestigiosa
doctrina tributaria nacional e internacional ya desde el afio 1899, v. nota al pie n.° 11 de «La interpretacion, en Derecho
Espafiol, de los Tratados internacionales para evitar la doble imposici®®BFgnHP, num. 38, 1960, pag. 286. Sobre
este debate v. también, QUHBER, «El derecho internacional tributario en el sistema del Derecho Internacior@Bfen
y HP, nim. 38, 1960, pags. 361-366; KNS DE BuJANDA, Hacienda y Derechovol. Il, Instituto de Estudios Politicos,

Madrid, 1962, pag. 194; OUBLER, Principios de Derecho Internacional Tributariwaducido por: F. ERVERATORREION
Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, pags. 3-6;4%eX, Direito Tributario Internacional do Brasibp. cit,
péags. 24-25; L. BL ArRcoRUETE, Doble imposicién internacional y derecho tributario espaiihisterio de Hacienda,
Madrid, 1977, pag. 21; Fasiz DE BusanDA, Sistema de Derecho Financieklumen 2.°, Tomo |, Facultad de Derecho,
Madrid, 1985, pags. 459-480; GXIER, Droit Fiscal Internationa) de la serie: Que sais - je?, n.° 2306, dirigida por:
P. ANGouLveNT, 1.2 ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1986, pag. 3; Ra®rHh, Nhe Jurisdiction to Tax

in International Law, de la serie: on International Taxation, n.° 9, dirigida por: Kluwer Law and Taxation Publishers,
Deventer, 1989, pag. 31; KO¢EL, «ll diritto tributario internazionale», @hdiritto tributario e le sue fontide la serie:
Trattato di Diritto Tributarig vol. I, Tomo Il, dirigida por: A. Aiatuccl, E. GonzALEZ GARciA Yy W. ScHick, CEDAM,
Padova, 1994, pag. 691; LINNEKENS, «Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law -
Applications of the Rules», dfC Tax Revieyn.° 4, vol. 4, 1995, pag. 236.
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ll. NATURALEZA Y FUNCION DE LAS NORMAS DE REPARTO. DISTINCION CON
LAS NORMAS DE CONFLICTO

Hasta no hace mucho tiempo ha existido una identificacion de las normas de reparto de los
CDI con las normas de conflicto del Derecho Internacional Pridgttendemos, sin embargo, que
tienen una diferencia de principio con el Derecho tributario convencional y es que los puntos de
conexion de los CDI no suponen la aplicaciéon en un Estado de la normativa de otro Estado. Las nor-
mas de conflicto del DIPr y las normas de los CDI son esencialmente ditintas

7 Es el caso de autores como J. BOXEeT, Traité de Droit International Privé Frangai§omo IV, Recueil Sirey, Paris,
1947, pag. 166, v. en particular su nota 2; QiLBR, Principios de Derecho Internacional Tributariop. cit, pags. 2-3;
XAVIER intenta superar esta dialéctica con la denominada «unilateralidad» de ciertas normas de cobflieitm, v.
Tributéario Internacional do Brasijlop. cit, pags. 21-22; sobre esta concepcion v. tambiémAeX, «El problema de
las calificaciones en derecho tributario internacionabRBFR y HP, n.° 225-226, 1993, pag. 69&e8 opina que si
bien estamos ante normas de conflicto, éstas tienen una estructura y funcion diferente a las del DIPr, cuyo rasgo esen-
cial en Derecho Tributario Convencional, por encima de cualquier otro, es que en ningun caso se aplica el Derecho del
otro Estado, Unternational Juridical Double Taxation of Incopap. cit, pags. 109, 222 y ss. y 238-240, en particular
la explicacién que ofrece en las notas 100 y 101 de estas Ultimas.

8 Como afirma A. MaJa: «el derecho internacional privado, por el mero hecho de su existencia, supone la penetracion en
cada pais de las leyes emanadas de una soberania diferente»aw®eMA MUELA, Derecho Internacional Privado:
Introduccion y Parte Generalomo |, 6.2 ed., Atlas, Madrid, 1972, pag. 39, mientras que, sigue mas adelante, el Derecho
Tributario Internacional no supone la aplicacién del Derecho extranjero. Por ello, decimos, los puntos de conexion de
una norma de un CDI no remiten a la aplicacién interna de una norma extranjera, como si hacen los de una norma de
conflicto, sino que asignan una renta a uno de los dos Estados, el cual aplicara su propio Desechouyd opinién
seguimos, afirma: «Sin embargo, los Estados recaudan impuestos s6lo sobre la base de su propia normativa fiscal. El
gravamen realizado sobre la base del Derecho de otro estado sélo ocurre en casos sumamente excepcionales (p. €j. e
los afios 70 y 80 la URSS gravaba a las personas fisicas y juridicas extranjeras conforme a la ley nacional del estado del
cual estas personas procedian...). Las reglas de los tratados fiscales dan por supuesto que ambos Estados contratantt
van a gravar conforme a su normativa fiscal; por tanto, a diferencia de las reglas de Derecho internacional privado las
reglas de los tratados no se dirigen a la aplicacion de la normativa extranjera», continla mas adelante: «Los tratados fis-
cales, a diferencia de las normas de conflicto del Derecho internacional privado, no abordan el problema de escoger entre
la aplicacion del Derecho interno o el extranjero. Sino que reconocen gque cada estado contratante aplica su propio Derecho
y entonces estas normas limitan a los Estados contratantes en la aplicaciéon de ese Derecho. Consecuentemente, seri
equivoco designar las normas de estos tratados como normas de conflicto en conformidad con su uso en el Derecho inter-
nacional privado», v. «Introductionsp. cit, pag. 20, parr. 26 para la primera trascripcién y pag. 26, parrs. 45a-45b para
la segunda. Sobre este autor v. también &GeY, «ll diritto tributario internazionalexgp. cit, pags. 696-699. Tras un
profundo andlisis, particularmente de las doctrinas italiana y espafiola, sobre la territorialidad desde los puntos de vista
internacional general y tributario internacional llega a la misma conclusién ©ritEspaDAFOR Fiscalidad Internacional
y territorialidad del tributg McGraw-Hill, Madrid, 1996. Asi, afirma: «Esta actuacion del operador juridico tributario
es diversa, pues, de la que realizan los érganos judiciales cuando aplican las normas de Derecho internacional privado.
Las normas de conflicto bilaterales de esta rama del Derecho hacen que se deban aplicar normas juridicas extranjeras
El caso de la recaudacion de créditos tributarios extranjeros es, como hemos visto, del todo diversa», pag. 181, y en rela-
cién directa con los convenios subraya: «En las materias en que rige este tipo de normas no se reenvia al Derecho extran
jero... El Estado, asi pues, aplicaria solamente su propio Derecho tributario... Las normas de Derecho tributario inter-
nacional nos diran qué manifestaciones de riqueza tributan, y si tributan, qué régimen tributario debe ser aplicado a las
mismas... Por otra parte, las normas del Derecho tributario internacional nos dicen qué manifestaciones de riqueza que-
dan sometidas al poder tributario del Estado que las crea y el régimen tributario aplicable a las mismas, si una determi-
nada manifestacion de riqgueza queda sometida al poder tributario del Estado, los érganos administrativos tributarios...
aplicaran su propio derecho... Por otro lado, las normas de los Convenios para evitar la doble imposicion internacional
tampoco son similares a las normas de conflicto bilaterales del Derecho internacional privado. Estos Convenios no dicen
a los Estados qué ley deben aplicar... establecen qué Estado puede ejercitar su poder tributario», pags. 183-191. Por
tanto, para este autor, este aspecto, denominado territorialidad formal (la material serian los puntos de conexién con un
territorio), indica que&n materia de CDho surge conflicto de soberania, para esta conclusion, en relacién con las pagi-
nas Ultimas citadas de este autor, v. también pags. 6-25 y las conclusiones XVIII-XIX.
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Sobre la base de la idea expuesta (la no consideracion de la normas de reparto como norma:
de conflicto), es necesario ahora determinar cual es entonces la naturaleza y funcién de las norma:
de reparto de los CDI, para ello habremos de concretar el contenido de cuatro componentes esen
ciales de la actividad juridica, cuales son: calificar, clasificar, interpretar y aplicar.

A) Qué entendemos por clasificacion, interpretacion, calificacion y aplicacién juridicas.

a) Clasificacion y normas clasificadoras.

Por «clasificar» entendemos agrupar hechos y relaciones juridicas en conjuntos, delimitandolos
segun caracteres comunes exclusivos y excluyentes. Estaremos ante normas clasificadoras cuando ést
sistematicen hechos y relaciones juridicas sin describirlas. Por tanto, la eleccion de la norma clasifica-
dora que corresponda a un hecho concreto necesita una previa calificacién dél mismo

9 La organizacién del Derecho sobre la base de conceptos y clasificaciones est4 ampliamente reconocida por las diferen-
tes escuelas filosofico-metodologicas. Sin embargo, para ellas el problema se plantea respecto de a qué orden deben re
ponder esos conceptos y clasificaciones, de como se forman y de cémo se deben interpretar y aplicar, si responden a uno
criterios éticos, morales, 16gicos, historicos, econémicos o sociales previos, si se aplican de forma neutral o participati-
va, etc.icf.: E. 3wON AcosTa, El Derecho Financiero y la Ciencia JuridicBd. Studia Albornotiana, Zaragoza, 1985,
pags. 263-300; J.ASTAN ToOBERAS, Teoria de la aplicacion e investigacion del Deredhetituto Editorial Reus, Madrid,

1947, pags. 34-36, 137-151 y 345-354.

Asi, por ejemplo, paraArenz la formacién del Derecho a partir de normas clasificadoras y calificadoras ya no es la
cuestién, para este autor la cuestion se plantea desde el punto de vista de si éstas pueden ser neutras, o bien su aplicaci
dependera de valores y principios previamente dados. Una idea de lo que serian las «normas clasificadoras» puede vers
respecto de lo que denomina «sistema externo» (el interno serian los principios generales y principios subyacentes), que
completa con la nocién de «series de tipos». Afirmando: «Este sistema, que nosotros en lo que sigue denominaremos
externo, se basa en que se han de separar y generalizar, de los supuestos de hecho que son objeto de una regulacion ju
dica determinados elementos. De ellos se formaran conceptos genéricos que seran ordenados de modo gue, afiadiendo
sustrayendo notas distintivas especificas particulares, pueden alcanzarse distintos grados de abstraccion. Al ser subsu
midos los conceptos "inferiores" respectivos, que son los de menos grado de abstraccion, bajo los conceptos superiores
correspondientes, se consigue, finalmente, reconducir la masa de materia juridica a algunos pocos conceptos supremoss:
«La formacion de conceptos abstractos y particularmente de aquéllos con cada vez mas elevado grado de abstraccion
cuyo vacio de contenido ird en aumento con el aumento del grado de abstraccion facilita, por cierto, en gran medida la
claridad; porque, con la ayuda de tales conceptos, pueden ser puestos bajo un denominador comdn un gran namero d
fendmenos, a menudo de muy diferente indole, y ser regulados uniformemente... la abstraccion, llevada hasta el apice,
interrumpe las conexiones de sentido y ella misma, finalmente, se caadaicsurdunpor la vacuidad de sus concep-

tos supremos, que nada dicen ya sobre la conexion de sentido subyatdttesrenz, Metodologia de la ciencia del

Derecho, traducido por M.®RiGUEZ MOLINERO, Ariel, Barcelona, 1994, pag. 438 para el primer parrafo transcrito,

pag. 445-6 para el segundo. Por lo expuesto en la Ultima oracion transcrita, el autor completa la idea con lo que deno-
mina «series de tipos», v. idem, pags. 460-465 y nuestras notas 10 y 13; sobre «conceptos clasificatorios», v. idem,
pag. 217. Sin embargo, pararenz la utilidad del sistema externo como normas clasificadoras es patente: «Ahora bien,
aqui radica la gran importancia practica del sistema «externo», formado por conceptos generales abstractos segin pun
tos de vista clasificatorios mas o menos formales... Sin un tal sistema, habria de andar a ciegas quien buscase las nor
mas juridicas adecuadas al hecho que es dado», idem, pag. 276. Sobre la nocién de sistema «interno», v. idem, pag. 46
y ss. La exposicion de la tesis contraria, la pretensiéon de neutralidad de un esquema clasificatorio—conceptual, puede
verse en, idem, pags. 221-226 y 231-235. La referencia al autor, tanto en este punto como en la nota 11, la hacemos el
relacién con las nociones y no con la idea subyacente general de la obra, propia de la Filosofia del Derecho, nociones
que también son aceptadas pastN TosefiAs como conclusion definitiva en este capital puntoTeéria de la apli-

cacion e investigacion del Derechap. cit, pags. 352-354.

Sin embargo, la opinién dexkenz, de que: «La misién del sistema cientifico es hacer visible y mostrar la conexién de
sentido inherente al orden juridico como un todo con sentido... Al efecto se presupone siempre que las reglas de Derecho
y los diferentes complejos de regulacién estan de hecho entre si en una tal conexién de sentido, es decir, que son algo mé
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b) Calificacion y normas calificadoras.

«Calificar» se usa en un doble sentido, por un lado la realizada por el elaborador de la norma,

calificacion normativa, y, por otro, la realizada por el aplicador de la misma, calificacion apli-
catival0, En el primer caso, calificacion normativa (norma calificadora), es una actividad comple-
mentaria de la clasificacion y supone describir por el legislador los caracteres o las notas distintivas

de

los hechos y situaciones juridiégsen la medida en que el creador de la norma cita hechos juri-

dicos pero no los describe, hay una ausencia de calificacién normativa de los mismos. En el segun-

do

€s,

caso, calificacion aplicativa, supone la subsun®iérintegraciort3 de un hecho juridico (esto
un suceso o situacion de la realidad a los que se ligan consecuencias juridicas), en la hipotesi

normativa (presupuesto de heckbjue le corresponde.

10

11

12

1

w

14

15

gue una aglomeracién de normas particulares basada en la "arbitrariedad" del legislador o en otros factores mas o menos
casuales», v. idem, pag. 479, es plenamente secundada por nosotros. Por ello, nuestro cometido en este punto debe est
en descubrir esa estructura dada en el Derecho estudiado y discriminar clasificaciones y conceptos, opinién en la que segui-
mos a la manifestada por EM8N AcosTa, El Derecho Financiero y la Ciencia Juridioap. cit., pags. 301-305.

Sobre la calificacion, qué son y como le afecta la distincion entre «concepto» y «tipoarekz, Metodologia de la

ciencia del Derechoop. cit, pags. 203-215; asi, estaremos ante un concepto cuando sea necesario que en el hecho se
den todas sus notas distintivas y solo éstas, y ante un tipo cuando en el hecho puedan darse sélo algunas notas o ést:
admitan graduacion. Sobre la calificacion aplicativa v. tambiémBNSRA cosTa, El Derecho Financiero y la Ciencia

Juridica, op. cit, pags. 317-319 y pag. 370.

Sobre las nociones de «concepto concreto», de «tipo—figura», de «tipo juridico—estructural» y de «concepto determina-
do por la funcién» (si bien este Gltimo estd mas en relacién con el «sistema interno», suponiendo, por tanto, una con-
crecion de los principios juridicos); v. Kakenz, Metodologia de la ciencia del Dereghap. cit, pags. 447-451 para

el primero, 455-6 para el segundo, 457-460 para el tercero y 473-478 para el cuarto.

Seguimos a ArRenz en el uso del término «subsuncién», no tanto porque lo sistematice como «calificacion», que no lo
hace, sino porque este autor le da un uso restringido, puesto que entiende que con él se alude exclusivamente a la acti
vidad de discernir si un hecho real se adapta a lo determinado en un presupuesto de hecho; separandolo de la actividac
de interpretacion, y, asimismo, dando por supuesto que se trata de algo distinto a la actividad completa del silogismo de
aplicacién de la ley (presupuesto de hecho —situacién de hecho- consecuenciadrenK.NMetodologia de la cien-

cia del Derechpop. cit, pag. 267 y ss.y 277y ss.; sobre el sentido amplio y restringido del términasr.Ak ToBENAS,

Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral: Ideas generales. Teoria de la norma jyridioso |, \6lumen 1,12.2 ed.,

Ed. Reus S.A., Madrid, 1987, pags. 531-536.

«Bajo la descripcion deidpo no se puedsubsumir; pero se puede, con su ayuda, enjuiciar si un fenémenarmeede

grarseo no en el tipo», v. K. ARENz, Metodologia de la ciencia del Dereclap. cit, pag. 211, (la cursiva es nuestra).

No resulta clara la terminologia usada para distinguir entre el hecho real y la hipétesis normativa, puesto que algunos de
nuestros mas grandes juristas la han usado de forma mezclada. Asi, por ejestplou€a la expresion «supuesto de

hecho» para referirse al hecho real, afirmando que supone la premisa menor del tradicional silogismo que supone apli-
car la normay la expresion «hipétesis normativa» para la premisa mayorasfiAk TosefAs, Derecho Civil Espafiol,

Comuny Foral: Ideas generales. Teoria de la norma juridipacit., pag. 534; también usa asi la expresion exsJAC

ToBeRAs, Teoria de la aplicacion e investigacion del Dereaby. cit., pag. 12; en tanto quen$z De BUJANDA usa
indistintamente las expresiones «supuesto» y «presupuesto de hecho» para la hipétesis normativa, reservando las expre
siones «situacién de hecho» o «suceso factico» para el hecho de la vida reakigt. BE8BuJANDA, Hacienda y

Derecho, vol. 1V, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, pag. 270 y 320 para las primeras expresiones y 272y
sigs. para las segundas\ReNz también habla de «supuesto de hecho» para la hipétesis y de «suceso factico» para el
hecho real¢f. K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derechap. cit, pag. 242 y ss. y pag. 265. La LGT de 1963

en su articulo 28 (al igual que hace la LGT de 2003 en su art. 20.1) utiliza la expresion «presupuesto» para referirse a la
hip6tesis normativa que supone la definicion el hecho imponible.

Para larenz calificar y clasificar hechos juridicos es la funcién esencial de la practica juridica, es la nota distintiva de

la quaestio iuris: «A la cuestion juridica pertenece en especial la clasificacion de lo sucedido con ayuda de aquellos tér-
minos cuyo contenido significativo en el contexto existente sélo se obtiene del orden juridico, especialmente con base
en una coordinacion tipoldgicasf, K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derechup. cit, pag. 305.
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¢) Interpretacion juridica.

Por «interpretar» entendemos sefialar la parcela de la realidad que se designa con una pala
bra, una expresion o un texto juridicos. En principio la interpretacion la realizan los aplicadores de
la norma, administracién y tribunales, asi como las partes en una relacion y loslpudsiague
excepcionalmente, también ocurre que las partes intervinientes en la elaboracién de la norma pro-
ceden, generalmente a posteriori, a interpretar la misma, es lo que conocemos como «interpretacior
auténtica’.

d) Aplicacion juridica.

Por «aplicar» entendemos darle a un hecho juridico las consecuencias que el ordenamiento he
previsto para ese supuesto, por tanto, realizan la aplicacién quien o quienes decidan la consecuen
cia y quienes la cumplds.

16 puede verse una definicién de interpretacién aplicativa esnz. Be Buianpa, Hacienda y Derechovol. 11, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pag. 190. El mismo autor habla de la interpretacion auténtica a la que denomina
normativa en la pag. 186. Sobre el concepto de interpretacion y el papel de cada parte en la interpretacion del Derecho,
v. K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derechp. cit, pags. 192-200, 295-297 y 308-312; B AcosTa, El
Derecho Financiero y la Ciencia Juridicap. cit, pag. 319 y ss.; J.ASTAN ToBENAS, Teoria de la aplicacion e inves-
tigacion del Derechopégs. 40-42.

17 Desde nuestro punto de vista los Comentarios del MC OCDE serian algo parecido a una interpretacion auténtica, de
hecho en ellos se usa con frecuencia el término interpretar. El caracter vinculante o no de los Comentarios al MC OCDE
es uno de los temas mas debatidos e importantes del Derecho Tributario Convencional, a modo ilustrativo citaremos los
siguientes trabajos: H. Julr, «The role of the OECD commentaries in the interpretation of tax treatieSssays on
International Taxationdirigido por: H. H. APERTY K. VAN RAAD, de la serieOn International Taxationn.° 15, diri-
gida por: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1993, pags. 61-68; AA.VV., «The Interpretation of tax treaties with par-
ticular reference to article 3(2) of the OCDE Model (I)»Beitish Tax Reviewn.® 1, 1984, pags. 14-54; AA.VV., «The
Interpretation of tax treaties with particular reference to article 3(2) of the OCDE Model (IBriigim Tax Review, n.° 2,

1984, pag. 90-108ax Treaty Interpretation, dirigido por: M.ANG, Kluwer Law International, London, 2000jeRs

RiBEs, A., Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y arbitra-
je, de la serie: Biblioteca de los Tributos, dirigida por R. Calvo Ortega, tomo 5, EDERSA, Madrid, 2003, pags. 161-171;
J. M. CALDERON CARRERQ, La Doble Imposicion Internacional en los Convenios de Doble Imposicion y en la Union
Europea, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 90; EHNER, «Interpretation of Tax Treaties according to German Theory
and Practice», eimterpretation of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing in Japan and Germiigydo por: K.

VogGEL, de la serieon International Taxationn.® 20, dirigida por: Kluwer Law International, La Haya, 1998, pags. 85-
102; T. MURrAI, «Interpretation of Tax Treaties in Japan»lreearpretation of Tax Law and Treaties and Transfer Pricing

in Japan and Germanylirigido por: K. VOGEL, de la serieon International Taxationn.® 20, dirigida por: Kluwer Law
International, La Haya, 1998, pags. 111-117; J. MDERON CARRERQ, «Algunas reflexiones en torno a los problemas

de interpretacion y calificacion que plantea la aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion Internacional: Analisis
ala luz del nuevo Modelo de Convenio OCDE 1992Re@rista de Derecho Financiero y Hacienda Pubhed. XLIV,

1994, 135-188. Para esta cuestion respecto a las Explicaciones Técnicas del MC ERERICANALAW INSTITUTE,

Federal Income Tax Project: international aspects of United States income taxation II: proposals on United States inco-
me tax treaties / adopted by the American Law Institute at San Francisco, California, May 13Jid§®ib por: HicH

J. AuT y D. R. TiLLINGHAST, American Law Institute, Philadelphia, 1992, pags. 35-36.

18 E| término «aplicar» lo usamos en un sentido més restringido al habitual, ya que este uso normalmente comprende toda
la actividad de interpretacion —subsuncién— consecuencia, RKNE, Metodologia de la ciencia del Dereclup. cit,
pags. 242-249, 265 y ss. y pag. 238; en tanto que para nosotros sélo hay aplicacién de la ley cuando de forma efectiva
se realiza la consecuencia de un hecho juridico, limitdndola a dicha realizacion. Con ello no se quiere decir que pueda
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B) Las normas de reparto como normas clasificadoras.

Entendemos que en cuanto determinados hechos juridicos —en este caso tipos de renta gene
rada— aparecen designados por la norma convencional pero, en general, ésta no los describe, puec
hablarse daormas clasificadoramas que deormas calificadorasremitiéndose para su califica-
cion a otra norma que serd la del Estado de la fuente o la del Estado de residencia. Por ello, el tér-
mino «clasificacién» lo reservamos para la agrupacion dgltmsde renta realizada por los articu-
los 6-21 MC OCDE.

Asi, desde nuestro punto de vista, las normas de reparto no «califican» la renta sino que la
«clasifican»'®. La clasificacion vendra determinada por la calificacion. Por esta razon es suficiente
con que un Estado modifique su Derecho interno para variar la norma de reparto aplicable, cualquier
Estado, da igual que sea el de la fuente o el de la residencia, quien califique le basta con modificar
su Derecho fiscal interno para alterar la asignacion de una renta por un céfvenio

haber aplicacién sin una previa interpretacion y calificaciéon, sino que la aplicacién en sentido estricto Unicamente cons-
tituye una parte del proceso. Sobre la polémica del significado del término aplicar en el articulo 3.2 del MC OCDE, v.
K. VogEL, «Commentary to the article 3», ®n Double Taxation Conventigrap. cit, pags. 211-212, parrafos 65-65a.
Sobre esta polémica v. también nuestra nota 101 y el apdo. «VI E)».

19 En este punto discrepamos de6=RON CARRERG, V. «Algunas reflexiones en torno a los problemas de interpretacion
y calificacion que plantea la aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion Internacional: Analisis a la luz del nuevo
Modelo de Convenio OCDE 1992sy. cit, pa4g. 152. En donde sostiene que el «tratado opera como Gltima fuente cali-
ficadora...». Afirmando posteriormente que «estas definiciones expresas de los CDI... no aciertan a solventar por si mis-
mas los problemas de calificacion en tanto que su labor y objeto, esencialmente, estriba en aportar el entendimiento, per-
files... Asi las cosas, lo cierto es que la labor calificadora en el seno de los CDI se complica cuando estos tratados no
recogen definicion alguna de un término que resulta necesario para la aplicacion...».

20 sobre este aspecto surgen problemas como el «treaty dodging» y el «treaty ovetriekety. deidging elusion de tra-
tados consistente en una «planificacion legal» por algunos Estados, de tal forma que modifican las definiciones de su
legislacién interna acogiendo la que mejor se adecue a sus intereses, ampliando las que supongan asignacién de renta
restringiendo las que no la conlleven, sobre esta cuestion, v. por ejemplo, GGe(, ¥ntroduction»pp. cit., pags.
65-67; AVERICAN Law INSTITUTE, Federal Income Tax Project: international aspects of United States income taxation
11, op. cit, pag. 42. Etreaty overrideo inhabilitacion de tratados se da cuando un Estado publica legislacién interna con-
traria a un tratado sin modificar el tratado, v. OCDE, «Dérogation aux conventions fiscales», Informe aprobado por el
Consejo el 2 de octubre de 1989, parrafo 5; véase también el articulo 2.4 del MC OCDE y los Comentarios 11 y ss. al
articulo 3.2 del MC. La bibliografia sobre el treaty override es inmensa, por citar s6lo algunos vegy BoKes,
«Atrticle 3(2) of the OECD Model Convention and the commentary to it: Treaty interpretatidBeogean Taxation
n.° 8, vol. 33, 1993, pags. 252-257; Gs®y G. TixIEr, Droit Fiscal Internationa) de la serie: Droit fondamental, diri-
gida por: S. RLs, 2.2 ed., Presses Universitaires de France, Paris, 1990, pag. GGa(, ¥ntroduction»pp. cit.,
pags. 67-71, parrafos 128-135a; IHAx Treaties and domestic legislatjatirigido por: J. F. Rzex, de la serie: IFA
Congres seminar series, vol. 14b, dirigida por: IFA, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer,ME3@dANA
LAw INsTITUTE, Federal Income Tax Project: international aspects of United States income taxabipndit, pags. 63-
80; H. BEckeR, «Treaty Override or: Beware of the Beginning»|réartax, n.° 2, vol. 25, 1997, pag. 38; PomkisoN
«US eliminates its treaty with the world»,leternational Tax Review, n.° 8, vol. 4, 1993, pags. 15-191aR, «Judicial
Overrides of Double Tax Conventions: The Case of a Permanent Establishmémiertax, n.° 11, vol. 25, 1997, pags.
367-378. L. Wizvan, «Denmark: Departure taxation - Treaty override? - Extraterritorial tax lawEwrepean Taxation,
n.° 3, vol. 34, 1994, pags. 73-85.
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UckMAR también distingue entre clasificacién y calificacion, refiriéndose la primkass(-
ficaziong a los tratados y la segunapuélificaziong al Derecho intern&. Asimismo, NBoYeT al
hablar de los tratados internacionales sobre doble imposicién y en un contexto del problema de la
calificacién, distingue entre calificacion y clasificac®8nGesTy TixIER también distinguen entre
el problema de la calificacion fiscal internacional y la clasificacion de las categorias de renta en el
MC OCDEZ23, Igualmente Resconcibe esta distinciéi.

Por tanto, creemos que la aceptacion de esta distincion conlleva el desmarcarse de la idea d¢
calificacion primaria y secundaria de AAXER 25.

Segun la concepcién que exponemos no se esta propiamente ante una subsuncién o integra
cion 26, pues ésta corresponde a la calificacion, sino que al determinar el tipo —de renta— por la cali-
ficacion, se esta determinando la norma clasificadora que le corresponde. Es decir, la subsuncion er
una norma de reparto no es una calificacion, sino una clasificacion que requiere de una previa cali-
ficacion.

21 «Puede ocurrir que el principio de gravamen adoptado sea el mismo pero que el resultdasifitaizionde los hechos
no coincida. En este sentido, un particular tipo de renta padiflearsecomo dividendo en un Estado, y como ganan-
cia de capital en otro» (la cursiva es nuestra), cf.0KM4R, «l trattati internazionali in materia tributaria», kn
diritto tributario e le sue fontide la serieTrattato di Diritto Tributarig vol. I, Tomo Il, dirigida por: A. Aatucct, E.
GonNzALEZ GARcia Y W. ScHick, CEDAM, Padova, 1994, pags. 739-40.

22 Cf.J. P. NsoveT, Traité de Droit International Privé Francaisp. cit, pags. 182 y ss., en particular la pag. 189.

23 Cf. G. GesTy G. TiXER, Droit Fiscal International op. cit, pag. 145 y ss.

24 Cf. M. PRes, International Juridical Double Taxation of Incofrap. cit, pag. 236 y ss.

25 Discrepamos de la idea de la «calificacién primaria» y «secundaria» propia del DIPr que sostiene este autor v. «El pro-
blema de las calificaciones en derecho tributario internaciomplgit, pag. 674-5 y 8L.DERON CARRERQ, «Algunas
reflexiones en torno a los problemas de interpretacion y calificacion que plantea la aplicacion de los Convenios de Doble
Imposicién Internacional: Analisis a la luz del nuevo Modelo de Convenio OCDE 1§92it, nota al pie n.° 41, pags.
147 y pags. 152 y 156-7. En primer lugar porque el Ciatifica sino queclasifica,aunque pueda estableedguna
calificaci6on autbnoma como residente (art. 4), establecimiento permanente (art. 5), bienes inmuebles (art. 6), dividendos
(art. 10), intereses (art. 11), canones (art. 12), pensiones y anualidades (art. 19) y las del articulo 3, a las que podemos
afiadir las incluidas en los Comentarios. En segundo lugar porque, aun entendiendo que el CDI calificara tampoco coin-
cidiria la idea, pues como manifiestanL@® CARAVACA Y J. CARRASCOSAGONZALEZ: «Ya en el ambito del derecho
extranjero que debe regular la situacion privada internacional, ésta puealéisadade otro modo. Su naturaleza juri-
dicadeberé ser precisada con arreglo a la ley que rige la situacion, con arsesjenzd juridico de referencia. De este
modo seran de aplicacion las normas del ordenamiento juridico aplicable que correspondahasgitelza juridica
de la situacion privada internacional que le atribuya el derecho aplicable a la misma. Se produce, asi, como indic6 la doc-
trina italiana, unaegunda calificaciéde la situacion privada internacional. Dicha operacién se dirige a determinar las
concretas normas juridicas materiales aplicables a la situacion. No incide de ningiin modo en la norma de conflicto apli-
cable». Y es que, por un lado, un CDI no es Derecho extranjero, por otro, en tributario internacional no se aplica el
Derecho extranjero y, por ultimo, en los CDI no estamos ante normas de conflicto, por ello, no podemos referirnos a los
CDI como sistema juridico de referen@@.A. L. CaLvo CARAVACA Yy J. CARRASCOSAGONZALEZ, Introduccion al Derecho
Internacional Privadgop. cit, pag. 431. No obstante, aunque AvXRrR habla de «calificacion secundaria», ésta la con-
cibe de un modo cercano al de clasificacion propio del Derecho Tributario Convencional. Asi, manifiesta: «... no resuel-
ve la segunda fase (calificacién secundaria), en la cuddsiéicanno ya situaciones de hecho, sino conceptos juridi-
cos de Derecho interno en conceptos de Derecho convencional... podra decirse que el mismo problema en el Derecho
tributario internacional esta en colocar el material juridico interno en los cajones de los tratados», (la cursiva es nuestra),
cf.A. XaviEr, «El problema de las calificaciones en derecho tributario internaciopaleif, pag. 675.

26 V. notas 12y 13.
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La aplicacion de la consecuencia juridica de la norma de reparto requiere la clasificacion del
tipo de renta concreto, lo cual precisa la previa calificacion de los tipos de renta designados en la
norma convencional, que se puede realizar bien mediante una interpretacion y calificacion realiza-
das en el ambito convencional, bien mediante una interpretacion y calificacion de una o de ambas
de las normas internas de los Estados parte. En el primer caso estaremos ante una «interpretacion
calificacion auténoma» del MC o de los CDI, y en el segundo ante una «interpretacion y califica-
cion internax?’.

C) Funcién de las normas de reparto.

Sobre la base de las ideas expuestas compartimos la opini@edea¢erca de la naturale-
za y funcion de las normas de rep&pta<Clasificande forma particular ciertos elementos de renta
0 patrimonio y lesasignanla tributacién primaria a uno de los Estados contratantes... En cuanto
delimitan un grupo de elementos de renta o de patrimonio, tal delimitacion se parece a las categorias
fijadas en el Derecho interno de algunos Estados. Sin embargo, tales categorias difieren de un Estad
a otro, y hay paises, como los EEUU, que incluso no distinguen para nada entre categorias de renta
sino que actdian con una definicion comprehensiva de renta. Los tipos de renta o patrimonio dise-
fiados por los tratados, por tanto, ho deben de ninguna manera confundirse o igualar a los de la ley
interna... los Articulos 6-22 MC pretenden cubrir todos los elementos de renta y patrimonio repre-
sentados por la tributacion del Derecho inter#¥dia cursiva en la obra original esta en negrita).

Asi, la naturaleza de las normas de reparto es la de unas normas clasificadoras y su funcion
es asignar el gravamen a uno o ambos de los Estados contratantes.

El AMERICAN LAW INSTITUTE tiene tan asumida la idea de que las normas de los CDI
son normas clasificadoras que, al problema de la doble imposicion surgido de una clasificacion en
normas distintas, motivada por una calificacion divergente conforme al Derecho interno de los Estados

27 Laidea de interpretacién auténoma es similar a la denominada como interpretacién auténtica o normativa, y la de inter-
pretacion interna a la denominada interpretacion aplicativa pam& e BuanDA, cf. «La interpretacion, en Derecho
Espariol, de los Tratados internacionales para evitar la doble imposici®DEFgnHP, nim. 38,960, pags. 279 y 282,
el mismo texto puede leerse también emmzZDE Buianpa, Hacienda y Derechovol. |, Instituto de Estudios Politicos,

Madrid, 1962, pags. 177-204. También ArRBAsSRoDRIGUEZentiende esta distincion en un sentido similar al que hemos
expresado, v. «Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion desde el punto de vista de la teoria gene-
ral de los tratados internacionales»Fstudios de doble imposicién internaciorditigido por: J. M. B LA ViLLA GIL,

Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1980, pags. 72-#Z3ABco RUETE critica la distincion de 8nz De BUJANDA,

v. Doble imposicion internacional y derecho tributario espaigl. cit, pag. 35.

28 salvo que se especifique lo contrario las citas de autores cuyos trabajos estén en lengua extranjera han sido traducidas
por nosotros.

29 Cf.K. VoGEL, «Preface to Articles 6 to 22», &m Double Taxation Conventigrep. cit, pags. 357-358, parrafos 1y 2.

V. también K. \bGEL, «ll diritto tributario internazionale», dhdiritto tributario e le sue fontide la seridrattato di
Diritto Tributario, vol. I, Tomo I, dirigida por: A. Aiatuccl, E. GonzALEz GARciA 'y W. ScHick, CEDAM, Padova,
1994, pags. 719-720.
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gue aplican el tratado, lo denomina «conflicto de clasificacién». Asi, distingue entre los problemas
derivados de la interpretacion y los de la clasificacién del MC EEUU y CDI celebrados por este
Estado3o,

Sobre la base de lo expuesto se estarian sentando las bases para el tratamiento del «problen
de la calificacion fiscal internacional», cuestion que constituye uno de los principales debates de la
doctrina tributaria internacional, y una de las mayores dificultades con las que se enfrenta la aplica-
cién de los Convenic¥.

IV. TIPOLOGIAY EFECTOS DE LAS NORMAS DE REPARTO

A) Consecuencia juridica de las normas de reparto.

Las normas de reparto lo que hacen es o bien asignar la tributacgal@sivaa uno o al
otro Estado parte del CDI mediante las denominademas de reparto cerradassto es, las que
usando la expresion «solo podra gravarse en...», concretan la consecuencia juridica de que el otre
Estado parte tiene que dejar exenta la renta en cuestion; o bien dejan abierta la consecuencia medial
te la expresion «el otro Estado podra.nermas de reparto abiertagie asignan la tributacion pri-
maria al Estado de la fuente y cuya consecuencia legal se completa con la adopcién por el Estado di
residencia de uno de los dos métodos del articu$d. 23

30 Cf. Federal Income Tax Project: international aspects of United States income taxatipndit, pags. 25-62 respec-
to de las cuestiones derivadas de la interpretacion, pags. 235-239 respecto al problema de la clasificacion. Desde nues
tro punto de vista, esta concepcion tiene importancia en dos esferas, en primer lugar, en cuanto confirma la considera-
cion de las normas de los CDI como normas clasificadoras, en segundo lugar, de esa asuncion deriva el que se desmarqu
de la denominacién dada al problema por el Derecho Internacional Privado, para darle una denominacién propia del
Derecho Tributario Convencional. Sin embargo, creemos que esta denominacion contiene el problema de que con ella
la cuestién se limita Gnicamente a las normas de repartae&idaN LAw INsTITUTE @si lo ha hecho, puesto que la usa
al hablar de la calificacion de las rentas por el Estado de la fuente. En tanto que la expresion «problema de la califica-
cién» es mas amplia ya que también se refiere a las cuestiones surgidas de calificacion divergente en otras normas de lo:
CDI, més alla de las de reparto. El problema de la calificacion fiscal internacional abarca mas &mbitos que el de los articu-
los 6-22 MC, p. €j. la titularidad para la aplicacién de un convenio, la determinacién de la residencia o los impuestos
afectados. @ DERON CARREROtrata estos otros ambitos denominandolos «presupuestos de aplicacion», v. «Algunas
reflexiones en torno a los problemas de interpretacion y calificacion que plantea la aplicacion de los Convenios de Doble
Imposicién Internacional: Analisis a la luz del nuevo Modelo de Convenio OCDE k§92it, pags. 167 y 170.

31 De hecho la interpretacién de los CDI y el problema de la calificacion fiscal internacional es el objeto de buena parte de
los trabajos citados en este articulo. Un andlisis de esta cuestion mereceria un pormenorizado estudio especifico.

32 Sobre la nocién de normas juridicas completas (cerradas) e incompletas (abiertasysni Metodologia de la cien-
cia del Derechpop. cit, pag. 241 y ss. &GEL lo ha explicado asi: «Las normas de reparto con consecuencia juridica
completa («so6lo podra gravarse en») condsiemprea laexenciéonaquéllas con consecuencia juridica no definitiva
(«podra gravarse» sin «so6lo») conducen a la aplicacion del articulof 28»Y ocEeL, «ll diritto tributario internazio-
nale»,op. cit, pag. 721. V. también G.eSty G. TixIER, Droit Fiscal International op. cit, pag. 144.
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a) Las normas de reparto cerradas.

La asignacion realizada mediante una norma de reparto cerrada supone la asgohgzion
sivade la renta por el CDI a un Estado, bien como Estado de la residencia o bien como Estado
de la fuenté&3. En este caso de atribucién en exclusiva el otro Estado no debera gravar esa renta.
Ahora bien, cuando la asignacion se realice al Estado de la fuente, el Estado de residencia podré
tener en cuenta la renta para el célculo de la base del impuesto y del tipo que afecte a las res:
tantes rentas, si bien esa renta debe dejarla exenta, es la «clausula de salvaguarda de la progr
sividad»34,

b) Las normas de reparto abiertas.

«Si el MC o un convenio dirigido a eliminar la doble impaosicion utiliza en cambio la
expresion "may be taxed in..." (puede ser gravado en) sin "only" (sélo), —lo cual se refiere, en
todos los casos y sin excepcién, al Estado de la fuente— no queda definitiva la consecuencia
juridica en el Estado de la residenc?a»En este caso el Estado de residencia aplicard uno de
los métodos del articulo 23 MC OCDE, exencién o imputacién, segun establezca el CDI res-
pectivos3s,

B) Tipologia de las normas de reparto.

La exposicidon que a continuacion se detalla supone desde akoreesdasde la categoriza-
cion hecha por la Introduccién del MC OCDE (apdos. 20-23) y la derivada de este trabajo, procu-
rando evitar confusiones que pudieran surgir por una duplicidad de sistematizaciones.

33 V. K. VogEL, «Introduction»pp. cit, pag. 30, parrafo 51; K.d6EL, «Preface to Articles 6 to 22ep. cit, pags. 358-
359, parrafos 3-5.

34 Estudiamos esta clausula en el apdo. «VI B)».

35 Cf. K. VoeEL, «ll diritto tributario internazionalexap. cit, pag. 720-21. Respecto de la cita deskL transcrita quere-
mos sefialar dos ideas. Si el autor pretende indicar que desde un punto de vista de correcta técnica de normas de repart
la expresion «puede gravarse en» debe referirse al Estado de la fuente, compartimos la opinién del autor, ya que el Estadc
de residencia posee sujecion sobre la renta mundial del sujeto, luego esa expresién sélo debe usarse con el Estado de |
fuente. Sin embargo, los articulos 10.1y 11.1 del MC OCDE la usan respecto del Estado de residencia, lo cual contra-
dice lo afirmado por ¥cELy por el Com. 7 al articulo 23 MC, al menos en la practica. Si la citdeL\¢efiala que
la consecuencia de esa expresion es que el Estado de la fuente puede gravar la renta, aunque con ella no se sefiale dire
tamente al Estado de la fuente, como ocurre con los articulos 10.1 y 11.1, entonces lo indicadeLpoeMCom. 7
al articulo 23 MC es correcto también desde un punto de vista practico.

36 V. los Comentarios 6 a 8, 13 y 15 del articulo 23, el Com. 55 al parrafo 3 del articulo 23.Ay el Com. 79 al parrafo 2 del
articulo 23.B, todos ellos del MC OCDE.
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a) Normas cerradas en el MC OCDE.

i. Normas de reparto que asignan el gravamen en exclusiva al Estado de residencia.

Son las siguientes: beneficios obtenidos por empresas que no operan en el otro Estado mediant
establecimiento permanente (art. 7.1); canones (art. 12.1); ganancias derivadas de la venta del capi
tal mobiliario (art. 13.57); primera frase del apartado 1 del articulo 14 (antes de su eliminion)
primera frase del apartado 1 y apartado 2 del articulo 15 sobre rendimientos del trabajo; pensiones
derivadas de un empleo privado (art. 18); apartados 1 y 2 del articulo 19 (cuando se cumplan los
requisitos establecidos en los apdos. 19.1.b y 19.2.b); la clausula residual (art. 21.1) y apartado 4 de
articulo 22. Todos ellos del MC OCBE

ii. Normas de reparto que asignan el gravamen en exclusiva al Estado de la fuente.

Unicamente estas: beneficios provenientes de la explotaciéon de naves o aeronaves en traficc
internacional o de barcos de navegacion interior (Arts. 8.1y 8.2), asi como los derivados de su venta
(art. 13.3) o el patrimonio constituido por ellos (art. 22.3). Las retribuciones y pensiones pagadas a
empleados publicos (arts. 19.1.ay 19.2.a respectivamente), cuando no cumplan los requisitos de los
articulos 19.1.b y 19.24.

Este grupo no existe en la categorizacién de los apdos. 20-23 de la Introduccién al MC OCDE.

Estas normas de reparto cerradas que asignan la renta en exclusiva al Estado de la fuente so
las que permiten la aplicacién de la «clausula de salvaguardia de la progresividad» por el Estado de
residencigl.

37 Articulo 13.4 en el MC OCDE 2000.

38 Con la reforma de abril de 2000 la referencia a la actividad profesional como tal ha desaparecido, no sélo mediante la
supresion del articulo 14, sino también con la de cualquier otra referencia al mismo, con excepcion de la definicion del
término «empresa» del articulo 3.1.c MC, que incluye «el ejercicio de toda actividad o asunto». Entendiendo que los tér-
minos «actividad» y «asunto» comprenden el ejercicio de profesiones liberales o actividades independientes, que, por
tanto pasan a considerarse empresariale€oah. 4 al articulo 3. Esta reforma ha sido causada por la aprobacion del
Informe del Comité de Asuntos fiscales del OCDE, «Problemes posés par l'article 14 du Modéle de Convention Fiscale
de 'OCDE», el 27 de enero de 2000.

39 Cf. Introduccién al MC OCDE, parr. 23. Puede observase que se han realizado ciertas modificaciones en relacién con
las asignaciones que especifica el parr. 23 de la Introduccién, consistentes en: 1.° extraer las asignaciones de las renta:
ganancias y patrimonio derivadas de empresas de buques y aeronaves, puesto que a diferencia del apdo. 23 de la Introduccic
entendemos que el lugar de direccién efectiva que determinan los articulos 8.1, 8.2, 13.3 y 22.3 se refieren al lugar de
situacion y no al de residencia y, por tanto, al Estado de la fuente; 2.° se han afiadido las referencias a los articulos 19.1
y 19.2. V. también nota al pie 1 del Comentario 6 al articulo 23 MC OCDE.

40 v, nota al pie 2 del Com. 6 al 23 MC OCDE.

41 Cuyo origen y contenido analizamos el apdo. «VI B)».
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b) Normas abiertas en el MC OCDE.

i. Con atribucion primaria del gravamen al Estado de la fuente sin limite cuantitativo.

Este grupo esta constituido por: las rentas del capital inmobiliario (art. 6); ganancias de la

venta del capital inmobiliario (art. 13.1); titularidad del capital inmobiliario (art. 22.1); beneficios

de un establecimiento permanente (art. 7); ganancias derivadas de la venta del capital mobiliario de
un establecimiento permanente (art. 13.2); patrimonio constituido por lo bienes muebles del esta-
blecimiento permanente (art. 22.2); rentas obtenidas por artistas y deportistas o por sociedades inter-
puestas (art. 17); participaciones de los consejeros (art. 16); las remuneraciones derivadas de ur
empleo privado cuando no cumplan los requisitos del articulo 15.2; las remuneraciones derivadas
de empleos ejercidos a bordo de buques y aeronaves (art215.3)

ii. Con atribucién primaria del gravamen al Estado de la fuente hasta un limite cuantitativo.

Los dividendos (art. 10) cuando cumplan las condiciones establecidas en ese articulo y los
intereses (art. 11) siempre que, igualmente, se den los requisitos dispuestos en es8.articulo

c) Comentario.

Conforme a la tipologia expuesta en el apartado anterior hemos distinguido una cuarta cate-
goria de normas de reparto distinta de las tres establecidas en la Introduccién del MC OCDE, cons-
tituida por las normas que atribuyen la renta en exclusiva al Estado de la fuente.

Puede observarse, por otra parte, que hay dos grupos mayoritarios, las normas abiertas (que
asignan la tributacién primaria al Estado de la fuente) y las que asignbatkcion exclusival
Estado de residencia, siendo excepcionales las que asignan la imposicion de forma «exclusiva» al
Estado de la fuente. Por ello no compartimos lo expuestoqoeRSN CARREROrespecto a que
como latributacion primariacorresponde siempre al Estado de la fuente, de ahi el tener que acep-
tar la calificacion de este Estafo Es cierto que la tributacidén primaria corresponde al Estado de

42 Cf.Introduccién al MC OCDE, pérr. 21. Hemos realizado ciertas modificaciones respecto del parr. 21 de la Introduccién
al no haber incluido los rendimientos y pensiones obtenidos por empleados publicos que no cumplan los requisitos del
articulo 19.1.b y 19.2.b ya que pensamos que éstas no se asignan primariamente al Estado de la fuente, sino en exclusi
va. Debe tenerse en cuenta, asimismo, que en el grupo arriba detallado entraria la venta de la propiedad definida en el
articulo 13.4 MC, que ha sido afiadido en el MC OCDE 2003 y no viene especificada en el parr. 21 de la Introduccién.

43 Cf. Introduccion al MC OCDE parr. 22.

44 Cf.J. M. GALDERON CARREROQ, «Algunas reflexiones en torno a los problemas de interpretacion y calificacién que plan-
tea la aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion Internacional: Andlisis a la luz del nuevo Modelo de Convenio
OCDE 1992», op. citpags. 158-161.
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la fuente (por definicién, pues cuando le corresponde se denomina asi), sin embargo, también sor
numerosas las normas que atribuyen el gravamen en exclusiva al Estado de residencia, dejando ¢
de la fuente sin asignacién de gravartfen

V. CDI COMO EXPRESION DE LA SOBERANIA

Segun se ha expuesto, de la subsuncion del supuesto factiaessifizaciondel CDI deri-
vara la asignacion de renta a uno o a ambos de los Estados parte del Convenio. Debe observarse qt
en todo momento hemos habladcadénacién de rentéy no de asignacién del derecho a gra-
var, pues, el derecho a gravar, entendemos que el Estado lo tiene siempre, es inherente a su sober
nia47, cuando un CDI asigna una renta lo hace porque ya hay un derecho previo a gravarla, preci-
samente por eso hacen falta los GDI

45 Ya hemos sefialado que el problema de la calificacion fiscal internacional merece un estudio especifico, Gnicamente que-
riamos realizar esta puntualizacion relativa mas a la funcién de las normas de reparto, que al problema de la calificacion
fiscal internacional.

46 La expresiérasignacion de rentdebe entenderse en su sentido tributario, es decir, como asignacion deaneatite
(materia imponible).

47 En relacién con esta afirmacién, participamos de la opiniénodeLy quien sostiene: «Es mas, las reglas de los trata-
dos ni autorizan ni otorgan jurisdiccion a los Estados contratantes para gravar. Ademas, la opinion de que los CDI resuel-
ven casos de conflictos de jurisdiccion est& obsoleta. Y menos aun atribuyen «el derecho a gravar» como algunos pri-
meros CDI parecen indicar. Los Estados tienen capacidad originaria para gravar, como esta reconocido tanto por el
Derecho constitucional como por el Derecho internacional puablico», o&ELY«Introduction»pp. cit., pag. 26, parra-
fo 45b. Asimismo, @vo ORTEGA afirma: «Mas que de atribuir poder (como las normas internas) tratan de delimitar
poderes ya establecidos», v. Curso de Derecho Financiero: Derecho Tributario (Parte General), 3.2 ed., Civitas, Madrid,
1999, pag. 53.

48 La cuestion esta relacionada con los criterios de sujecion a un tributo, si existe sujecion al tributo segun los ariterios inte
nacionalmente reconocidos, nacionalidad, residencia y fuente (criterios personales y territoriales), existe titularidad para
gravar esa renta, derecho a gravarla. Por consiguiente, el CDI no otorga el derecho a gravar y mucho menos soberania
pues los criterios de sujecién son manifestacion de esa soberarfaalhdica que: «el objeto de los tratados fiscales
es la limitaciordel ejerciciode la jurisdiccion fiscal,e. imposicidrtributaria, y no la limitacion de la competencia legis-
lativa de los Estados afectados» (la cursiva es nuestra), v. The Jurisdiction to Tax in Internatipopl tiawpag. 35.

Las fuentes del Derecho Internacional que, conforme al articulo 38.1 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia
son: a) los convenios generales o particulares; b) la costumbre internacional; ¢) los principios generales del Derecho;
d) la jurisprudencia y la doctrina, sirverearERypara manifestar una opinion diferente. Para este autor no es el Derecho
interno sino el Internacional, particularmente la costumbre internacional, la que configura los criterios de sujecién que,
por tanto, se subordinan a ella trasladandose posteriormente a laf.dbg Impact of State Sovereignty on Global

Trade and International Taxatigop. cit, pags. 25-40, en particular 32-33 y 37-39. En primer lugar, es dudoso que los
criterios de sujecion sean costumbre y no principios del Derecho, como reconoce el propio autor, v. idem, pags. 34-35.
En segundo lugar, entendemos que la costumbre y los principios internacionales estan en un plano distinto al de los CDI.
Los criterios de sujecion elaborados por el Derecho Tributario Internacional producenestectanes, como indica

JEFFERY, para la formacién de la costumbre el primer requisito es uniformidad y consistencia de la practica, siendo pre-
cisa también la generalidad de su practica, (v. idem pag. 29); en cambio el MC OCDE y los CDI concretos tienen efec-
tosinter partes, precisamente por eso hacen falta, para contrarrestar un derecho ergkeovatiesde los criterios de
nacionalidad, residencia y fuente. Con los CDI y la soberania ocurre algo similar que con determinados derechos inhe-
rentes a la persona como, por ejemplo, el derecho de imagen. Se trata de un derecho cuyo aprovechamiento se pued
negociar con otra persona para un uso concreto o incluso para cederle la titularidad de su explotacién, en ambos caso:
no supone una pérdida del derecho sino su ejercicio mediante un negocio juridicat desobre un derecho que es
indisponible por ser inherente a la persona, siendo revocable el acuerdo por el sujeto de la imagen en cualquier momen-
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Lo que ocurre es que un Estado renuncia a gravar una renta o patrimonio en beneficio de otro

Estado con el fin de evitar la doble imposicién, sin que ello suponga, entendemos, una pérdida de
soberania, mas al contrario es una manifestacion de la #isma

En el caso de una atribucién primaria de gravamen al Estado de la fuente, el Estado de resi-

dencia renuncia al gravamen de una renta solo en la medida que deba evitar la doble irfosiciéon

49

50

to (sobre los aspectos tributarios de este derecho en Espafia v. por ejemiplas MoRrAN, J. M., El Tratamiento

Tributario de los Derechos de Imageviarcial Pons, Madrid, 2001; 8&ENDEZ MORENOQ, A., «Los derechos de imagen

en la nueva Ley del IRPF», &studios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fidicggdo por: P. ¥BRA
MARTUL-ORTEGA, C. GaRcia Novoay A. LoPEzDiAz, Lex Nova, Valladolid, 2000, pags. 625-648pReIRAMENENDEZ,

J., «La tributacion de los derechos de imagen de los deportistas vinculados por relaciones labdtalehiktad y
Tributacion CEF, n.° 1, n.° 214, 2001, pags. 3-42). La certeza de lo expuesto no conlleva una incompatibilidad absolu-
ta con las ideas derFERYpuesto que finalmente el autor concluye que los criterios concretos de jurisdiccion fiscal deben
basarse en la equidad (v. idem, pag. 52 y ss.), lo cual creemos que es conciliable con que el derecho a gravar surja direc
tamente de la soberania y que los CDI sean una expresion de la misma (v. nota 116 y el texto que le da origen).

Para @NzALEZ PovEDA, la definicion de soberania fiscal como: «el poder establecer un sistema impositivo, sea legisla-
tivo sea reglamentario, que posea autonomia técnica en relacion con los sistemas susceptibles de entrar en concurrenci
con él... dos notas fundamentales: la autonomia técnica impositiva y la exclusividad de su aplicacién», le sirve para
entender que surge un conflicto de soberania fiscal en relacién con los Tiutaciéon de no residenteka Ley,

Madrid, 1993, pag. 3y ss.; el contenido y explicacion de estas «notas fundamentales» puede examinarsren G. T

Droit Fiscal Internationa) op. cit, pag. 5; J. P.akvenic, Droit Fiscal Internationa) de la serie: Collection Finances
Publiques, dirigida por: J. dLiNIER, Econdmica, Paris, 1985, pag. 3. Nosotros, también sobre la base de esa definicién,
entendemos justamente lo contrario, ya que de un CDI no se deriva la aplicacion del Derecho de otro Estado, por tanto,
segun esa definicién de soberania fiscal, la misma no se ve afectada. Cuando un CDI asigna la tributacién de una renta
al otro Estadmo se renuncia a la soberanjaor eso esta el CDI que es la expresion de esa soberania al repartir el gra-
vamen,se renuncia al gravameror ello, si se denuncia el CDI el gravamen vuelve al Estado, a diferencia, por ejem-

plo, de la UE en la que si hay cesion de soberania y es un proceso irreversible que no admite vuelta atras (arts. 1 a 5 UE
antiguos A-E del Tratado UE y Asunto 6/@hsta/ENEL, Rep. 1964, pag. 1.141). J. WrAE EspaNoL entiende que

surge un problema de doble imposicion y no un conflicto de soberah&gduble imposicion: modelo OCDE 1992

EINIA, Barcelona, 1994, p4g. 28. En cambiog#rdry entiende este tipo de tratados como una pérdida de soberania,

v. The Impact of State Sovereignty on Global Trade and International Taxafionit., pags. 36-37; J. L.EDJUAN

PefiaLosA, «La doble imposicién internacional. Convenios de Doble ImposiciorRekationes fiscales internaciona-

les, dirigido por: J. M. BLA ViLLA GIL, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pags. 74-75, afirma que los con-
venios no otorgan soberania, sin embargo, posteriormente usa la expresion «otorgar el derecho a gravar», v. pag. 81.
También lo ven como una pérdida de la soberania, por ejemplo dvM.AE MoRAN, Estudio del Modelo de Convenio

sobre Renta y Patrimonid/arcial Pons, Madrid, 1996, pag. 92; AaeBiA AGUILAR, La obligacion real de contribuir

en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fjs\caszadi, Pamplona, 1994, pag. 52; J. MLEERON CARREROQ,

La Doble Imposicion Internacional en los Convenios de Doble Imposicion y en la Union Ewppeig, pags. 60-61.

F. Sainz De Buianba, Hacienda y Derechovol. |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pag. 469 y ss., habla de

la importancia que deriva de entender las normas de Derecho fiscal internacional como una limitacién a la soberania o no,
asi afirma: «El contraste entre las dos tendencias aludidas es enérgico. Mientras unos autores filestidcalimiéati-

va de la soberania estaja@ue se cumple a través de las normas del Derecho fiscal internacional, otros piensan gue este
derecho tiene precisamente como cometido concreto e inexcusable la consagracion positiva de los principios que robuste-
cen la potestad del Estado. El contraste no es, sin embargo, puramente doctrinal. Tiene raices mas hondas, de caracter ese
cialmente politico«, puede verse una trascripcion y comentario a este parrafo por el propio autaneDEBBIANDA,

Sistema de Derecho Financieap. cit., pag. 577, nota 27. La letra del parrafo trascrito da una idea de la importancia de

la distincion, si bien nosotros lo hacemos sobre la idea de una distincion de principio con el Derecho Internacional Privado.
Técnicamente hablando, el Unico supuesto en que un Estado de residencia, mediando CDI, no toma en cuenta las ren-
tas del otro Estado a la hora de elaborar la tributacién de sus residentes, es en el método de exencion simple o integral
seguln el Com. 14 al articulo 23 del MC OCDE (sin progresividad), que atribuye el gravamen en exclusividad al Estado
de la fuente; importante matizacién de los métodos para eliminar la doble imposicién que ya destacan, por ejemplo: O.
BUHLER, Principios de Derecho Internacional Tributariop. cit, pags. 180 y 220-1; V.dkMAR, «Le convenzione con-
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Incluso en el caso de que la renta se asigrx@nsivaal Estado la fuente, el de residencia sigue
teniendo en cuenta la renta mundial para la determinacion détl.tipo

Cuando el gravamen, en cambio, se atribuyexehusivaal Estado de residencia, supone una
renuncia a esa renta por el Estado de la fuente, que no la podra tener en cuenta en su Bguidacion
Esto es, un Estado fuente con poder de sujecion sobre una renta (como tal Estado fuente) renunci
a la misma a través del CDI mediante un ejercicio de su sob&tania

La confirmacién de que nuestra forma de entenderlo coincide, tanto con la que tienen los
Estados como la jurisprudencia europea, puede verse en la Sentencia del TICE conocida como d
los esposos Gilly, en donde se afirma:

«Ademas, como han observado los Gobiernos francés, belga, danés, finlandés, suecoy
del Reino Unido, si el Estado de la residemsiuviera obligada imputar en concep-

to de deduccién por compensacién de impuestos satisfechos en el extranjero, un impor-
te superior al de la fraccién del impuesto nacional correspondiente a los rendimientos
generados en el extranjero, tendria que disminuir en un importe similar su importe corres-
pondiente a los demas rendimientos. Lo cual se traducird en una pérdida de ingresos
fiscales para dicho Estado y, por consiguigpdelria atentar contra su soberaréa

materia de fiscalidad directa%

tro le doppie imposizioni con riguardo all'’America Latina»Pénitto e pratica tributarig vol. LXVII, 1 1l, parte I-2,

1996, pag. 1.18in fine; K. VoaeL, «ll diritto tributario internazionalesp. cit, pags. 713-715; K. &GEL, «Commentary

to the article 23»0p. cit, pags. 1.178-81, parrafos 63-69a); GuER, Droit Fiscal International op. cit, pag. 73.

Gracias a la clausula de salvaguardia de la progresividad, el Estado de la residencia puede tener en cuenta esa renta pa
la determinacion del tipo, aunque después deba dejarla exenta, clausula que examinamos en el apdo. «VI B)». El MC
EEUU, que tiene en cuenta la renta mundial de sus ciudadanos sobre la base de llamada «clausula de reserva» y que
ademas, so6lo usa el método de imputacién presenta peculiaridades en este punto respecto al MC OCDE. Sobre la clau
sula de reserva del MC EEUU pueden verse, entre otros: RoHRNBERGY K. VAN RaaD, The 1996 United States

Model Income Tax ConventipKluwer Law International, Den Haag, 1997, pags. 11-13 y 194-1@8RrIBAN LAw

INSTITUTE, Federal Income Tax Project: international aspects of United States income taxabpn dlt, pags. 229-

232; K. VoGEL, H. A. S4anNoN, R. L. DoerNBERGY K. VAN RaaD, United States Income Tax Treati€duwer Law
International, The Hague, 1995, Part I, Articulo 1, pags. 28-54pi6EM, «Commentary to the article lop. cit, pags.

108-110, parrs. 46-52a; BENBERGH International Taxation: U.S. Taxation of Foreign Persons and Foreign Income

vol. lll, 2.2 ed., Little, Brown and Company, Boston, 1996, pags. 56:11-121N\¢A=z Poveba, Convenio entre el reino

de Espafia y los Estados Unidos de Aménigala serie Tratados y Convenios Internacionales, CISS, Valencia, 1991,
pags. 45y 81; J. M. LA VILLA GiL, «Residencia y ciudadania: su tratamiento y repercusiones juridic&studios

sobre el Convenio entre Espafia y Estados Unidos para evitar la doble impodiggido por: A. MARTINEZ LAFUENTE,

Gaceta Fiscal, Madrid, 1991, pags. 153 y 157-159;héingz BLANCO, «Métodos para evitar la doble imposicién inter-
nacional en el Modelo de Convenio OCDE: su planificacién en el Convenio Espafia-UEAtdos sobre el Convenio

entre Espafia y Estados Unidos para evitar la doble imposididigido por: A. MARTINEZ LAFUENTE, Gaceta Fiscal

Madrid, 1991, pags. 372y 384.

52 Las normas de reparto que responden a este grupo se han enumerado en el apdo. «IV B) a) i».

53 En este sentido puede considerarse que los tratados autolimitan la jurisdiccién fiscal.

54 Asunto C-336/96@illy, Rep. 1998, p. 1-2793, apartado 48, pag. 2.839.

51
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Siempre es un problema extraer citas de su contexto, pues leidas aisladamente puede parece
que se hace referencia a algo distinto, sin embargo, resulta claro que en opinién de los Estados y de
Tribunal se entiende que en el modo en que se han elaborado los CDI no deriva un atentado contrz
la soberania de los Estados, mientras que si lo seria si el Estiadiera obligada imputar con-
forme en ese parrafo se declgra

VI. DESARROLLO DE LA TIPOLOGIA DE LAS NORMAS DE REPARTO

A) El principio de la fuente como criterio de sujecion.

a) Los criterios de sujecion: residencia y fuente.

Como afirma @Lvo ORTEGA: «el poder tributario es abstracto y por ello demanda criterios de
sujecion para poder ser aplicado a situaciones, y, en consecuencia a sujetos concretos. Son neces
rios hechos determinados que habiliten a las Administraciones Publicas encargadas de la aplicacior
de los tributos... El establecimiento de criterios de sujecion «justos» es una cuestiord@ificil»

En el Derecho Tributario Internacional los criterios de sujecién en la imposicién
sobre la renta, considerados en abstracto, son basicamerfté doesidencia y lduen-

55 Esta doctrina del TICE se ratifica en el Asunto C-3088iht-Gobain Rep. 1999, cuyo parrafo 58 declara: «En este
contexto, los Estados miembros son libres, en el marco de los convenios bilaterales celebrados para evitar la doble impo-
sicion, para fijar los criterios de sujecion a efectos del reparto de la competencia fiscal (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 12 de mayo de 1998, Gilly, C-336/96, p. I-2793, apartados 24 y 30)».

56 Cf.R. Cavo ORTEGA, Curso de Derecho Financiero: Derecho Tributario (Parte Genetaf)ed., Civitas, Madrid, 2001,
pag. 125. Puede verse un exhaustivo estudio sobre la materia en Ral8HA, Whe Jurisdiction to Tax in International
Law; segin MRTHA: «El poder de establecer impuestos es un atributo de la soberania... Un Estado sélo puede sujetar
fiscalmente aquellos hechos que estan sometidos a su supremacia (soberania), sea personal, territorial o funcional...
Sujecion a un tributo es la relacién legal entre una entidad soberana y un sujeto pasivo que da lugar al derecho a gravar»,
v. idem, pag. 43 para las dos primeras frases, y pag. 46 para la tercerabdeara® Derecho Internacional actual
permite el gravamen de operaciones economicas en el extranjero cuando existe una conexion suficiente entre el sujeto
pasivo y el Estado que grava como, por ejemplo, mediante la residencia, el domicilio habitual, ciudadania, situacion del
patrimonio» cf. K. VoGEL, «Introduction»pp. cit, pag. 11, parr. 7. Sobre poder tributario y sujecién IMENSACOSTA,

Voz «Poder Tributario», enciclopedia Juridica Basicaol. lIl, dirigido por: A. MonTOYA MELGAR, Civitas, Madrid,

1995, pags. 4.921-4.924. Segmdon v TELLA: «Se denominan «criterios de sujecion» o «puntos de conexién» a los
criterios que sirven para determinar el &mbito espacial de aplicacién del tributo, delimitando de esta forma el poder tri-
butario del Estado», v. Voz «Sujecion al Tributo»Eeeiclopedia Juridica Basicaol. IV, pag. 6.415.

57 En los impuestos el elemento objetivo debe conectarse a un sujeto, sujeto pasivo o contribuyente, si esa persona carect
de la vinculacién suficiente como para entender realizado el hecho imponible, se entendera no cumplido el criterio de
sujecion y, por tanto, la técnica tributaria exige dejar la renta no sujeta. Sobre el elemento subjetivo y el hecho imponi-
ble v. F. 3inz De BuianDA, Hacienda y Derechovol. IV, op. cit, pags. 391-4 y 415-6. Si bien el criterio general de
imposicién respecto de su aspecto espacial es que: «el hecho imponible ha de estimarse realizado en el territorio del
Estado o del ente publico impositor en el que se hayan producido todos los elementos que, por imperativo legal, concu-
rran a integrar el supuesto tipico normativo del tributo de que se trate»; no por ello debe obviarse que algunos de los ele-
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te 58, El criterio de la residencia hace referencia a la persona que obtiene la renta, y que, por tanto,
sera el contribuyente del impuesto. La enunciacién del principio de la fuente reside en que: «la renta
debe ser gravada en el Estado en que la renta se pr&éuce»

En nuestra opinién estos conceptos abstractos deben ser plasmados en una normativa tributa
ria internacional. Los criterios de sujecion en abstracto, residencia y fjatgben convertirse en
criterios de sujecioén efectivos. Habra un punto de conexiando la normativa concrete la efecti-
vidad de un criterio de sujecion, es decir, el punto de conexion sera el que para un supuesto concre
to implique asignacion de renta a un poder tributario. La expresion punto de conexion tiene, asi, un
sentido especifico dentro del Derecho Tributario.

Las normas de reparto consisten bien en hacer prevalecer (o0 en excluir) uno o varios de esos
vinculos sobre el otro u otros (norma de reparto cerrada), constituyéndolo en punto de conexioén,
asignando la renta en «exclusiva» a uno de los Estados con titularidad suficiente para sujetarla al tri-
buto, evitando asi la doble imposicién; o bien, en considerar aptos ambos vinculos asignando la rente
primariamente al Estado de la fuente, debiendo aplicar el Estado de residencia uno de los métodos
del articulo 23 del MC (norma de reparto abierta), evitando, asimismo, la doble imp@&sicion

mentos del hecho imponible pueden realizarse en dos o mas territorios diferentes por lo que: «la legislacién fiscal inter-
na, esto es, la de cada Estado, no siempre sanciona el principio territorial en la aplicacién del tributo —entendido dicho
principio en el sentido que sea la realizacién del hecho imponible, considerado como un todo, la que decida la persona
del ente publico acreedor y del sujeto pasivo de la imposicién— sino que, en ocasiones, lo combina con el criterio estric-
tamente personal, y a veces, proclama el derecho del Estado en cuestion al cobro de cuotas tributarias debidas por raz6
de hechos imponibles respecto a los cuales sélo alguno o algunos de sus elementos constitutivos se haya realizado en s
esfera de soberania territoriaté,F. Sainz De Buianba, Hacienda y Derechovol. IV, op. cit, pag. 354 para la prime-

ra cita y pag. 357 para la segunda. En lo expuesto resulta clara la idea de que en ocasiones algunos de los elementos d
hecho imponible pueden darse en dos 0 méas Estados, de lo que derivara la doble imposicion juridica, por ello surgen los
CDl y los puntos de conexion de las normas de reparto.

58 Ambos criterios suponen una manifestacién del principio de territorialidad, ya que, como manifiestE BUJANDA:

«el principio de residencia lejos de ser distinto al de territorialidad, constituye una confirmacién expresa e inequivoca
de este Ultimo... es una de las manifestaciones a través de las cuales se actlia técnicamente el principio de territoriali-
dad», v. F. 8iNz DE BuiANDA, Hacienda y Derechovol. IV, op. cit, pags. 405 para la primera frase y 407 para la segun-

da. V. también, R. S. J.MTHA, The Jurisdiction to Tax in International Laap. cit, pags. 50-54.

59 Cf. M. Pres, International Juridical Double Taxation of Incopm. cit, pag. 140. bGEL sefiala que: «Sorprendentemente
poco ha sido publicado sobre esta cuestion. Solo los Profesores Riclsamlavy Peggy MisGRavE han examinado
el concepto. Ellos definen "fuente” como el lugar de la actividad que genera la renta... "Fuente" no es ambigua sélo en
lo que excluye, tributacién basada en la "fuente" es diferente de la tributacion basada en la residencia o en la ciudada-
nia. Por otra parte, la Gnica declaracion positiva que puede hacerse es que la "fuente" se refiere al Estado que de un:
manera u otra esta conectado con la produccion de la renta en cuestion, el Estado en que se ha afiadido velor al bien»,
K. VocEL, «World-Wide Versus Source Taxation of Income-A Review and Reevaluation of Argumeritsiyamce of
Tax Differencials on International Competitiveness: Proceeding of the VIIith Munich Symposium on International, Taxation
dirigido por: AA.VV.,, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer, 1990, pags. 128-129.

60 En algunos Estados se sigue usando el criterio de la nacionalidad como criterio de sujecion, esta circunstancia es espe
cialmente importante en EEUU y su Modelo de Convenio. De esta peculiaridad deriva la denominada «clausula de reser-
va» a la que se ha aludido en la nota 51.

61 Sobre la vinculacién que suponen los diferentes criterios de sujeciénanvB.@xTEGA, Curso de Derecho Financiero:

Derecho Tributario (Parte General), 5.2 ed., op.,@#gs. 127-129.
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b) Manifestaciones del criterio de la fuente: situacion y pago.

Ahora bien, el criterio de la fuente puede tener dos manifestaciones, por un lado, el lugar de

situacion de la actividad o del bien que genera la f@njapor otro, el origen de la rerft3 este
ultimo es el llamado criterio del pago, y hace referencia al lugar de residencia del que asume el pago
de la rent&4.

62

63

64

En el caso de los establecimientos permanentes (EP) se habla simplemente de «lugar de situacién». La funcién de los
EP, a pesar del dificil concepto, Gnicamente consiste en servir como punto de conexion, es decir, cuando una empresa
ejerza su actividad en otro Estado mediante EP, éste sirve de punto de conexién, atribuyéndose la renta a ese Estadc
donde esté el EP, el de la fuente. Asi el Com. 1 al articulo 5 del MC OCDE afirma: «La nocion de establecimiento per-
manente es esencialmente utilizada para determinar el derecho de un Estado Contratante a gravar los beneficios de uni
empresa del otro Estado contratante. Segun el articulo 7, un Estado Contratante no puede gravar los beneficios de une
empresa del otro Estado Contratante a menos que lleve a cabo sus negocios mediante un establecimiento permanente al
situado». Sobre cémo afecta el criterio de la fuente como punto de conexién a los ERgas, Mi&national Juridical

Double Taxation of Incomep. cit, pag. 120 y ss.; F. A.ABcia PrATS, El establecimiento permanente: Andlisis juridi-

co tributario internacional de la imposicién societagrieecnos, Madrid, 1996; pag. 397 y ss. Sobre el concepto de EP

v., entre otros, G.XiER, Droit Fiscal Internationa) op. cit, pag. 68; su compatriota4&NeT lo denomina comoaritée-

re de rattachement en Droit Fiscal InternationalLitec, Paris, 1986, pag. 152; F. Aak&ia PrATs, El establecimien-

to permanente: Analisis juridico tributario internacional de la imposicién socigtapiacit, pags. 41y ss.,y 85y ss.;

M. GorL, «Commentary to the Article 5op. cit, pag. 280, parrafo 4 y 285-286, parrafos 22-23;mkMhN, «The

Meaning of "Permanent Establishment" in the 1981 US Model Income Tax Treaty: Parterreational Tax Journal

n.° 2, vol. 15, 1989, pags. 159-186.

En tributacién internacional la expresion «origen de la renta» puede dar lugar a equivocos, ya que puede confundirse con
la de «origen del capital». La primera, a la que aqui hacemos referencia, alude al criterio del pago, asociandose con el
lugar de residencia del pagador de la renta. Con la segunda se hace referencia al lugar de residencia de la persona qu
hace una inversién en otro Estado, es decir, a la exportaciéon de capitales. En esta Ultima el criterio de la residencia en
tributacién internacional sirve para distinguir entre el que invierte el capital, que a su vez sera quien reciba la renta que
aquél produzca (criterio de la residencia), y el lugar de produccion de la renta generada o lugar de situacién de la inver-
sién realizada (criterio de la fuente). En consecuencia, aunque tanto al hablar de «origen de la renta» como de «origen
del capital» se habla de la residencia de alguien, el pagador en el primer caso, el inversionista en el segundo; debe tener
se claro que la «residencia» del primero, el pagador, sera la del Estado de la fuente origen de la renta, en tanto que la
residencia del segundo sera la del Estado de origen de la inversién y, ademas, del que obtiene la renta. El primero: renta,
es de naturaleza fiscal; el segundo: capital, se refiere a los factores de produccion.

M. PiReslo ha explicado de la siguiente forma: «La fuente puede entenderse fundamentalmente de dos maneras de acuer-
do con el enfoque adoptado:Produccién de renta en un sentido econémico - De acuerdo con esto, la fuente se loca-

liza en el territorio del Estado en el que se encuentran los factores de produéaiént®de la remuneraci@en sen-

tido financiero - La fuente se localiza en el territorio del Estado en que se obtiene la renta, cuando se asumen los costes
gue corresponden a esa reigui la fuente coincide con la fuente del pago de la rerstando conectada con su obten-

cién pero no con la respectiva produccion. Este sentido se da por las dificultades practicas para la determinacion, en algu-
nos casos, del lugar en que las actividades son llevadas a cabo y esta justificado por el hecho de que el Estado que pro
vee para que la renta sea producida, a causa de las circunstancias econémicas, politicas sociales y legales en ese Estac
deberia tener un derecho a gravar» (la cursiva es nuestra); cf. International Juridical Double Taxation pbpncime

pags. 121-122. Estas dos formas de manifestarse la fuente constituyen una condensacion que puede estar sujeta a clas
ficaciones mas detalladas v. Ko&kL, «World-Wide Versus Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation

of Arguments»pp. cit, pags. 131-136; R. S. J.AMrHA, The Jurisdiction to Tax in International Laap. cit, pag. 98

y ss. En la nota 90 v. la clasificacion que realizebERON CARREROdE las normas de reparto del MC en atencién al ori-

gen econémico de las rentas.
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Estas dos manifestaciones del principio de la fuente pueden generar confusion terminolégica
ya que el término «Estado de la fuente» se usa indiscriminadamente para los tres casos, es decir, €
su manifestacion conjunta y en cada una de las individuales, pago y sif@acion

Por ejemplo, el MC OCDE cuando los Estados fuente puedan ser dos Estados diferentes, llega
a distinguir la denominacion de uno y de otro. Asi, el Com. 1 apartado c) al articulo 4 del MC, dice:
«...en resolver casos en que la doble tributacién surge como consecuencia del gravamen en el Estad
de residencia y en Eistado de la fuente o situacirEn donde parece que distingue entre «Estado
de la fuente» y «de situacion». Por tanto, si a uno le llama «de situacién», el otro, al que llama «de
la fuente», serd el del pago. Por lo que cuando el principio se manifiesta de forma separada en do:
Estados distintos, parece que reserva el término «de la fuente» para el Estado del pago.

Sin embargo, en otros casos llama Estado de la fuente al que s6lo es el de situacién, lo que con
tradice el ejemplo anterior. Asi, en el Com. 1 al articulo 6, sobre bienes inmuebles, afirma: «El parra-
fo 1 da el derecho de gravar la renta derivada de la propiedad inmueble al Estado de la fuente, esto e:
el Estado en que esté situada la propiedad que produzca tal renta». Como se ve, en esta frase se del
mina «Estado de la fuente» al que sélo es el de situacion. Pudiendo ser el del pago ofi® Estado

Esta utilizacion polivalente del término «Estado de la fuente» creemos que puede generar con-
fusion, por lo que los casos en que su manifestacién se produzca de forma separada seria deseak
gue se especificara ante qué caso estamos. Evitando, sobre todo, que en un mismo articulo el térm
no «Estado de la fuente» se use indistintamente para designar al que solo es Estado del pago, al qt
solo es el de situacion y al que sea ambos conjuntamente.

Entendemos, en fin, que el principio de la fuente no expresa un criterio de sujecién sino dos,
el de situacion y el del paga

65 para SnDLER el concepto de fuente de renta «no esta bien desarrollado ni en el Derecho tributario internacional ni en el
Derecho interno de la mayoria de los paises. La definicion de fuente interna de renta varia de pais a pais, y es posible
que una renta particular pueda ser considerada como de fuente en un Estado pero no en otro Estado, incluso aunque hay
sido ganada en unas circunstancias exactamente iguales en cadz.[iai$SaNDLER, «Non resident entertainers and
athletes - Taxing problems», axation of Non-Resident Entertaingdgrigido por: J. KLLius, de la serielFA Congress
Seminar Series, vol. 20d, dirigida por: IFA, Kluwer Law International, La Haya, 1996, pags. 5-6.

66 En otros casos distingue entre el Estado de residencia «R», el de la fuente o situacién «S», y el defl EftaR>de
los Comentarios al articulo 23 MC. Como si el Estado del EP no fuese Estado de la fuente, siéndolo en su manifestacion
de la situacién; o como si el Estado de la fuente en su manifestacion de la situacion no se reflejara en loagaBdPara C
OLLERO el criterio de la fuente en sentido estricto es el de situacion, sefiala este autor: «Por la Ley 44/1978 se establecian
dos criterios de conexion de la renta con el territorio nacional para los sujetos no residentes: el de territorialidad en sen-
tido estricto, que atendia al lugar de obtencién, produccidente de rentay el criterio de la residencia del pagador de
los rendimientos o «criterio del pago»» (la cursiva es nuestré); xsapo OLLERO, «Comentario al Articulo 12 LIRNR:

Rentas obtenidas en territorio espafiol», @nnuevos impuestos sobre la renta de las personas fisicas y sobre la renta
de no residenteglirigido por: G. @SN MorATAL, McGraw-Hill, Madrid, 1999, pag. 798. Este autor considera el crite-
rio del pago como criterio de sujecion, pero entiende que es un criterio «débil», v. idem pag. 799.

67 El AMERICAN LAw INsTITUTE lo ha expuesto asiDwos tipos de tributacidén basada en la fuetia jurisdiccién sobre la
fuente derivara de dos bases distintas. La primera es la realizacién de una actividad econémica importante en los EEUU.
La segunda es la recepcion, por el contribuyente, de renta que tenga su fuente en los EEUU, sin tener en cuenta si el con
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B) Origen de la distincién entre normas cerradas.

La atribucion en exclusiva suponia, hasta 1977, que el Estado al que no se atribuia gravamen
no podia tener en cuenta la renta gravada por el Estado que la tenia en exclusiva. En estos supue!
tos el Estado sin atribucion debia, en todo caso, dejar exenta la renta obtenida en el Estado que teni
atribuido el gravamen, pero se trataba de una exencion integral, ya que ni siquiera podia plantearse
el incluir esa renta en su liquidacion.

Senala el Com. 6 al articulo 23 MC OCDE:

«Para algunos componentes de renta o patrimonio, se atribuye un derecho exclusivo a
gravar a uno de los Estados contratantes, y el respectivo articulo establece que la renta
0 patrimonio en cuestién "solo podra gravarse" en un Estado Contfétdrae pala-

bras "s6lo podra gravarse" en un Estado Contratxdleyerf® de gravameral otro

Estado Contratante, asi se evita la doble imposicién. El Estado al que se otorga el dere-
cho exclusivo a gravar es normalmente el Estado en que reside el sujeto pasivo dentro
del significado del articulo 4, éste es el Estado R, pero en cuatro artfaildsrecho
exclusivo puede darse al otro Estado Contratanté (€l cual el sujeto pasivo no es
residente segun el significado del articulo 4» (la cursiva es nuéstra)

Esta cuestién se completaba con los Comentarios 13y 15 al articulo 23, relativo el primero al
método de exencion y el segundo al de imputacién.

Com. 13:

«Segun el principio de exencién, el Estado de residencia R no grava la renta que de
acuerdo con el Convenio puede gravarse en el Estado EP o F (ni, por supuesto, tampo-
co la renta quedlo sea gravablen el Estado EP o Ef. Comentario 6 supra)».

tribuyente desarrolla actividades en los EEUtI»F-ederal Income Tax Project: international aspects of United States
income taxation I: proposals on United States taxation of foreign persons and of the foreign income of United States per-
sons/adopted by the American Law Institute. Washington, D.C., maydifgiélo por: SaNLEY S. SIRREY, American
Law Institute, Philadelphia, 1987, pag. 7.

68 En este punto el Comentario lleva una nota al pie en la que enumera los apartados de los articulos del MC OCDE en los
gue aparece la expresion, y, por tanto, en los que se atribuye la tributacion en exclusiva a uno de los Estados Contratantes
debiendo el otro Estado abstenerse de tomar en consideracion esa renta.

69 En la version inglesa se usa la expresion «precludes», en la francesa «empéchent», la traduccion literal de la primera
seria «excluyen», de la segunda «impiden».

70 Aqui el Comentario incluye una nota con un listado de esos 4 articulos.

71 «F» de fuente, en la version inglesa la letra es «Soutee.

72 En consecuencia, en los casos en que habia una atribucién exclusiva no se aplica el articulo 23, y el otro Estado ni siquie-
ra podia incluir esa renta en su liquidacién (ni practicar retenciones).
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Com. 15:

«Segun el principio de imputacion, el Estado de residencia calcula su gravamen sobre
la base de la renta total del sujeto pasivo incluyendo la renta del otro Estado EP o F que,
de acuerdo al Convenio, pueda gravarse en el otro Egtaaon incluyda renta que

sélo pueda gravarsen el Estado F; cf. Comentario 6 supra). Entonces permitira una
deduccion de su propio gravamen conforme al gravamen pagado en el otro Estado».

Sin embargo, en el MC OCDE de 1977, se cambia la redaccion del articulo 19.1 y se modifi-
ca la asignacion de renta del articulo 19.1 MI@Ca redaccion anterior (1963) atribuia el gravamen
primariamente al Estado de la fuente, en su expresion del Estado del pago, en la redaccion de 197
la atribucién se hace en exclusiva al Estado del pago (como en la redaccién actual).

Esta modificacion en 1977 del articulo 19.1, provoco que los Estados de residencia preservaran
la tributacion de la renta mundial de sus residentes mediante la denocfanadéa de salvaguardia
de la progresividadregulada a partir de ese momento en el apdo. 3.° del articulo 23.Ay en el 2.° del
23.B, y se afiade el Com. 55 al parrafo 3 del articulo 23.Ay el Com. 79 al parrafo 2 del articulo 23.B.

La razon basica de esta modificacién consiste en permitir al Estado de residencia incluir tam-
bién en el célculo de su impuesto la renta o patrimonio atribuida en exclusiva al Estado de la fuen-
te, con ello incrementar el tipo aplicable al resto de las rentas, pero dejando exentas estas rentas atr
buidas en exclusiva al Estado de la fuéfitei bien la cuantia exenta se determina segun el calculo
realizado en el Estado de residencia conforme a su normativa interna y ajustandose a lo establecidt
en el CDI7s.

73 EI MC del afio 1963 contenfa una redaccién del articulo 19.1 diferente a la actual: «Las remuneraciones, comprendidas
las pensiones, entregadas por un Estado contratante o una de sus subdivisiones politicas o colectividades locales, se
directamente sea a cuenta de fondos que hayan constituido, a una persona fisica a titulo de los servicios prestados a e«
Estado o a esa subdivision o colectividad en el ejercicio de funciones de caracter siblizayables en ese Estado
(la cursiva es nuestra). En el afio 1977 se modifica este texto otorgandole una redaccion similar a la actual, y se afiade
un apdo. 2 dedicado a las pensiones, pasando el antiguo apdo. 2 a ser el actual apdo. 3.

74 En palabras de K.&6EL: «Los articulos 23.A.3 y 23.B.2 reservan el derecho del Estado de residencia a tener en cuen-
ta tales elementos extranjeros de renta o patrimonio que el tratado deja exentos de gravamen en ese Estado, para ¢
célculo del tipo en la renta o el patrimonio que el tratado le permite gravar (referencia a una «clausula de salvaguar-
dia de la progresividad)», v. «<Commentary to the article@3»it., pag. 1.259, parrafo 205; v. también J. M.DOERON
CARREROQ, La Doble Imposicién Internacional en los Convenios de Doble Imposicién y en la Union Ewppeig,
pags. 122 y ss.

75 Como ejemplo, el articulo 24.2.c del CDI hispano-francés establece: «Cuando, de conformidad con cualquier dispo-
sicion del Conveniolas rentas percibidas por un residente de Espafia, o el patrimonio que posea, estén exentos de
impuesto en Espafa, Espafia puede, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos, a efectos d
calcular el importe del impuessobre el resto de las rentaspatrimonio de este residente» (la cursiva es nuestra).

A nuestro juicio la expresion «sobre el resto de las rentas» deja claro que las rentas exentas no incluyen para calcular
la cuota, sino Gnicamente para determinar el tipo. Ello supondria una contradicciéon con el CDI, puesto que si las nor-
mas de reparto han dejado exentas esas rentas, ello exige que sean excluidas a la hora de determivéd.la cuota.

J. M. CALDERON CARRERQ, La Doble Imposicién Internacional en los Convenios de Doble Imposicién y en la Unién
Europea, op. cit.pags. 65, 124 y 138-139.
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Por tanto, el Estado de residencia debe adoptar una técnica que permita dejar esas rentas exer
tas de la aplicacion del tipo generador de la cuota. Es decir, forman parte de la base liquidable para
la determinacion del tipo, pero quedan exentas de su aplicacion. Es la técnica de la exencién con
progresividad, de ahi el nombre de esta clausula, que se aplica a estas rentas tanto si se adopta con
regla general el método de exencién o el de imputdéidrbgicamente ello requiere que, ademas
de preverlo el CDI respectivo, lo haga también la restante normativa ifterna

En cuanto resulta obligada la aplicacion del método de exencién, si no se puede aplicar la
exencidén con progresividad, el Estado de residencia debera aplicar una exencién integral.

Una consecuencia de la clausula de salvaguardia de la progresividad es que esta facultad no s
otorga al Estado de la fuente para las rentas atribuidas en exclusiva al Estado de la residencia, debid:
a que en éste, en el Estado de la fuente, no se tributa por la renta mundial. Este Estado debera abst
nerse en cualquier caso de tener en consideracién estas rentas, lo que, por otra parte, es lo adecua
segun hemos analizado en relacion con los criterios de sujecion y su anclaje en la $&berania

Con la redaccion inicial del MC OCDE la clausula se aplica a lo establecido en los apar-
tados 1y 2 del articulo 8 (estado de situacion), el parrafo 3 del articulo 13 (estado de situacion),
el apartado a) de los parrafos 1y 2 del articulo 19 (estado del pago) y el parrafo 3 del articulo 22
(estado de situacién), tnicamente en estos casos es valida la aplicacién la clausula de salvaguard
de la progresividad.

No obstante, esta clausula también sera aplicable a los supuestos en que la concreta redaccié
de un CDI se haya modificado respecto a la del MC OCDE para atribuir tributacién exclusiva al
Estado de la fuente. Igualmente en los casos en que se prevea la adicion de una clausula que atribt
ya la tributacién en exclusiva al Estado de la fuente en supuestos particulares, como es el previsto
en el Com. 2 al articulo 18 para las pensiones de la Seguridad Social.

C) Tipologia de normas de reparto cerradas.

Concretamos con la siguiente denominacion la categorizacién entre normas de reparto cerra-
das (detallada al inicio del trabajo).

76 K. VogEL «Las deducciones de la suma de impuesto pagable concedidas segtn el Derecho interno tienen que compen-
sarse con el impuesto hipotético sobre la renta mupdialdespués de que el tipo asi determinado ha sido aplicado a
la renta interna ésta es una cuestion del Derecho del tratado» (la cursiva es nuestra), v. «<Commentary to the article 23»,
op. cit, pag. 1.260, parrafo 207a; v. también 8 ARESPACOCHAGA Planificacion Fiscal Internacionabp. cit, pags.
379y 389; J. M. BLA VILLA GIL, Convenios Fiscales de Doble Imposicida la serie: Comentarios a las leyes Tributarias
y Financieras, Tomo XIV, dirigida por: N.MoroOsRica, EDERSA, Madrid, 1983, pags. 336-337; LELIARCO RUETE,
Doble imposicion internacional y derecho tributario espail. cit, pags. 107-108.
77 Cf. J. DE ARESPACOCHAGA Planificacion Fiscal Internacionalop. cit, pag. 379; K. WGEL, «Commentary to the
article 23»op. cit, pag. 1.261-2, parrafos 210-212.
78 Cuestion a la que hemos dedicado los dos apartados anteriores: el «V » y el «VI A)».
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a) Excluyentes.

Este primer tipo de normas de reparto supone que un criterio de sajagigreal otro, es cuan-
do la tributacion se asigna en exclusiva al Estado residencia, en cuyo caso el Estado fuente carece abs
lutamente de asignacion de gravamen, las llamareorotas de reparto cerradas excluyertes

b) Prevalentes.

En segundo lugar, cuando un critgaievalecesobre el otro: se da cuando la tributacion se asig-
na en exclusiva al Estado de la fuente, prevaleciendo la fuente sobre la residencia, si bien el criterio de
la residencia siempre permanece. Son las que llamarenmmas de reparto cerradas prevalentes

A nuestro juicio el fundamento de esta asignacion se debe a que el criterio de la residencia, no
obstante sea un criterio de sujecion territorial (v. nota 58), constituye un criterio que el Derecho Tributario
Internacional equipara a un criterio de sujecion personal, de tal forma que el residente queda sujeto po
toda su renta con independencia del lugar en que la haya obtenido, la llamada renta mundial. Es decit
sobre la base del vinculo de la residencia surge sujecion sobre todas las rentas def¥esidente

Por ello, cuando la norma de reparto atribuya la renta en exclusiva al Estado de la fuente, no
se puede decir que el Estado de la residencia pierda el ejercicio de su sujecién, por lo que, aun el
ese caso, el Estado de residencia seguird conservando el derecho a tener en cuenta esa renta par:
calculo del tipo, aunque deba dejarla exenta; es lo que llantddnissla de salvaguardia de la pro-
gresividad. Clausula que no posee el pais de la fuente cuando la renta es atribuida en exclusiva a
pais de la residencia.

Entendemos, por otra parte, que esta argumentacion es extensible a la justificacién de la clau-
sula residual del articulo 21.1 del MC que atribuye las restantes rentas no mencionadas en los articu
los previos, cualquiera que fuese su procedencia, al Estado de residencia.

D) Efectos de la distincion.

a) Consideracion de la norma excluyente como norma de no sujecion.

El supuesto que hemos distinguido como normas de reparto ceratlagentese trataria
de normas cuyos efectos son asimilables a normas de no sujecion de ambito internacional.

79 Se han enumerado en el apdo. «IV B)a)i».
80 Estas normas ya se han especificado en los apdos. «IV B) a) ii» y «VI B)».

8l Cf.R. S. J. MRTHA, The Jurisdiction to Tax in International Lawp. cit, pags. 50-51; R. JEgFERY, The Impact of State
Sovereignty on Global Trade and International Taxatimm cit, pags. 44-46.
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El péarr. 19 de la Introduccion al MC OCDE ind#a

«En el caso de un cierto nimero de elementos de renta o patrimonio, una competencia
fiscal exclusiva es atribuida a uno de los dos Estados contratantes. Asi, el otro Estado
no puede recaudar ningln impuegtta doble imposicion se evita totalmente. Como
regla general, esompetencia exclusivee otorga al Estado de residencia» (la cursi-

va es nuestrap.

En general la normas de reparto producen la exencién o la deduccién € @sitaefec-
to se produce siempre en la normas de reparto abiertas, pero incluso en las cerradas que asignan
tributacion en exclusiva al Estado de la fueptevalentes), se produce una exencion por el Estado
de residencia que sigue conservando la clausula de salvaguardia de la progresividad. Sin embargo
cuando la renta se asigna en exclusiva al Estado de la residewbigyéntes el de la fuente ha
renunciado al gravamen sobre la renta, en consecuencia, pueden considerarse equiparables a norm.
de no sujecion internacional.

Si la técnica convencional determina que con las normas de reparto que atribuyen la renta en
exclusiva al Estado de la fuente, el de residencia podra gravar la renta gracias a la clausula de sal
vaguardia de la progresividad, pero si lo hace deberd utilizar el método de exencién con progresivi-
dad. Se deduce que cuando se aplica una norma que atribuya la renta en exclusiva al Estado de res
dencia, el de la fuente no podréa tener en cuenta la renta ni utilizar método alguno para evitar la doble
imposicién (de lo contrario la primera precision no tendria sentido), por tanto, la atribucion en exclu-
siva al Estado de residencia equivale a una norma de no sujecién para el de la fuente.

Con ello no se quiere decir que la sujecién a una renta sea establecida por las normas de repar
to del CDI, puesto que un CDI no permite gravar una renta que el Derecho interno de un Estado no
considere ya suje®&. Lo que se pretende sefialar es que cuando una norma de reparto de un CDI

82 El Com. 6 al articulo 23 MC, cuyo texto hemos transcrito en el apdo. «VI B)», no sélo reitera lo expuesto en el parr. 19
de la Introduccién al MC, sino que es mas radical en cuanto afirma que el otro Estado, el que no tiene asignacion, esta
«excluido de gravamen».

83 Esta limitacion total de las normas de reparto cerradas ha sido reducida para el Estado de residencia mediante la llama-
da «clausula de salvaguardia de la progresividad»; sin embargo, se mantiene con toda su eficacia para el Estado de le
fuente. Por eso, hemos llamado a las primeras cerradas prevalentes, y a las segradissexcluyenteka clausula
de salvaguardia ya se ha estudiado en el apdo. «VI B)».

84 Sobre la exenci6n en el &mbito internacionaks De BuiaNDA rechaza expresamente la idea de unas normas interna-
cionales de exencién en el &mbito deDa@mecho tributario internacional comgisin embargo, declara no sélo su exis-
tencia, sino que las normas internacionales de exencion constituyen parte del mecanismo mediante el cual operan los
CDI; v. Hacienda y Derecho, vol. llI, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pags. 441-446.

85 Es el principio conocido como «de no agravacion» qoeeVha descrito asi: «es un principio ampliamente reconoci-

do del Derecho convencional que los CDI, en lugar de poder crear nuevas obligaciones fiscales, no pueden hacer mas
restrictivas las existentesf, K. VoceL, «Commentary to the article Jog. cit., pag. 107, parr. 44; y también «Introduction»,
op. cit, pag. 27, parrafo 46. Sobre este principio v., por ejemppARco RUETE, Doble imposicién internacional y
derecho tributario espafipbp. cit, pag. 38; O. BHLER, Principios de Derecho Internacional Tributariop. cit, pag.
82; G. GesTy G. TixiER, Droit Fiscal Internationa) op. cit, pag. 67; J. L. BJuan PeRALOSA, «La doble imposicion
internacional. Convenios de Doble Imposiciéo, cit, pag. 75; P. BKEr, Double Taxation and International Tax Law
2.2 ed., Sweet and Maxwell, London, 1994, pag. 7 y ss.; JAMERON CARRERG, La Doble Imposicion Internacional
en los Convenios de Doble Imposicién y en la Unién Eurapeecit, pag. 50.
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implique que el Estado de la fuente carezca totalmente de asignacion de renta, equivale a una norm
de no sujecidn internacional ya que aun en el caso de que la normativa fiscal interna del Estado de
la fuente considere sujeta la renta en cuestion, su CDI le obliga a dejarla no sujeta. Por tanto, si bier
una norma de reparto no es una norma de sujecioén, pues ésta sélo puede establecerla la normati
interna, en cambio, cuando establezca una no asignacion de renta al Estado de la fuente sus efectc
si pueden asimilarse a los de una norma de no sujecion.

Es lo que podria denominarse una «norma convencional de no sujecion» conrgéeqias
tess86, distinta de una norma interna de no sujecion que, como ejercicio de un principio del Derecho
Tributario, tiene efectosrga omne§’.

Como consecuencia de lo expuesto concluimos que, a nuestro juicio, en realidad hay tres sis-
temas para evitar la doble imposicién, por un lado, el de la no sujecién para el Estado de la fuente,
y por otro los dos métodos del articulo 23, esto es, la exencién o la imputacién para el Estado de
residencia, cuando el de la fuente tenga asignacion primaria de renta.

b) En las situaciones triangulares de tributacion internacional.

i. Descripcion de las situaciones triangulares. En particular las generadas por el criterio del pago.

Una vez analizado como surgen y funcionan los criterios de sujecién, residencia §&uente
Como este Ultimo tiene dos manifestaciones, situacién y pago, es facil que se generen situaciones
triangulares de tributacion internacional, que surgiran cuando cada uno de los criterios se dé en un
Estado distinto. Tendremos, asi, tres estados con criterios de sujecién, pero los CDI son bilaterales
originando un problema que habra que intentar resolver.

Cuando el Estado de situacion de la actividad es distinto que el de residencia del perceptor,
y el pagador de la renta es residente en uno de los dos ant&ioebay problema puesto que
la relacién sigue siendo bilateral, se mantiene de forma clara la distincién entre el Estado de resi-
dencia del perceptor y el Estado de la fuéaAtdhora bien, cuando el Estado de residencia y el

86 En este sentido puede considerarse que los tratados autolimitan la jurisdiccién fiscal.

87 El principio de sujecion en la fuente, en sus expresiones de situacién y del pago, otorgan poder sujecién sobre la renta
al Estado que posea ambas o una de ambas manifestaciones. Este Estado puede renunciar a esa renta, bien mediante
propia normativa interna, bien mediante un CDI aplicable. En ambos casos supone un ejercicio de su soberania, estas
ideas han sido adelantadas en la nota 48.

88 Apdo. «VI A)».

89 Cuando hablamos de pagador nos referimos a su sentido como expresién del criterio de la fuente, es decir, de la perso-
na que asume el coste del pago.

90 CaLDERON CaRREROINdica que: «a fin de determinar el origen econémico de las rentas, los Modelos de Convenio
emplean diferentes criterios tales como la situacién de los bienes (arts. 6, 13.1 y 22.1 MC), la residencia del pagador
(arts. 10, 11.5, 12 y 16 MC), el lugar de la prestacion de los servicios (arts. 15y 17 MC), la existencia de una base fija
de negocios (arts. 7, 10.4, 11.4 12.3 y 14 MC) o su afectacion a la misma (arts. 13.2 y 22ct. M&CIpgble Imposicion
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de situacién no coinciden y el Estado del pagador no es ni el del perceptor, ni el de situacion, surge

un

problema porque existe duplicidad de Estados de la fuente y podremos estar ante una relacior

triangularo,

Si bien el criterio del pago es el principal causante de las situaciones triangulares de tributa-

cion internacional, no es el tnico, pues también pueden surgir por el criterio de la residencia del per-
ceptor de la renta, es el caso del articulo 17.2 MC (dedicado a los artistas y deportistas), en el que
surgen situaciones triangulares cuando el perceptor de la renta es distinto del artista o deportista y
reside en otro Estado. Esta situacion esta prevista por el articulo 17.2 MC OCDE al sefalar: «...se
atribuyan no al propio artista o deportista sino a otra perséna»

91

92

Internacional en los Convenios de Doble Imposicion y en la Unién Europeait, pag. 77. Como puede observarse,

no obstante las puntualizaciones que pudieran hacerse a este resumen, como, por ejemplo, las mdltiples variantes de
articulo 15, todos estos criterios son expresion del principio de la fuente en sus manifestaciones de situacion (o situacion
de la actividad) y del pago.

A modo de ejemplo exponemos varios casos relevantes de situaciones triangulares de tributacion internacional. En pri-
mer lugar, el denominado «arrendamiento internacional de mano de obra», la OCDE ha elaborado un informe sobre esta
cuestion denominado «Les problémes fiscaux liés aux activités internationales de location de main-d'ceentdences

de la fiscalité internationaledirigido por: OCDE, Paris, 1985. En este informe se sefiala que las situaciones triangula-

res del «arrendamiento internacional de mano de obra» se producen cuimeiongdiario(que es el pagador del tra-

bajador y quien le contrata), pone a disposicién desuario(que es quien asume la direccion y el riesgo del trabajo)

a un trabajador (que es quien ofrece sus servidbggg. 33, parrafo 4; la «situacion «internacional» tipica es aquella

en la que un intermediario, residente de un pais (I), recluta mano de obra de un pais (A) para ponerla a disposicion de
una empresa usuaria en un pais (U)>paf. 14. Por tanto, se trata de una suerte de Empresas de Trabajo Temporal con
traslado internacional del trabajador (v. parr. 24). Sin embargo, resulta claro que no seré el Gnico supuesto en que pue-
den producirse situaciones triangulares internacionales de trabajadores dependientes, aunque si se trata del que mejor s
presta a fraudes de todo tipo, no sélo fiscales. Como solucién a estos casos el principio a seguir que enuncia el Informe
es: «toda renta que provenga del «arrendamiento» de mano de obra debe ser gravada y el impuesto devengado y tribu
tado en un pais o en el otro. La existencia de un intermediario entre el usuario y el trabajador no deberia modificar este
principio», si bien el propio informe declara la dificultad de conseguirlo en cuanto hay tres Estados intenghientes;
parrs. 13y 20. Otro caso tipo es el de los EP, en éstos el «otro Estado» alude al de situacion, y se considera el Estado di
la fuente; pero en ocasiones ocurre que los EP generan casos triangulares cuando reciben rentas de un tercer Estado qu
no es ni el de situacion, ni el de residencia de la persona o sociedad en la que estan integrados. Este es el supuesto an
lizado por la OCDE en, «Cas Triangulares», Informe aprobado por el Consejo el 23 de julio de 1992, que versa sobre el
problema de los intereses, dividendos y canones cuando surgen en un Estado, el de la fuente (F), son percibidos por ur
establecimiento permanente situado en un Estado (P), que depende de una empresa que es residente en otro Estado (F
cf. op. cit, parr. 2; este problema en el &mbito de la UE es tratado de forma especialmente interesante y relevante en el
Asunto C-307/97Saint-Gobain Rep. 1999. Un tercer supuesto de relacién triangular se da también en el caso de ren-
tas de bienes inmuebles, cuando la persona que paga por el disfrute del bien inmueble no es residente en el Estado di
situacion del bien inmueble, este caso esta previsto que se solucione por el articulo 21.1 del MC, siendo muy ilustrativo
al respecto el Com. 1 al articulo 6 del MC. Un cuarto caso de relaciones triangulares puede surgir de los socios de «socie-
dades de personas» consideradas transparentes por uno o varios de los Derechos internos cuando el socio y la sociede
sean de Estados distintos y esta sociedad obtenga renta en un tercer Estado; cf. OCDE, «L'application du Modele de
Convention Fiscale de 'OCDE aux Sociétés des Persones», Informe aprobado por el Comité de Asuntos fiscales el 20
de enero de 1999.

Sobre esta cuestion puede consultarse, entre otrasydkKMANN, «Commentary to the article 17ep. cit, pag. 992,

parrs. 44b-44b; D.MIDLER, The taxation of international entertainers and athletes: all the world's a sthgeer Law
International, The Hague, 1995, pags. 189-190; ivaMke , «Taxation of non-residents entertainers in Japan», en
Taxation of Non-Resident Entertaingdérigido por: J. KLLius, de la serielFA Congress Seminar Series, vol. 20d, diri-

gida por: IFA, Kluwer Law International, La Haya, 1996, pags. 100-103.
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La situacion triangular, en particular la generada por el criterio del pago, puede tener varias
soluciones, aunque también puede quedar sin solucién y se mantenga la doble imposicién o la ausen
cia de gravamen.

Se puede solucionar, en primer lugar, mediante la clausula residual que constituye el articu-
lo 21 del MC OCDEB3, si bien esta clausula puede dar lugar a doble no tribut¥ciBn segundo
lugar, mediante la devolucion integra por el Estado del pago de lo que haya §ratzadiercer
lugar, mediante la adopcion bien por el Estado de residencia, bien por el de situacion, de un sisteme
gue evite la doble imposicion respecto de la renta gravada en el Estado dél pagmiarto lugar,
mediante la existencia de CDI entre los tres Estados en juego, este caso puede darse cuando el Esta
de residencia tenga CDI segun el MC OCDE con los otros Estados¥uéitando lo haya con-
cluido con algun Estado fuente pero no con cada uno de ellos el Informe de la OCDE «Cas Triangulares»
afirma que es posible que el MC no permita resolver satisfactoriamente los problemas de doble impo-

93 El articulo 21.1 del MC OCDE determina: «La rentas de un residente de un Estado Contratante, cualquiera que fuese su
procedencia, no mencionadas en los anteriores articulos del presente Convenio sélo pueden someterse a imposicion el
este Estado». Obsérvese el inciso «cualquiera que fuese su procedencia», introducido en el MC de 1977. Respecto de
cual el Com. 1 al articulo 21 afirma: «Este articulo enuncia una regla general respecto de las rentas que no han sido tra-
tadas en los articulos precedentes del Convenio. Las rentas consideradas no son sélo aquellas que formen parte de ur
categoria no expresamente tratada, sino también aquellas que provengan de fuentes no expresamente mencionadas. L
aplicacion del articulo no esta limitado a las rentas que tenga su fuente en un Estado cosdratdigegde también a
rentas de terceros Estados» (la cursiva es nuestra). IgualmemteeE3rPAcoCHAGA «El articulo 21, uno de los mas
importantes del Modelo, actia a modo de cajon desastre... No sélo se ordenan por éste las rentas de una naturaleza n
expresada o de una fuente no mencionada en los articulos 6-20, sino también todas aquellas que aun recogidas expres:
mente, tienen su fuente de renta situada en un tercer Etad@ggadas un residente de uno de los Estados contra-
tantes, o, inversamente, que tienen su fuente situada en un Estado contratante, pero son pagadas a un residente del misr
Estado» (la cursiva es nuestif);). DE ARESPACOCHAGA Planificacion Fiscal Internacionabp. cit, pag. 357. El articu-
lo 21.2 contiene una excepcién al articulo 21.1, referida a los EP, en cuyo caso se aplica el articulo 7 del MC, lo que con-
lleva que el Estado de situacion pueda gravar la renta, es decir, se atribuye primariamente al criterio de situacion frente
al de residencia.

94 Este aspecto aparece recogido en la Gltima frase del Com. 3 al articulo 21 del MC.

95 Esta es la propuesta del Informe para el caso de que se produzca esta situacion, cf. «Les problémes fiscaux liés aux acti
vités internationales de location de main-d'ceuvop»¢it, parr. 83, pag. 50 y parr. 103, pag. 55. En el caso de Espafa
el articulo 20.4 RIRNR recoge la solicitud de devolucién de retenciones exigidas a sujetos sin EP que sean superiores o
no conformes con un CDI aplicable.

96 En este caso seria mediante la aplicacién de alguno de los supuestos previstos en la clausula de no discriminacion (art
24 del MC), esta idea esta expresada respecto de los EP en los péarrafos 15 y 42 y ss. del Informe de la OCDE, «Cas
Triangulares», aprobado por el Consejo el 23 de julio de 1992. Clausula que, en su expresién en el Derecho de la Unién,
ha sido alegada para este mismo problema con el mismo fin en el Ssumt@obain v. el estudio comparativo de
ambas clausulas de no discriminacién de H. &TiENsE «TheSaint-Gobaincase and the application of tax treaties.
Evolution or revolution?», eBC Tax Reviewn.° 4, vol. 9, 2000, pags. 223-228. Asimismo, v., por ejemplo, el supues-
to planteado por BJuan PefALosA, «Ganancias de capital. Otras Rentas. Patrimonid®ekationes fiscales interna-
cionales dirigido por: J. M. B LA ViLLA GiL, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pags. 281-283.

97 Segun el Informe de la OCDE, «Cas Triangulares», parrs. 10-11 éste es el supuesto tipico de caso triangular. Puede
estudiarse un ejemplo relativo a las rentas de trabajo del articulo 15 MC y el concepto de EP en el articulo 15.2 MC,
en P. S. AberseN «Denmark: Taxation of Employment Income under Treaties in Triangular CaseSuropean
Taxation, n.° 8, vol. 38, 1998, pags. 269-270.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 253 -93 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| cDI: NORMAS DE REPARTO | Emilio Aguas Alcalde

sicién que surjan en este c&8dEn ambos supuestos puede no quedar resuelta la doble tributacién

0 puede darse doble no tributacion, para ello existen soluciones previstas mediante la aplicacion de
los articulos 24 y 21 del MC respectivameiftees decir, mediante las que hemos descrito en pri-
mer y tercer lugar.

Por ello, queremos destacar la delimitacion del problema mediante el desplazamiento de un
criterio de la fuente sobre el otro, esto es, que el criterio de situacion desplace al del pago o vice-
versa, lo que ocasionara que el desplazado quede excluido de gravamen. Sin que ello suponga neg:
la existencia de un criterio de sujecion abstracto de ese Estado pero, eso si, sin asignacién concret
por el MC OCDE (o el CDI concreto que siga la misma regla). Ese criterio de sujecidn no sera punto
de conexidon en esa norma de repéito

ii. Efectos sobre las situaciones triangulares.

Cuando se esté ante una norma de reparto cerrada excluyente, esto es, ante una norma cor
vencional de no sujecién que atribuya la renta en exclusiva al Estado de residencia, puede ocurrir
que el Estado de residencia sea también Estado de situacion, entonces el excluido sera Gnicament
el Estado del pago. Por lo que habra que entender que es este Estado el que ha renunciado totalmen
a la asignacién, y no sélo se habra discriminado entre residencia y fuente, sino también entre las for-
mas de manifestarse la fuente (este supuesto se presenta, por ejemplo, en la primera frase del artict
lo 15.1.a MC OCDE). El Estado del pago, por el hecho de serlo puede aspirar a gravar la renta 'y su
normativa interna puede establecer su sujecion, pero en el caso de que haya CDI aplicable y éste dis
ponga una no asignacion para ese Estado en una norma de reparto, el Estado del pago esta obligac
a dejar esa renta no sujéfa

98 Cf. parrafo 16 del Informe. Esta apreciacion la hace cuando entre el Estado de residencia y el Estado de situacién del EP
no hay CDI, pero es extensible a cualquier situacién triangular en que el Estado de residencia tenga CDI con uno de los
Estados fuente en juego pero no con el otro.

99 Cf. el Informe OCDE, «Cas Triangularesp. cit, parrafos 16-19 y 40-52 para el caso de no resolver la doble imposi-
cion, péarrafos 20-23 y 53-57 para el de doble no tributacién y de paraisos fiscales; asi como los cambios en los Comentarios
de los articulos del MC que se recomiendan en relacién con el tema. V. tamteEékrEsBrcocHAGA Planificacion
Fiscal Internacional op. cit, pags. 357-358.

100 sobre la distincién que hemos hecho entre norma de reparto y punto de conexién y el sentido especifico que dentro del
Derecho Tributario se ha otorgado a este Ultimo v. el apdo. «VI A)a)».

101 Respecto del supuesto enunciado podria argumentarse que si no surge asignacién de renta entonces no es necesario ap
car una norma de reparto. Pues bien, que en determinados casos el criterio del pago no conlleve atribucién de renta no
quiere decir que no surja relacion internacional, pues el criterio del pago es de suyo un vinculo econémico y juridico con
el Estado, supone una de las dos formas de manifestarse del principio de la fuente. Ahora bien, si por razones de «justi-
cia tributaria» se entiende que ese vinculo no conlleva asignacion, ello no libera a la norma de declararlo, sino todo lo
contrario, para eso esta la norma, para hacer que ese criterio de justicia sea efectivo; en este caso también se esta apl
cando el tratado al declarar que el Estado del pago no tiene asignacion de renta. Es decir, si el Derecho interno del Estadc
del pago considerase sujeta una renta sélo por ser Estado del pago, pero ha renunciado a ella en el CDI aplicable, est
Estado debe dejarla no sujeta por aplicacion del CDI, luego la norma de reparto del CDI implica su no sujecién. En este
sentido creemos que compartimos la opinidn deevsobre en qué consiste aplicar un tratafié. VoceL, «Commentary
to the article 3»pp. cit, pag. 211, parrafo 65.
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También, en las normas de repantorada prevalentes, que atribuyen el gravamen exclusi-
vamente al Estado de la fuente, estando ante una relacién triangular con dos Estado fuente, el gu
no sea tenido en cuenta queda igualmente excluido en la asignacion de renta, por ejemplo, el de acti
vidad en el articulo 19.1.ay 19.2.a sobre rendimientos y pensiones de empleados publicos (cuandc
no se cumplan las condiciones del 19.1.b y 19.2.b). Por consiguiente, las normas de reparto cerra-
das prevalentes, para ese tercer Estado, suponen normas de reparto cerradas excluyentes.

Incluso en las normas de repatmertas, que otorgan asignacién primaria al Estado de la fuen-
te, también puede ocurrir una discriminacion entre el Estado del pago y de situacion, estableciendo
una ausencia de atribucion para uno de ambos. Es lo que ocurre, por ejemplo, en el caso del articuls
17 MC sobre artistas y deportistas, que atribuye el gravamen primariamente al Estado de la actividad
artistica o deportiva, so6lo por el hecho de ser Estado de la actividad, asumiendo el Estado del pagc
una obligacién de no gravar la renta en el supuesto de que sea un tercer Estado con CDI. En cuyo cas
el articulo 17 funcionaria para este Estado del pago con CDI como una norma excluyente.

c¢) Efectos en las retenciones.

i. En el Estado fuente excluido de gravamen.

Si segun el parr. 19 de la Introduccion al MC y el Com. 6 al articulo 23 al Estado fuente sin
asignacion se le «impide gravar» o «esta excluido de gravamen», respectivmesgalta que
tampoco debe retener, ya que como sefimanSAcosTa «Es juridicamente insostenible la obli-
gacioén de retener e ingresar a cuenta si se tiene la certeza de que la obligacion tributaria no va a lle
gar a nacer¥3 Por consiguiente, cuando estemos ante un supuesto de Estado fuente sin asignacion,
para el Estado que carezca de atribucién de renta es claro que la obligacién tributaria no va a nace
y no debe retener, implicando un caso de no sujecion al no realizarse el hecho imponible por apli-
cacion de su normativa tributaria internacional.

102 se ha transcrito el primero en el apdo. «VI D)a)» y el segundo en el apdo. «VI B)».

103 cf, E. SMON AcosTa, El nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Figicaszadi, Elcano, 1999, pag. 41. La
no retencién también puede conseguirse mediante una exencion del Derecho interno, ya que tampoco surge obligacion
de pago a cuenta (aungue deba declararlo la ley v. articulos 133.3 de la Constitucién y 10.b de la LGT, sobre la no obli-
gacion de retener v. arts. 70.3.a del RIRPF y 30.4 de la LIRNR). Sin embargo, en nuestro caso no seria correcto porque
la exencién presupone la realizacion del hecho imponible, siendo ésta su principal diferencia con las normas de no suje-
cion. Sobre la distincién entre exencién y no sujecion v., por ejemplajNz Be BuiAnDA, Hacienda y Derecho
vol. lll, op. cit.Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pags. 428-432 y 447-45Qj(&z RERez, «Hecho impo-
nible. No sujecién y exencion», €lomentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su refona |, dirigido
por: Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, pags. 468-478R¥iNMQUERALT, C. LozANO SERRANOY F. RovEDA
BLanco, Derecho Tributario, 3.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 1998, pags. 128-138g€A GonzALEZ, «El hecho impo-
nible», enLa reforma de la Ley General Tributaridirigido por: obra comun, Lex Nova, Valladolid, 1996, pags. 107 y
ss. QLDERON CARREROtambién destaca que cuando el pais de la fuente no pueda gravar unas rentas conforme a su CDI,
este Estado no debe efectuar retenciotfes, M. CALDERON CARRERO, La Doble Imposicién Internacional en los
Convenios de Doble Imposicién y en la Union Europga cit, pag. 66.
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Cuando, por ejemplo, un trabajador no resida en el Estado del pago, ni tampoco realice su acti-
vidad laboral en el Estado del pago, se considera que no existen lazos juridicos ni econémicos sufi-
cientes como para que el Estado del pago pueda gravar esa renta, ni aun en el caso de que el resulta
de su trabajo se aproveche en el Estado del{fagor lo que no se le podra practicar retencion. Ahora
bien, si aun asi se le practico retencion porque la normativa interna lo considerd néedsaviali-
gacion una vez comprobada la desconexion del contribuyente serd la devolucion de lotfétenido

Asi, segun la técnica expuesta, en el caso triangular de dos Estados fuente entendemos que |
retencion correspondera a quien tenga mas posibilidades de asignacion de renta, cuando ésta corre:
ponda al de situacion y el del pago no tenga asignacién en ningun caso, la retencion corresponderi
también al Estado de situaci8ti, aquel en que se ejerce la actividad laboral del trabdjétdor

Un Estado fuente que carezca de asignacion de gravamen por el CDI no puede practicar reten-
ciones. Esta cuestion ha sido planteada en otros Estados y creemos que el debate y solucién alcar
zados estan en linea con los planteamientos de este trabajo.

Asi, por ejemplo, el articulo 17.1 del MC EEUU atribuye el gravamen al Estado de situacion
de la actividad del artista o deportista (al igual que el art. 17.1 MC OCDE), pero tiene la peculiari-
dad de que para ello las rentas obtenidas en el afio deben superar los 20.000$. Sobre esta base
Explicacién Técnica 228 del MC EEUU 1996 permite a EEUU establecer retenciones sobre los pri-

104 Esto viene establecido en la tercera frase del Com. 1 al articulo 15 del MC que determina: «un residente de un Estado con-
tratante que perciba una remuneracion, a titulo de un empleo asalariado, de fuentes situadas en el otro Estado contratan
te, no puede ser gravado en ese otro Estado sobre esa remumpenaei@olo hecho de que los resultados de ese traba-
jo sean explotados en ese Ultimo Estafla cursiva es nuestra). Sobre este tema VINNEHENS, «The salary split and
the 183-day exception in the OECD Model and Belgian tax treaties (Part ligeetax, n.° 8-9, vol. 16, 1988, pag. 233.

105 «|os pagos a cuenta son obligaciones auténomas que se fundan en la certeza del nacimiento de la obligacion tributaria
futura. Basta con que exista una probabilidad razonable de que llegue a nacer, para que esas obligaciones subordinada
sean plenamente aceptadas sin tacha alguna de inconstitucionalidadwoNEBA®sTA El nuevo Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicag, cit, pag. 42. En determinados casos puede obligarse a las empresas de arrendamien-
to de mano de obra internacional a efectuar estas retenciones para evitardfaDEGE;, «Les problemes fiscaux liés
aux activités internationales de location de main-d'ceuepesit., pags. 38-39, parrafos 24-30. Ahora bien ya expusi-
mos cual es el principio que segun este Informe debe regir estos casos (v. nota 91), por lo que se busca la sujecion de
estas rentas en la fuente, tanto a través de las empresas «intermediarias» (parrs. 24-29), como de las «usuariagy (parrs. 31-3l
aunque, como pone de manifiesto el Informe, en muchos casos existira gran dificultad en discernir unas empresas de las
otras (parrs. 56-65).

106 Asi lo determina para Espafia el articulo 20.4 RIRNR. Esta es la solucién del Informe «Les problémes fiscaux liés aux
activités internationales de location de main-d'ceuvre» y, ademas, una de las soluciones que hemos enumerado para e
problema de las situaciones triangulares generadas por el criterio del pago, v. nota 95.

107 Ahora bien, si después de finalizada la actividad este Estado tampoco tiene asignacién de renta, asimismo, su obligacién
es devolver lo retenidaf. L. HINNEKENS, «The salary split and the 183-day exception in the OECD Model and Belgian
tax treaties (Part I)», op. Gipag. 240.

108 Nuestro parecer esté en la linea del Informe «Les problémes fiscaux liés aux activités internationales de location de main-
d'ceuvre», que indica como mejor solucién la elaborada por los paises nérdicos sobre la retencién en la fuente en manos
del usuario, por lo que lo méas deseable seria la adopcion por los restantes paises de un sistema similar (sobre esta suge
rencia v. parrs. 96, 101 y 104, sobre el sistema en los paises nérdicos v. parrs. 69, 70, 76 y Anexo Il en la pag. 60). De
hecho, el Protocolo Adicional al CDI de Espafia con Noruega, BOE 10 de enero de 2001, es el Unico de los suscritos por
nuestro pais que contiene esta prevision. También Gran Bretafia presenta una pretensién cuyo resultado es similar a le
expuestacf. Anexo | del Informe, pag. 59.
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meros 20.000 $ de rentas artisticas o deportivas. La duda esté en si pueden retener sobre esos p
meros 20.000 $ pues no se asignan a EEUU cuando la cifra anual final no supere esa cantidad. EEUL
considera que puede retener desde el principio ya que no puedalsatio si la suma final del

afio va a superar los 20.000 $.

Esta declaracion expresa de la Explicacion Técnica 228 MC EEUU revela como EEUU se
plantea la legalidad de practicar retenciones en un supuesto en el que, aun teniendo asignacion pc
el CDI, puede resultar al final del afio que no pueda gravar esa renta. Si se produce tal planteamien
to expreso en un caso como el expuesto, es porque los EEUU no dudan de que no podran retene
cuando sea claro que el CDI no le asigne gravamen como Estadd'#ente

Un segundo ejemplo se ha observado en Japén, se trata de una norma antifraude japonesa dic
tada en 1992 que obliga a retener sobre las empresas de artistas interpuestas aun cuando el CDI 1
asigne a Japon (por no tener el respectivo CDI articulo equivalente al 17.2 MC OCDE) la renta artis-
tica o deportiva obtenida por una empresa no residente en Japon, derivada de un espectaculo cele
brado en Japén por empleados de esa empresa que tampoco sean residentes en Japon. El fin de e
normano es gravar a la empresa, pues el CDI al no tener articulo 17.2 no atribuye a Japon la renta
de la empresa, sino poder gravar la renta del artista o deportista debido a la falta de coercibilidad
tanto sobre el artista como sobre la empresa. Estas empresas tienen derecho a devolucion (confol
me a su CDI) siempre que se demostrase que habian practicado la retencién sobre la renta corres
pondiente al artista o deportista individif&l

MiyaTAKE se plantea si esta norma vulnera los CDI afectados (12 en total), y duda de la lega-
lidad de esta norma (reconoce que Japdn no se ha pronunciado sobre la misma), puesto que se ex
gen retenciones a una empresa que, conforme al CDI en cuestion, no puede gravarse. Y eso que |
pretension es Unicamente poder gravar al artista o deportista empleado de la empresa, sobre el qu
Japdn si tiene asignaciéh.

De todo lo expuesto parece concluirse que el MC OCDE, los Estados y la doctrina entienden
gue, cuando un CDI no le asigna gravamen a un Estado fuente excluyéndole de gravamen, este Estac
no pueden realizar retenciones sobre la renta en cuestion.

ii. En el Estado de residencia.

En nuestra opinidn las normas de reparto no sélo inciden en la atribucién del gravamen, sino
gue, como consecuencia de esa atribucion, también inciden en las retenciones practicables sobre lg
rentas asignadas, ya que la retencion correspondera a quien tenga asignacion suficiente, sea en excl
siva, primaria o hasta un limite.

109 Esta idea esta en sincronia con los textosid@nSAcosTaque hemos trascrito en este apartado respecto a cuando un
Estado puede o no proceder a practicar retenciones.

110 cf. T. MivaTAKE , «Taxation of non-residents entertainers in Japan», appéaijs. 100 y 102-103.

111 Observamos que esta norma tiene un fin antifraude similar al que se ha examinado en este apartado para las emprese
de trabajo temporal dedicadas al arrendamiento internacional de mano de obra.
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Si conforme al articulo 2 MC los CDI se aplican a los «Impuestos sobre la renta» y una per-
sona conforme a un CDI puede reclamar que se evite la doble imposicién en un impuesto sobre la
renta, una consecuencia ldgica sera que por esa renta so6lo pueda retener el Estado que tenga asi
nacién. El CDI ampara a esa persona para que no se le retenga dos veces por una misma renta, ¢
un mismo periodo y por un mismo impuest

En el caso de atribucion exclusiva al Estado de residencia sera este Estado el que deba pro-
ceder a la retencion, en los casos de tributacion primaria, hasta un limite y en exclusiva al Estado de
la fuente, la retencion le corresponde a estelstro

Es la normativa interna de un Estado la que determina las retenciones, pero en los casos er
que un CDI atribuya el gravamen al otro Estado (el de la fuente), el de residencia deberia abstener-
se de retener sobre esas rentas. Caso de practicarse la retencion, el residente podria solicitar la apl
cacion del CDI no solo para la devolucion de lo retenido por su Estado residencia, sino también para
gue en el futuro cese la retencion.

E) Caracter normativo de los preceptos de no sujecion en el ambito tributario internacional.

Esta pauta de normas internacionales que implican una no sujecién, es consecuencia de la bus
gueda de una «justicia» tributaria en el establecimiento de los criterios de sHfe@amembar-
go, no son los CDI los que crean la «justicia tributaria», sino Unicamente los que la normativizan.

La idea expuesta creemos que no sélo no es contradictoria con aquella que describimos segur
la cual las asignaciones de renta de los CDI no suponen una asignacién del derecho a gravar de lo
Estados, puesto que éste es inherente a su sob¥épasii@o que, al contrario, es manifestacion de
la misma, ya que es la propia soberania la que se autolimita al determinar que mediante el CDI la
vinculacién con tal manifestacidn de renta no conlleva atribucién. Los CDI Unicamente normativi-
zan soluciones que se consideran «justi#s»

112 Esta frase ha sido captada del concepto de «doble imposicion juridica» ofrecido en el parr. 1 de la Introduccién al MC OCDE.
En el caso del CDI Espafia-Alemania, por ejemplo, la normativa alemana faculta a ese Estado cuando sea Estado de la fuen
te a retener sobre las rentas pasivas (intereses, dividendos y canones) por un importe superior al que le reconoce el CDI
pero obligandose a la posterior devolucion del exceso. Esta posibilidad de retencién mas alla de lo que permite el texto del
CDl viene recogida expresamente en una serie de normas que completan el CDI. Desde nuestro punto de vista, sin este recc
nocimiento expreso Alemania no podria retener mas alla de lo que permiten los articulos dedicados a édafatisntas.
mutandisesta idea es la que pretendemos extrapolar a todas las retenciones de rentas asignadas por un CDI.

113 En los casos de atribucion al Estado de la fuente, el de residencia, como debe proceder a evitar la doble imposicién, si
ejercitara una obligacion de retencién estaria reteniendo una renta que por el CDI corresponde al otro Estado. No pare-
ce gue tenga sentido retener por una misma renta, por un mismo hecho y en un mismo periodo, en dos Estados distintos
cuando el CDI ha asignado el gravamen de esa renta a uno de ellos.

114 segiin ha quedado expuesto, los criterios de sujecién deben ser expresién de una idea de justicia tributasia, v. R. C
ORTEGA, Curso de Derecho Financiero: Derecho Tributario (Parte Genefaf)ed.pp. cit, pag. 125; G. NRez PEREZ
«Hecho imponible. No sujecion y exencidop, cit, pags. 475-476.

115 Al que hemos dedicado el apdo. «V».

116 Jerrery pone el ejemplo de que si una persona pasa una estancia muy corta en un Estadoraaqeablgue ese
Estado pueda considerar a esa persona residente a efectos fiscales, que constituya criterio de Shetidpact of
State Sovereignty on Global Trade and International Taxabpncit, p4g. 48 in fineEntendemos que la idea de «razo-
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Es criterio doctrinal que los preceptos de no sujecidon no suponen auténticas normas tributa-
rias, sino que Unicamente completan el hecho imponible constituyendo meras normas aclaratorias y
«sin que tales preceptos aclaratorios sean realmente normas juridicas, pues no contienen mandato |
consecuencia alguna¥, si bien este criterio no es unanit®

Nosotros, sobre la base de las ideas expuestas en este trabajo, entendemaos, sin embargo, qt
en el caso que nos ocupa si constituyen auténticas normas juridicas.

Asi, segun se ha dicho, el criterio de sujecion de la fuente puede tener dos formas de mani-
festarse, el Estado de situacion y el Estado del pago. En cuyo caso, cuando un Estado se encuent
en una de las dos ocasiones anteriores poseera vinculos juridicos y econémicos suficientes con €
hecho imponible realizado como para tener sujecion sobf®Ahora bien, a pesar de esa relacién,
habra casos en los que se entendera que el vinculo es insuficiente para que ese abstracto poder
sujecion se transforme en una norma de sujecidn concreta, en un punto de conexion efectivo.

Estas exclusiones vienen marcadas por razones de justicia tributaria, puesto que en la medi-
da que el vinculo juridico y econémico no es suficiente como para gravar ese hecho, no seria justo
gravar una manifestacion econdémica con la que no existe vinculo ba&aRe&ro, a su vez, en
cuanto constituyen exclusiones a una regla marcada en la propia normativa, corresponde a ésta sefii

nabilidad» se acerca mas a un criterio de «justicia» del caso concreto que a una fuente del Derecho Interresional. J

en su analisis dedicado a la soberania propone finalmente unos criterios de jurisdiccion fiscal basados en la «razonabi-
lidad», la llamad®octrine of reasonablenessidem, pags. 52-58. V. una critica a la doctrina de la razonabilidad en R.

S. J. MARTHA, The Jurisdiction to Tax in International Laap. cit, pag. 149. En nuestra opinion, si bien los criterios de
razonabilidad no pueden ser llevados hasta extremos que produzcan inseguridad juridica, no por ello deben ser rechaza
dos, pues en el Derecho debe latir un fondo de «justicia». De hecho, el avance del criterio de la fuente frente al de resi-
dencia surge en gran medida sobre la idea de equidad (junto con la de eficienciapael «World-Wide Versus

Source Taxation of Income - A Review and Reevaluation of Argumeoyiseit, pags. 117-127,136, 152y ss. En el sen-

tido expuesto consideramos que las ideas expresadas-perylon compatibles con las de este trabajo, v. nota 48.

117 Cf, J. MARTIN QUERALT, C. Lozano SERRANOY F. FoveDA BLaNCO, Derecho Tributarigop. cit, pag. 128; v. también
F. Sainz DE Buaanpa, Hacienda y Derechavol. I, op. cit, pags. 429-430.

118 Asj, por ejemplo, @.vo ORTEGAafirma: «¢Qué valor tienen estos preceptos? El mismo que los preceptos de sujecion,
dado que tienen que estar establecidos en una ley para poder jugar su efecto neutrefiEaddmyo ORTEGA, Curso
de Derecho Financiero: Derecho Tributario (Parte General), 5.2ag.¢it.,pag. 162. Desde nuestro punto de vista esta
opinién viene a coincidir con la que manifestamos en la nota 101 sobre en qué consiste aplicar un Tratado. Parecida es
la opinion de G. NRez PErez, «Hecho imponible. No sujecién y exencioop, cit, pags. 471-8.

119 segan vimos el criterio de la residencia, si bien es un criterio territorial, se asimila por el Derecho a un criterio personal,
de donde deriva la tributacion por la renta mundial. Por ello, si se posee este criterio de sujecion, tendra sujecion en todo
caso (mediante la clausula de salvaguardia de la progresividad), aunque la renta se asigne en exclusiva al Estado de i
fuente. Es decir, cuando el vinculo de un Estado con un hecho sea la residencia del sujeto, en ese caso no puede decirs
que el CDI implique una no sujecion, sino Gnicamente una asignacién en exclusiva al Estado de la fuente y exencién
integral o con progresividad en el de residencia. V. apdo. «VI C) b)».

120 En este sentido creemos que la técnica de la no sujecién ha sido correctamente empleada, es decir, no se trata de «no
mas de no sujecion que materialmente son auténticas normas de exencién», en palabra§etePEreY, «Hecho
imponible. No sujecion y exenciéroeyp. cit.,pag. 475. Sino que estamos ante auténticas normas de no sujecion, no sélo
por la «la falta de idoneidad del supuesto para generar una concreta obligacion tributaria sobre la base de tomar en con-
sideracion conjuntamentes finesque se persiguen con el tributo y fmincipios de justiciague rigen su estableci-
miento» cf. idem, pag. 476; sino también porgque su construccion internacionahemrtess de reparto cerradas exclu-
yentes segun ha quedado expuesto, no deja lugar a dudas.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 253 -99 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| cDI: NORMAS DE REPARTO | Emilio Aguas Alcalde

larlas. Por lo expuesto estamos ante normas con consecuencia juridica, la de constituir exclusion s
una regla. Los CDI también son Derecho interno, una vez aprobados segun el sistema establecidc
en cada Estado entran a formar parte de su ordenamiento y se convierten en normas vigtulantes

Por ello, creemos que en este caso no puede afirmarse lo apuntadop®ESBUJANDA
sobre las normas de no sujecién: «Son, si se permite la exppeseptos didacticopero no nor-
mas que por si mismas provoquerialusionde obligaciones tributarias... Si las normas de no
sujecion no existieran, el resultado juridico habria de ser el mismo: la inexistencia de obligaciones
tributarias en los supuestos que las normas de sujecién no contet@p(neursiva es nuestra).

Desde nuestro punto de vista si los preceptos de no sujecion analizados no existieran el resul-
tado seria muy diferentés

Asi, cuando mediante el articulo 15 MC se determina que el Estado del pago no tiene asigna-
cion de renta cuando solo sea Estado del pago, o cuando mediante el articulo 18 MC se asigna el
exclusiva al Estado de residencia el gravamen de las pensiones derivadas de un empleo privado, s
esta concretando una consecuencia juridica que impide a los Estados fuente gravar esas rentas at
cuando su normativa fiscal interna sobre no residentes las considerase sujetas con caracter geners

VII. DISTINCION ENTRE PARTE GENERAL Y PARTE ESPECIAL DEL DERECHO TRI-
BUTARIO CONVENCIONAL

La diferenciacién de las normas de reparto como una categoria normativa propia dentro del Derecho
Tributario y del Derecho en general, nos permite delimitar dos &mbitos en esta materia juridica.

Al igual que en otras ramas del Derecho es ya tradicional la distincién entre parte general y
parte especial/( gr.Derecho Tributario, Derecho Penal), es posible y conveniente realizar esta misma
delimitacién en el Derecho Tributario Convenciotal

121 E| contenido de esta cuestién esta en el &mbito del Derecho Internacional, de cuyas fuentes también bebe el Derecho
Tributario Convencional, al tratarse de normas tributarias contenidas en un marco internacional sera el Derecho Internacional
el que regule lo concerniente al Derecho de Tratados.

122 ¢f, Hacienda y Derechavol. 11, op. cit, pag. 430.

123 opsérvese que esta puntualizacién sélo se hace para aquellos preceptos de los CDI y de los Modelos que hemos consi
derado de no sujecion, esto es, para las que hemos llamado normas excluyentes. La idea no es extensible a las que hemc
llamado normas prevalentes ni, por supuesto, a las que atribuyen asignacion primaria al Estado de la fuente (normas de
reparto abiertas). Si lo es, sin embargo, para el Estado fuente sin asignacién cuando la norma abierta o la norma preva-
lente atribuyan la asignacion al Estado fuente en una de sus manifestaciones (situacién o pago), y la manifestacion sin
asignacion se dé en un tercer Estado, teniendo los tres Estados CDI con la misma regla.

124 ysamos esta expresion para desmarcarnos de la polémica Derecho Internacional Tributario v. Derecho Tributario
Internacional, en la que no hemos querido entrar porque supone un debate distinto al pretendido en este trabajo, v.
nota 6.
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La parte especiatle la materia serian los articulos 6-22 de los MC (OCDE, EEUU, ONU),
junto con los Comentarios al MC OCDE vy las Explicaciones Técnicas del MC EEUU. Esto es, los
articulos que clasifican y asignan la renta o el patrimonio. Su estudio versaria en determinar la renta
gue clasifican, los sujetos afectados por la relacion y cual es el Estado o Estados a los que se asign
la renta o patrimonio.

La parte generaks mas dificil de determinar pero estaria compuesta, al menos, por las siguien-
tes cuestiones:

1. Principios del Derecho Tributario Convencional, como, por ejemplo: principio de no agra-
vacion, de no discriminacion, de respeto mutuo entre soberanias, de calificacion por cada
Estado parte.

2. Naturaleza de las normas de reparto (este trabajo, por tanto, se enmarcaria en la parte general

3. Problemas de interpretacion y aplicacion de los Convenios para evitar la doble imposicion,
en particular el denominado «problema de la calificacion fiscal internacionals.

4. Los principios de sujecion al gravamen: criterio de la residencia y criterio de la fuente en
sus expresiones de situacion y pago. Concepto y determinacion de la residencia. El crite-
rio de la nacionalidad.

5. Estudio de los conceptos que aparecen en los articulos 1-5 del MC OCDE.
6. Métodos para evitar la doble imposicion. La clausula de salvaguardia de la progresividad.

7. Procedimiento amistoso, de intercambio de informacion y de colaboracion en la recauda-
cion de tributos.

CONCLUSIONES

1. Se establece la distincién de dos nuevas categorias normativas, las normas de reparto cerre
dasexcluyentey las normas de reparto cerragasvalentes, obtenidas a partir de una discrimina-
cion sobre las normas de reparto cerradas.

Las normas de reparto cerradas son las normas del MC OCDE y los CDI concretos que, median-
te la utilizacion del adverbio «sélo», establecen una consecuencia juridica definitiva, consistente en
la atribucién del gravamen en exclusiva a uno de los Estados contratantes.

Dividimos estas normas en dos grupos, cuyo signo distintivo sera si la atribucion en exclusi-
va de la renta se hace al Estado dadate(normas de reparto cerragasvalentes), o al Estado de
residencialnormas de reparto cerradasluyentes
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En cuanto hablamos de normas cerradas, se trata de normas con consecuencia juridica com
pleta. Por ello, la distincion propuesta requiere una variante en la consecuencia juridica de una
y de otra. Tal variante consiste en que las normas de reparto que atribuyen el gravamen en exclu-
siva al Estado de la fuente (prevalentes), no implican para el Estado de residencia que no puede
tener en cuenta las rentas en cuestion, sino que esta obligado a aplicarles el método de exenciér
integral o con progresividad. En cambio, las que atribuyen el gravamen en exclusiva al Estado
de la residencia (excluyentes), tienen para el Estado de la fuente los mismos efectos que una
norma de no sujecion.

Si con las normas prevalentes el Estado de residencia puede tener en cuenta esas rentas pel
debe aplicar el método @senciéren una de sus variantes, integral o con progresividad; pero con
las excluyentes el Estado de la fuente no puede tener en cuenta esas rentas ni utilizar método algu
no (ni siquiera el de exencién). Se deduce que la atribucion de la renta en exclusiva al Estado de resi-
dencia equivale para el de la fuente a una norma de no sujecion.

El efecto de no sujecion en el Estado de la fuente que producen las normas de reparto cerra-
das excluyentes es un efeatter partes(normas convencionales de no sujecion). En cambio, el
efecto de no sujecién de las restantes normas internas de un Estegip @snes, siendo ésta la
diferencia entre ambas.

2. Una segunda conclusion de esta distincion es que, en realidad, son tres los sistemas utili-
zados para evitar la doble imposicion. Por un lado, los dos métodos del articulo 23 MC OCDE, esto
es, los métodos de imputacién y exencion previstos para el Estado de residencia. Por otro, y éste
seria el tercer sistema, la no sujecion para el Estado de la fuente cuando el de residencia tenga asi¢
nacion exclusiva de renta.

3. Conforme a esta distincion lagrmas de reparto cerradas prevalendegarian de ser nor-
mas de reparto cerradas en sentido estricto, pues cuando la renta se atribuya en exclusiva al Estad
de la fuente la consecuencia juridica permanece abierta para el Estado de residencia que puede esc
ger una de las dos variantes del método de exencion, la integral o la exencién con progresividad.

Esta afirmacién, sin embargo, no conlleva una contradiccion con la tesis aportada (la distin-
cion entre dos categorias de normas de reparto cerradas), sino que es su premisa. Por otra parte,
consecuencia juridica de las normas de reparto cerradas prevalentes sigue siendo cerrada, pues sé
se permite escoger uno de los métodos del articulo 23 MC OCDE para evitar la doble imposicion,
el de exencion, vetando el método de imputacion.

4. Una tercera consecuencia de la diferenciacion de estas dos categorias de normas de repai
to cerradas se manifestara en las retenciones. Cuando se esté ante una norma de reparto cerrada exc
yente, si hubiera alguna norma del Estado de la fuente que obligara a practicar retenciones en rela
cion con esa renta, el obligado a soportarlas estaria facultado para exigir al Estado de la fuente que
conforme al CDI aplicable, se abstenga de realizar tales retenciones. Facultad que si bien existiria
en las normas de reparto cerradas prevalentes (y aun en las normas de reparto abiertas), no conlle
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varia el mismo grado de exigibilidad, ya que en la prevalente el Estado de residencia estaria obliga-
do a una exencién, mientras que la norma excluyente equivale a una norma convencional de no suje
cion para Estado de la fuente.

5. Un cuarto efecto consiste en que nos sirve como criterio de delimitacion y asignacion en el
problema de las relaciones triangulares de tributacién internacional.

Si no tener asignacién equivale a una no sujecion para el Estado fuente con CDI, cuando haya
distintos Estados fuente con sujecion sobre la renta (situacion y pago), y uno de ambos carezca dt
asignacion segun la norma de reparto aplicable, supondra una no sujecién para el que no tenga asic
nacion.

De la misma forma, las normas de reparto abiertas (las que atribuyen la renta primariamente
al Estado de la fuente y el de residencia puede gravarlas pero aplicando uno de los métodos del artict
lo 23), que asignen la renta al Estado fuente en sélo una de sus manifestaciones (situacion o pagc
—muchas normas del MC OCDE son de este tipo—, funcionaran como una norma cerrada excluyen-
te para el otro Estado fuente (tercer Estado) cuya manifestacion, situacion o pago, carezca de asig
nacion de renta.

Partiendo de la base de que los CDI aplicables son los celebrados entre el Estado de resi-
dencia y el Estado de la fuente. Cuando la asigngmidmaria de renta a un Estado fuente se
haga solo respecto de una de sus manifestaciones, y habiendo un tercer Estado fuente que pose¢
la otra, la norma de reparto abierta aplicable entre los Estados parte de un CDI (el de residencia
y un Estado fuente) funciona como una norma convencional de no sujecion para el Estado fuen-
te que no tenga asignacion de renta. Se da el caso, por ejemplo, en el articulo 17.1 MC OCDE,
gue atribuye la renta primariamente al Estado de la actividad artistica o deportiva, obviando al
del pago.

Esta solucion entre dos Estados contratantes se amplia al tercer Estado fuente (a toda la situa
cién triangular), cuando el tercer Estado también tenga CDI con el Estado de residencia conforme a
la misma regla del MC.

La ideas expuestas también rigen, por supuesto, cuando la norma de reparto asigne la renta e
exclusivaal Estado de residencia excluyendo al de la fuente en una o ambas de sus manifestaciones
esto es, una norma de reparto cerrada excluyente en su sentido propio. Un supuesto seria la prime
ra frase del articulo 15.1 MC que atribuye la renta en exclusiva al Estado de la residencia cuando se
manifiesta junto con la actividad, excluyendo de asignacion al otro Estado, el del pago.

Rige, asimismo, en las normas de reparto cerradas prevalentes que atribuyen el gravamen er
exclusiva al Estado de la fuente pero sélo en una de sus manifestaciones, es el caso del articulo 19.
MC OCDE, que asigna la renta en exclusiva al Estado del pago del empleado publico, aun cuando
sea residente en otro Estado y la actividad se realice en ese Estado de residencia, 0 en un terct
Estado.
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6. Distinguimos en Derecho Tributario Convencional las expresiones «criterios de sujecion»
y «puntos de conexién». Estaremos ante un criterio de sujecién cuando el vinculo juridico y econé-
mico entre un Estado y el sujeto sea tal que otorga a ese Estado titularidad para gravar. En tanto quu
sera punto de conexion el criterio de sujecién escogido por la norma para asignar el gravamen a est
Estado, bien en exclusiva, bien compartido. Es decir, el criterio o criterios que una norma concreta
considere que en ese caso suponen vinculo suficiente para asignar el gravamen.

7. La configuracion de las normas de reparto como categoria normativa diferenciada dentro
del ordenamiento juridico y la delimitacién de su naturaleza y efectos nos permite estructurar el
Derecho Tributario Convencional en una parte general y una parte especial.
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