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XXI1.COMPATIBILIDAD DE LASNORMASSOBRE TRANSPARENCIA FISCAL INTER-
NACIONAL CON LOS CONVENIOSBILATERALES PARA EVITAR LA DOBLE IMPO-
SICION

El problema de la compatibilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional con
|os convenios bilaterales para evitar la doble imposicion es, tal vez, unade las cuestiones mas com-
plgjas en el marco de una materia esencialmente compleja. La préctica ausencia de decisionesjuris-
prudenciales a respecto en los paises que tienen establecidas este tipo de normas, asi como € dife-
rente valor juridico que los tratados internacionales tienen en el seno de cada ordenamiento juridico
restan valor alos andlisis de Derecho comparado.

Laredaccion del presente apartado responde, esencialmente, al libro de DANIEL SANDLERS
titulado Pushing the boundaries (1993). Asi, examinaremos en primer lugar los articulos de los con-
venios bilaterales paraevitar ladobleimposicion que pueden entrar en conflicto con las normas sobre
transparencia fiscal internacional; en segundo lugar, la préactica seguida por las diferentes
Administraciones Tributarias; en tercer lugar, |os criterios de la OCDE; finalmente, en base al estu-
dio precedente, estableceremos la conclusién que entendemos més acertada en el marco de nuestro
ordenamiento juridico.

1. Normas de los convenios que pueden entrar en conflicto con la transparencia fiscal inter-
nacional.

Aungue, como veremos més adelante, ladoctrinadela OCDE, tanto lacontenidaen € Informe
de 1987 como la contenida en los Comentarios a Convenio Modelo es favorable, bajo e cumpli-
miento de determinados requisitos, alacompatibilidad deas normas sobre transparenciafiscal inter-
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nacional con los convenios bilaterales para evitar ladoble imposicién internacional, eslo cierto que
determinados articulos de | os citados convenios podrian suscitar dudasy dificultades. Estos articu-
lossonel 5.7, 7y 10.

1.1. Argumentos basados en los articulos 5.7 y 7.1 del Convenio Modelo.

El articulo 7.1 establece que «L os beneficios de una empresa de un Estado contratante no son
imponibles més que en ese Estado, excepto que laempresa gjerza su actividad en el otro Estado con-
tratante por medio de un establecimiento permanente situado en el mismo. Si la empresa gerce su
actividad de esa manera, los beneficios de |la empresa son gravables en el otro Estado pero Unica-
mente en lamedida en laque son imputables al establecimiento permanente». Y el apartado 3 delos
comentarios a articulo 7 dice que «Este apartado trata de dos cuestiones. En primer lugar, reafirma
¢l principio generalmente enunciado en los convenios de doble imposicion, segin € cual unaempre-
sa de un Estado no debe ser gravada en € otro Estado, excepto que gerza una actividad comercial
oindustria en ese otro Estado por € intermedio de un establecimiento permanente que alli esta situa-
do. Parece inditil subrayar aqui las ventajas de este principio. Sera suficiente recordar que es actual-
mente admitido, en las relaciones fiscal es internacionales, que una empresa de un Estado no puede
ser verdaderamenmte considerada como participante en la vida econémica de otro Estado hasta el
punto de caer bajo su jurisdiccion fiscal, hastatanto en cuanto ellano funde en dicho Estado un esta-
blecimiento permanente».

El articulo 5.7 establece que «El hecho que una sociedad que es un residente de un Estado
contratante controle o sea controlada por una sociedad que es residente del otro Estado contratante
0 que en €l gerce su actividad (sea por intermedio de un establecimiento permanente o no), no es
bastante, por si solo, parahacer de una cual quiera de esas sociedades un establ ecimiento permanente
delaotra». Y el apartado 40 de los comentarios a articulo 5, dice que «Es generalmente admitido
gue la existencia de unafilia no constituye en si mismo un elemento que implique que lafilial es
un establecimiento permanente de la sociedad madre. Esto resultadel principio que, desde e punto
devistafiscal, estafilial constituye una entidad juridica independiente. Incluso €l hecho de que la
actividad de lafilial seadirigida por la sociedad madre no hace de lafilial un establecimiento per-
manente de la sociedad madre».

A lavista de los articulos y comentarios a los mismos transcritos razona SANDLERS que
«Mientras el parrafo 1 del articulo 7 se refiere a los "beneficios de una empresa’, el comentario a
este parégrafo sugiere que es la empresa en relacion a esos beneficios la que no podra ser gravada
en otro Estado que en €l delaresidenciade laempresa. Unainterpretacion literal del parégrafo 1 del
articulo 7 sugiere que un pais no puede gravar €l beneficio de una empresa no residente en ese pais
(amenos que | os beneficios deriven de un establ ecimiento permanente situado en el mismo). Ahora
bien, ¢no es esto precisamente lo que hace lalegislacion CFC?». Y afiade que «Lalegislacion CFC
gravaalos accionistas residentes sobre su prorrata parte de |os beneficios de una compafiia no resi-
dente; el efecto, de esta manera, es gravar 10s beneficios de una compafiia no residente».
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A nuestro entender el argumento de SANDLERS no es convincente. En efecto, el articulo 7.1
tiene por objeto precisar en qué casos el Estado de la fuente puede gravar los beneficios de activi-
dades empresariales que tienen relacion con el territorio en el que gjerce su jurisdiccion, pero no se
refiere ni limita en absoluto las competencias del Estado en el que residen |os accionistas de la enti-
dad matriz. Extraer de tal objetivo principal una conclusion secundaria a cuyo tenor un Estado no
puede gravar los beneficios obtenidos por una entidad filial residente en el extranjero de una enti-
dad matriz residente en su territorio es, ciertamente, algo alambicado. El propio SANDLERS se hace
eco de lacriticaala que estd expuesta su argumentaci on cuando afirma que «El argumento en con-
tra comienza con una discusion de la funcién del articulo 7. Su principal funcion es tratar con un
establecimiento permanente |ocalizado en un pais de una empresa que es residente en otro paisy su
materiaesdelimitar el &mbito delajurisdiccion del paisdelafuente paragravar. Lalegislacion CFC,
por otra parte, no serefiere alatributacion en el pais de la fuente, sino mas bien es unatributacion
paragravar sobre la base de la nacionalidad o residenciadel participe».

Teniendo en cuentalafinalidad de |os convenios bilaterales que es «...regular uniformemen-
te los problemas que se plantean mas corrientemente en el dominio de la doble imposicion juridica
internacional ...» (apartado 3 delaIntroduccion del Convenio Modelo), no parece quee articulo 7.1
pueda ser interpretado en el sentido de que, ademas de establecer |0 preciso para delimitar la com-
petenciaparagravar del paisdelafuente, impidea paisdelaresidenciagravar alas personas o enti-
dades que residen en el mismo por razén de su participacion en entidades no residentes. Cuestién
diferente es que dicho gravamen debe ser establecido de maneratal que no genere dobleimposicion.

1.2. Argumentos basados en € articulo 10 del Convenio Modelo.

El articulo 10.5 del Convenio Maodelo establece que «Cuando una sociedad que es residen-
te de un Estado contratante obtiene beneficios o rentas del otro Estado contratante, ese otro Estado
no puede percibir ningln impuesto sobre los dividendos pagados por lasociedad, salvo en lamedi-
daen que esos dividendos son pagados a un residente de ese otro Estado o en lamedidaen que la
participacion generadora de los dividendos se refiere efectivamente a un establecimiento perma-
nente o a una base fija situada en ese otro Estado, ni recaudar ningin impuesto, atitulo de imposi-
¢ion, sobre |os beneficios no distribuidos de la sociedad, aun cuando los dividendos pagados o los
beneficios no distribuidos consistan en todo o en parte en beneficios o rentas procedentes de ese
otro Estado».

Este precepto vetaa un Estado gravar |os beneficios distribuidos o acumulados por una socie-
dad residente en otro Estado, excepto que dichos beneficios procedan de un establecimiento perma-
nente o una base fija situada en su territorio.

En base a este precepto se ha argumentado laincompatibilidad entre las normas sobre trans-
parencia fiscal internacional y los convenios bilaterales, puesto que se dice que viene aimpedir el
gravamen de las rentas no distribuidas por un Estado distinto del que reside la sociedad de que se
trate, salvo el supuesto excepcional de establecimiento permanente o base fija en el mismo.
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De este argumento se hace eco € Comentario nimero 37 de la OCDE en los siguientes tér-
minos. «Se podria pretender que, cuando el pais de residenciadel contribuyente utiliza disposicio-
nes destinadas a contrarrestar laevasion fiscal (como lalegislacion dela Subseccion F en los Estados
Unidos) para gravar beneficios que no han sido distribuidos, esto es contrario al apartado 5. Sin
embargo, es necesario notar que este Ultimo apartado no contemplamés que laimposicién en el lugar
delafuente delasrentasy, por lo tanto, no serefiere alaimposicion en el lugar de laresidenciadel
accionista en virtud de disposiciones destinadas a contrarrestar la evasion fiscal. Ademas, €l aparta-
do 5 no concierne sino alatributacion de la sociedad y no a aquella del accionista.

El comentario dela OCDE implica, en principio, abrir la puerta alaaplicacion de las normas
sobre transparenciafiscal internaciona aun mediando un convenio bilateral paraevitar ladobleimpo-
sicion, porque, en efecto, descarta que la existencia de la convencidn determine gque los beneficios
Unicamente puedan ser gravados, en sede del accionistapor €l pais en que reside el mismo, cuando
son distribuidos.

Pero junto a esta declaracién general de compatibilidad, en el Comentario 38 encontramos
una reflexion particular entroncada con el sistema empleado por el pais de residencia del accionis-
taparaevitar o paliar ladoble imposicién econdmica internacional.

El Comentario nimero 38 dice «La aplicacion de unalegisacion destinada a contrarrestar la
evasion fiscal puede, sin embargo, presentar dificultades. Si las rentas son imputadas a contribu-
yente, cada elemento de la renta deberd estar sometido a régimen previsto por las disposiciones
correspondientes alaconvencién (beneficiosindustriales o comerciales, intereses, canones). Si esta
sumaestratada como un dividendo presunto, es claro que el montante gravable proviene delasocie-
dad pantallay corresponde pues a rentas teniendo su fuente en el pais de la mencionada sociedad.
Pero en cuanto a saber si e montante imponible debe ser considerado entonces como un dividendo
en e sentido del articulo 10 o como entrando en la categoria de "otras rentas' contempladas en €l
articulo 21, nada es menos claro. Ciertos paises en su legislacién destinada a contrarrestar la eva
sién fiscal, consideran el montante imponible como un dividendo, si bien una exencion de impues-
to previstapor unaconvencion fiscal como el privilegio de afiliacion debe también ser aplicada (caso
de Alemania). Se puede, sin embargo, preguntarse si esto esta exigido por la convencién. Si el pais
deresidencia considera que ése no es el caso, se expone al reproche deimpedir el juego normal del
privilegio de afiliacién gravando anticipadamente € dividendo (atitulo de dividendo presunto)».

El Comentario nimero 38 sugiere que cada clase de renta atribuida debe ser caificaday tra-
tada bajo €l articulo que corresponda a su naturaleza. A juicio de SANDLERS esta afirmacion es
fuente de confusion, porque la «legislacion CFC no desestimala existenciade laentidad de base (la
gue obtiene las rentas positivas susceptibles de inclusién) ni contemplalas actividades o larentade
la entidad de base como obtenidas por |os participes. Presumiblemente €l informe esta, en efecto,
igualando lalegislacion CFC tipo del "levantamiento del velo" alas normativas relativas ala subs-
tanciay forma, al menos en lo que se refiere ala aplicacion de los convenios bilaterales». A pesar
de su observacion, SANDLERS reconoce que «cual quieraque sealamaneraen lacual larentaatri-
buida es caracterizada, el informe (Comentario nim. 38) es claro en €l sentido que la legislacion
CFC no vulnera, en principio, ninguna norma del Convenio Modelo OCDE, ni son las previsiones
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delaconvencion bilateral generalmente aplicables paraevitar la doble imposi cion econdémicaresul-
tantes de su aplicacion». Pero afade que «El criterio opuesto segun €l cua lalegislacion CFC vul-
neralos preceptos de la Convencion Model o, esta basado en unainterpretacion masliteral del articu-
lo 7. En efecto, € argumento es que € articulo 7, conjuntamente con €l apartado 7 del articulo 5y
con €l articulo 10 consagran en la Convencién Modelo el concepto de diferimiento. En otras pala-
bras, €l paisderesidenciadel contribuyente no puede gravar los beneficios de una compariia extran-
jera hasta tanto en cuanto no sean distribuidos a pais de residencia». Este criterio, apunta SAND-
LERS, podriaencontrar también un cierto apoyo en el articulo 9, relativo ala correccion de beneficios
por operaciones vinculadas, porque podria sustentar lainterpretacion segin lacual € articulo 7.1 se
refiere al gravamen de los beneficios de una empresa antes que a gravamen de una empresa res-
pecto de sus beneficios.

Sin desconocer que lacuestién es dudosa, nos parece que los comentarios dela OCDE seincli-
nan afavor de lacompatibilidad de las normas sobre gravamen de los beneficios y dividendos con-
tenidos en la Convencién Modelo (arts. 7 y 10) respecto de las normas sobre transparencia fiscal
internacional. No obstante, dichos comentarios expresan una reserva respecto del criterio genera
para el supuesto de convenios que contengan el método de exencion, advirtiendo que, en tal caso,
podriaexponerse €l pais en cuestién al reproche de impedir €l normal juego del privilegio de &filia
cion. Sobre estas cuestiones volveremos mas adel ante.

2. Lapréctica seguida por los paises de nuestro entor no.

La cuestion de la compatibilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional con
los convenios bil aterales depende, en primer lugar, del valor juridico delos convenios bilaterales en
relacion alalegislacion interna. En efecto, solamente en € supuesto en que € convenio bilatera
tuviere un mayor valor juridico que lalegislacion interna, cabria preguntarse por la posicion de los
diferentes paises respecto de la referida compatibilidad. Si, por el contrario, las previsiones de la
legislacion interna no tienen un mayor valor juridico, la cuestion probablemente esté automatica-
mente resuelta en favor de la aplicacion de la norma especial, es decir, la que regula la transparen-
ciafiscal internacional.

Siguiendo, nuevamente, a SANDLERS, estudiamos la situacion en los Estados Unidos,
Alemania, Francia, Reino Unido y Japon.

2.1. Estados Unidos.

El articulo V1 de la Constitucién establece que «Esta Constitucion y las Leyes de los Estados
Unidos que de ella dimanen, y todos |os Tratados que se celebren o que vayan a celebrarse bajo 1a
Autoridad de los Estados Unidos, constituiran la Ley suprema de la Nacion; y los jueces de todos
los Estados tendran obligacion de acatarla, a pesar de cualquier disposicion contraria que pudiera
estar contenida en la Constitucion o en las Leyes de cualquier Estado».
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Lanormaconstitucional establece quelasleyesfederalesy lostratadosinternacionalestienen
el mismo valor y, ambos, un valor superior alas leyes estatales. Consecuentemente, |as relaciones
entre leyes federales y tratados internacionales se rigen por |os principios de derogacion de la ley
anterior por la posterior y de preferencia de la norma especia sobre la general.

El articulo 7.852 d) del Internal Revenue Code de 1954 establecia que ninguna disposicion
del Codigo seria aplicable en € caso en que dicha aplicacién fuera contraria a un tratado interna-
cional en vigor alafecha de su entrada en vigor. La Revenue Act de 1962, la cual aprobd, entre
otras medidas, la Subpart F del Caodigo (transparenciafiscal internacional), establecié que lo pre-
visto en el articulo 7.852 d) no era aplicable respecto de las reformas hechas por dicha Act de 1962.
Finalmente, la Technical and Miscellaneous Revenue Act de 1988, afiadi6 la siguiente disposicion
a articulo 7.852 d) del Internal Revenue Code de 1986: «A los efectos de determinar la relacion
entre una disposicién de un tratado y cualquier ley de los Estados Unidos que afecte alarenta, ni
el tratado ni laley tendran un estatuto preferente por razén de ser un tratado o unaley».

La disposicion transcrita representa, ajuicio de SANDLERS, una variacion importante res-
pecto de lo establecido en € Cadigo de 1954, del que se desprendia que los tratados tenian un valor
superior.

Por otra parte, en casi todos los convenios suscritos por los Estados Unidos se contiene una
clausula de salvaguarda, en cuya virtud los Estados Unidos pueden gravar a sus ciudadanosy enti-
dades residentes como si €l tratado internacional no hubiera entrado en vigor. El objetivo de esta
cldusulaeslimitar el impacto de las disposiciones del tratado sobre el Derecho interno alos no resi-
dentes.

Bajo dicha hip6tesis deben entenderse los criterios sustentados por € Departamento del Tesoro
cuando se estableci6, en 1962, la transparencia fiscal internacional. El Tesoro concluyd, en efecto,
gue las normas sobre transparenciafiscal internacional no violaban los tratados bilateral es existen-
tesyaque, lamayor parte, tenian una «clusula de salvaguarda», y aquellos que no la tenian conte-
nian, sin embargo, disposiciones (basicamente la definicion de residentes) que restaban fuerza a
argumento de que las normas sobre transparencia fiscal internacional violaban, en cualquier caso,
los tratados.

Puede observarse que el Tesoro no utilizael argumento de que laley posterior (normas sobre
transparenciafiscal internacional) derogalaley anterior (el tratado internacional), sino que, antes de
acudir aesteinapel able argumento, razona en términos de compatibilidad de ambas normas, ley inte-
rior y tratado internacional, sea en base a la clausula de salvaguarda o en base a un razonamiento
mas general sustentado en laformaen cdmo se definen los residentes de cada Estado contratante a
los efectos de la aplicacion del convenio.
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2.2. Francia.

El articulo 55 de la Constituci6n establece que los tratados, unavez correctamente ratificados
0 aprobados, tendran un valor superior alasleyes, incluso posterioresal tratado, acondicion de reci-
procidad. En consecuencia, y a pesar de ciertas reticencias del Consejo de Estado, puede afirmarse
gue los convenios bilateral es para evitar la doble imposicién preval ecen sobre las leyes internas.

A partir del valor juridico preferente de los convenios bilateral es para evitar la doble imposi-
cion, las posiciones de los intérpretes son diferentes.

LaAdministracion Tributaria francesa entiende que las normas sobre transparenciafiscal inter-
naciona (art. 209 B del CGlI) son perfectamente compatibles con los convenios bilaterales para evitar
la doble imposicién suscritos por Francia. Una Instruccion del Servicio Legidativo francés de 6 de
marzo de 1992, fundamenta la compatibilidad en los siguientes criterios:

— El objeto de los convenios bilaterales es, ante todo, luchar contra el fraude y la evasion
fiscal, por lo tanto, los convenios referidos no pueden impedir a los Estados aplicar una
legislacidn que permita precisamente alcanzar esefin.

— Los convenios bilaterales tienen la finalidad de eliminar las dobles imposiciones juridi-
cas, y d articulo 209 B no creaunasituacién de dobleimposicion juridica, yaquelasocie-
dad afectada no tributa en Francia, sino que |o hacen sus socios. Por otra parte, dichactri-
butacion no crea doble imposicion econdmica, porque las normas reguladoras contienen
mecanismos para evitarla.

— Laclausula, generamente establecida en las convenciones bilaterales, a cuyo tenor los
beneficios de una empresa de un Estado no son gravables sino en dicho Estado, excepto
que tenga establecimiento permanente en el otro Estado, no choca con lo previsto en €l
articulo 209 B, porque esareglade distribucion delamateriaimponible serefierealasitua-
cion de las empresas de un Estado que realizan beneficios por causa de actividades reali-
zadasen €l otro Estado, y tiene por objeto definir lasreglas deimposicién aplicables aesos
beneficios, |0 que no responde ala situacién contemplada por €l citado articulo 209 B.

El Consgjo de Impuestos, sin embargo, se muestra més cauto. Y asi, aunque muy levemente,
en el decimotercer informe al Presidente de la Republica afirma que «...la cuestién de la compati-
bilidad del articulo 209 B con las convencionesinternacionales... enlaausenciade decisionesjuris-
diccionales sobre este punto, la Administracién ha adoptado un comportamiento prudente, cuidan-
dodeincluir enlos convenios bilateral es firmados desde hace algunos afios una clausula autorizando
expresamente el recurso a articulo 209 B paraluchar contrala evasion fiscal».
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SANDLERS harevisado |os convenios para evitar la doble imposicion suscritos por Francia
desde 1980, fecha de aprobacién de las normas sobre transparenciafiscal internacional, y solamen-
te haencontrado unanormareferidaexplicitamente a articulo 209 B. Setratade ladeclaracion nime-
ro 13, angjaa protocolo del convenio con México (noviembre 1991) que dice lo siguiente:

«L as disposiciones de este convenio no impiden a Francia aplicar lo previsto en el articu-
lo 209 B del Cédigo General de Impuestos, u otras disposiciones similares que puedan sustituir
ese articulo, ni impedirdn aMéjico la aplicacion de disposiciones de su derecho interno que son
similares a las disposiciones del anteriormente mencionado articulo 209 B».

Posteriormente, €l convenio con Venezuela contiene lamisma clausula (mayo 1992) y lo pro-
pio sucede con el nuevo convenio con Estados Unidos (agosto 1994).

Esta declaracion protocol aria puede ser contemplada, segin nuestro criterio, desde diferentes
puntos de vista. En primer lugar, podria significar una habilitacion precisa para aplicar las normas
sobre transparenciafiscal internacional, de maneratal que en su ausenciadichas normas fueran ina-
plicables. También podria ser contemplada, teniendo en cuenta el valor de las declaraciones proto-
colariasy su propio contenido, como una interpretacion auténtica. Finalmente, la interpretacién de
laAdministracion Tributaria francesa, seglin el Consgjo de |mpuestos, es que, dicha cldusula, tiene
por efecto principal, permitir la aplicacion del articulo 209 B a los establecimientos permanentes
situados fuera de Francia de las sociedades francesas. Debemos tener en cuenta, para entender la
posicion de la Administracion Tributaria francesa, que en Francia, a diferencia de Espafia, os esta-
blecimientos permanentes, como regla general, no integran sus rentas, a efectos fiscales, con las de
lacasa central (método de exencidn).

2.3. Reino Unido.

Los tratados internacionales, unavez incorporados a ordenamiento juridico mediante un acto
del poder legidlativo, tienen lafuerza de las disposicioneslegales. Esla Act of Parliament la que con-
firmael tratado y le otorgalafuerzalegal. Por tanto, lasrelaciones entrelaley internay € tratado se
rigen por las mismas normas que rigen las relaciones entre leyes. Asi, en el caso de conflicto entrela
ley existente y las disposiciones de un tratado posterior, € tratado prevalecerd. Por la misma razén,
cuando exista un conflicto entre las disposiciones de un tratado incorporado al ordenamiento juridi-
coy legidacién posterior, dicha legislacion prevalece.

Cuando la legislacion posterior esté claramente dirigida a derogar el tratado, sea explicita o
implicitamente, la posterior legislacion interna debe preval ecer, basada en el principio que ningln
Parlamento puede vincular o comprometer o restringir lacapacidad legidativa de cua quier Gobierno
futuro. Sin embargo, debe presumirse que laley posterior no es contraria a las obligaciones dima-
nantes de un tratado y, por lo tanto, en caso de duda, dichaley debe ser interpretada en el sentido de
su compatibilidad con las obligaciones referidas.
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Teniendo en cuentael valor juridico de lostratadosinternacionalesy delaley interior, esclaro
que € conflicto, s existe, se producira en relacion a los convenios hilaterales para evitar la doble
imposicion suscritos después de 1984, afio en el que se aprobaron las normas sobre transparencia
fiscal internacional.

Segin SANDLERS, €l Inland Revenue ha adoptado la posicidn segin la cual la legislacion
sobre transparencia fiscal internaciona es compatible con las disposiciones de cualquier convenio
bilateral para evitar la doble imposicion. Probablemente dicha posicién derive de la aceptacion de
los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE como criterios parainterpretar las disposiciones
de los convenios bilaterales por parte de los Tribunales britanicos.

2.4. Alemania.

El articulo 59 de la Constitucién alemana establ ece que los tratados i nternacional es deben ser
incoporados a ordenamiento juridico mediante una ley federa. Infiere SANDLERS que, por ese
hecho, su valor juridico esigual al delas restantes |eyes federales, de aqui que pueden derogar y ser
derogados por leyesfederales. No obstante, los tratados i nternacional es son considerados como nor-
mas especiales, de tal manera que no quedaran derogados o modificados por legislacion posterior a
menos que expresamente se prevealo contrario.

En este sentido se pronuncia VOGEL, citado por SANDLERS, en relacion con la Seccion 2
del Cadigo General de Impuestos, y apostilla SANDLERS que las nuevas normas PFIC (personal
foreing investment companies) son un ejemplo de derogacion de tratados internacional es mediante
legislacion interna.

Por tanto, la cuestion de la compatibilidad de las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional con los convenios bilaterales se plantea, en principio, en términos similares al Reino Unido,
siendo de advertir que los Tribunales de justicia se han referido brevemente a los Comentarios al
Convenio Modelo, parainterpretar |os convenios bilaterales.

En Alemaniala cuestion de la compatibilidad de |as normas sobre transparencia fiscal inter-
nacional con los convenios hilaterales adquiere ulteriores dimensiones debido al hecho de que una
parte importante de los mismos establecen el método de exencion para evitar la doble imposicion
econdmicainternacional.

El articulo 10.5 delaLey de Inversiones Exteriores establece que «sera aplicable alasimpu-
taciones (de rentas) aquellas normas de los convenios bilateral es para evitar ladoble imposicion que
serian aplicables si las imputaciones fueran distribuidas a contribuyente».

En aplicacién de esta norma, entiende SANDL ERS que en aguellos convenios en los que se
aplica el método de exencidn, 10s sujetos pasivos afectados pueden alegar que no deben aplicarse
las normas sobre transparencia fiscal internacional, excepto que la aplicacion de dicho método esté
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supeditado a una «clausula de actividad», en cuyo caso lo més probable es que, dada la naturaleza
de las rentas afectadas por las normas sobre transparencia fiscal internacional, € método de exen-
cion no sea aplicable, sino el de imputacién.

En tal caso, desaparece laincompatibilidad entre las normas sobre transparencia fiscal inter-
nacional y los convenios, en cuanto dichaincompatibilidad se entienda que 1o es en razén a méto-
do de exencion.

Desde 1966, comenta SANDLERS, la mayor parte de los convenios bilaterales para evitar la
doble imposicidn limitan a método de exencién a los dividendos procedentes de actividades pro-
ductivas, de modo que €l conflicto entre el convenio bilateral que contiene e método de exenciony
las normas sobre transparenciafiscal internacional tiende a disminuir. Ademas, un conjunto de nor-
mas internas han minimizado tales conflictos.

En efecto, segin BANMGUSTERy PERLET (1), las normas sobre transparenciafiscal inter-
nacional, en sus comienzos, podrian ser facilmente burladas en aquellos casos en los que € conve-
nio bilateral establecia el método de exencidn sin subordinacion a una clausula de actividad, hasta
gue en 1992 unaimportante reformalegislativa establ ecié que las normas sobre transparenciafiscal
internacional se aplicarian sin tener en cuentala posible existenciade un convenio bilateral paraevi-
tar la doble imposicién, cuando:

— El accionistaposee, a menos, € 10 por 100, siempre que laentidad no residente esté con-
trolada en més del 50 por 100 por contribuyentes residentes en Alemania.

— Laentidad no residente obtenga méas del 50 por 100 de sus rentas de inversiones patri-
moniales, tales como la renta generada por la tenencia, administracién, conservacion de
valor o aumento de valor de los fondos liquidos, créditos, valores, inversiones o activos
similares.

En 1994, la «Ley antiabuso y de clarificacion tributaria», introdujo reglas aln mas estrictas,
en virtud de las cuales cuando las rentas pasivas sujetas aimputacion excedan del 10 por 100 delas
rentas patrimoniales, o el importe de estas Ultimas excede de 120.000 marcos, laimputacion se pro-
duce sin importar la existencia de un convenio bilateral.

L as normas anteriormente comentadas ponen de manifiesto la voluntad de Alemania de evi-
tar que un convenio bilateral que contenga el método de exencidn puedaimpedir laaplicacién delas
normas sobre transparencia fiscal internacional.

(1) «Changesin the German Foreing Tax». Intertax 1995/2.
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Teniendo en cuenta el valor juridico de los convenios bilaterales en € sistema juridico ae-
man, es decir, de valor equivaente alasleyes, SANDL ERS opina que | os Tribunal es alemanes pro-
bablemente entiendan que lanormas sobre transparenciafiscal internacional son tan especificas como
para prevalecer sobre |os tratados anteriores alas mismas. Por otra parte, las leyesinternasen rela
cién alatransparenciafiscal internacional ponen de manifiesto que, al menos segiin lavoluntaslegis,
€l conflicto tan solo parece existir en € caso de convenios bilaterales que establecen € método de
exencion, y, aun en tal caso, se han dictado normas para solventarlo.

Lasrazones precedentestal vez expliquen que entre los 45 convenios bilateral es suscritos por
Alemania después de 1972, afio en €l que entraron en vigor las normas sobre transparencia fiscal
internacional, tan solo los relativos a Suiza, Canada, Estados Unidos, Italiay Suecia contengan pre-
ceptos referentes ala aplicacién de las normas sobre transparencia fiscal internacional.

2.5. Japon.

El articulo 98.2 de la Constitucién establece que «los tratados concluidos por Japén y esta-
blecidos como leyes de |a nacién seran legalmente observados».

A tenor del precepto transcrito |os convenios bilaterales tienen la fuerza de unaley, si bien
con valor juridico superior, de modo que en caso de conflicto entre el convenio bilateral y laley €
convenio prevalecera, sinimportar lafechade aprobacion delaley. Ahorabien, los Tribunalesjapo-
neses, comenta SANDLERS, raramente invalidaran unaley interior a causa de un conflicto con un
convenio bilateral, sino que procuraran interpretar la norma convenida de maneratal que no haya
conflicto.

Como veremos mas adelante el valor juridico de los convenios bilaterales suscritos por
japon esidéntico al de los suscritos por Espafia, de aqui que la préctica seguida por este pais en
relacidn a sus convenios bilateral es sea de gran interés para nosotros. Pues bien, a partir de 1978,
afio en el que entraron en vigor las normas sobre transparencia fiscal internacional, Japén ha
suscrito 14 convenios, y solamente uno, el concerniente a Canada, contiene un precepto que
puede ser entendido como salvaguarda de la transparencia fiscal internacional: «...esta con-
vencién no afectaralatributacién por un Estado contratante de sus residentes». Respecto de los
restantes convenios, considerando su valor juridico preferente respecto de las leyes ordinarias,
debemos concluir que, si en el sentir de las autoridades japonesas fuesen incompatibles con las
normas sobre transparencia fiscal internacional, |o mas [6gico hubiera sido que en los mismos
se hubiera establecido una clausula similar a la anteriormente expuesta, de aqui que la ausen-
cia de lamisma nos indica que las referidas autoridades entienden que no existe tal incompati-
bilidad.
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2.6. Conclusiones.

En los Estados Unidos, Alemaniay € Reino Unido, € valor juridico delostratados esel mismo
que € delasleyes ordinarias. Por tanto, las relaciones entre las normas sobre transparenciafiscal y
los convenios bilaterales, se rigen por los principios de ley posterior derogaley anterior y de preva
lenciade laley especia sobre lageneral.

En Franciay Japén los tratados tienen un valor juridico superior alas leyes ordinarias.

Consecuentemente con lo expuesto, en los Estados Unidos, Alemaniay € Reino Unido, €l
problema de la posible colisién entre las normas sobre transparencia fiscal internacional y los con-
venios bilaterales solamente se plantea en |os celebrados con posterioridad ala entrada en vigor de
dichas normas. Ahora bien, la posicion de las autoridades fiscales americanas e inglesas es que no
existe relacion de incompatibilidad, y 1o mismo puede decirse respecto de las autori dades alemanas,
excepto que el convenio bilateral haya establecido el método de exencidn, en cuyo caso, como hemos
visto, determinadas disposiciones han establecido |os casos en |0s que las normas sobre transparen-
ciafiscal internacional se aplicaran.

También en consecuencia con lo expuesto, en Franciay Japén la posible colisién entre con-
venios bilateralesy normas sobre transparenciafiscal internacional se planteafrente acualquier con-
venio bilateral, cualquiera que sealafecha de su celebracion. Ahora bien, tanto las autoridades fis-
cales francesas, de manera explicita, como las japonesas, de maneraimplicita, es decir, através de
la politica que siguen en relacion alos convenios bilaterales que han suscrito después de la entrada
en vigor de las normas sobre transparencia fiscal internacional, entienden que no existe incompati-
bilidad.

Puede observarse, sin embargo, que €l criterio de las autoridades fiscales, con ser relevante,
no deja de ser una merainterpretacion que no tiene un valor concluyente.

3. Criteriosdela OCDE.

3.1. Valor juridico delos criterios de la OCDE.

La OCDE ha expuesto su criterio en un informe titulado «Cuatro estudios sobre laevasion y
el fraude fiscal internacional» (1987) y en los Comentarios al Convenio Modelo.

El valor juridico de ambas fuentes de conocimiento de la doctrina de la OCDE es diferente.
El informe es un documento que refl eja una opinidn esencialmente técnica, cuyo valor reside en que
se formaen el seno de un comité, el de asuntos fiscales, que esta compuesto por representantes de

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 156

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

las autoridades fiscales de los paises miembros. El Convenio Modelo y sus Comentarios, aunque
formados igualmente en el seno del referido comité, en la medida que estan destinados a servir de
imagen, y de hecho es asi, afuturostratados internacionales, tienen un valor superior. ¢(Cud es, pues,
el valor juridico que debemos otorgar alos Comentarios al Convenio Modelo, en los cuales, como
veremos maés adelante, se explicita un criterio sobre el problema que nos ocupa?

El punto 29 delos Comentariosintroductorios establ ece que «Como | os Comentarios han sido
redactados y aceptados por l0s expertos representando, en el seno del Comité de asuntos fiscales, a
|os gobiernos de los paises miembros, son de una importancia particular en €l desarrollo del dere-
cho fiscal internacional. Aunque los Comentarios no estén destinados a ser anexo, de una manera o
de otra, alas convenciones que seran firmadas por |0s paises miembros, que son |as que Unicamen-
te constituyen instrumentos juridi cosinternaci onal es con fuerza obligatoria, dichos comentarios pue-
den, sin embargo, ser muy Utiles en la aplicacién e interpretacion de las convencionesy, en particu-
lar, en la solucion de diferencias eventua es».

Asi pues, los propios Comentarios al Convenio Modelo se atribuyen un valor de ayuda en
lainterpretacion de los convenios suscritos, que son |os Unicos instrumentos juridicos internacio-
nales.

El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece en su articulo 31 que «un
tratado deberd interpretarse de buena fe conforme a sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstosy teniendo en cuentasu objeto y fin...». Y € articulo 32
gue «se podran acudir a medios de interpretaci én complementarios, en particular alos trabajos pre-
paratorios del tratado...».

Pues bien, VOGEL estima que el Convenio Modelo y los Comentarios son algo mas que
trabajos preparatorios, sino que deberian ser considerados fuentes primarias de interpretaciéon, y
pueden ser referidos como parte del contexto de las disposiciones de un tratado en el sentido del
articulo 31 de la Convencion de Viena. En sentido contrario, SWITZES resta valor alos comen-
tariosindicando que los mismos reflejan solamente el consenso de la opinidn de un grupo de nacio-
nes (2).

Sea cual fuere €l valor juridico que deba darse al Convenio Modelo y a sus Comentarios,
eslo cierto que, cuando menos, son una ayuda paralainterpretacion de |os convenios en particu-
lar en cuanto que expresan el consenso entre los Estados miembros de la OCDE, exceptuados,
claro esta, aquellos que han establecido | as oportunas reservas. Por tanto, tengan el valor juridico
de contexto en €l sentido del articulo 31 de la Convencion de Viena o el valor de simple consen-
so, los Comentarios al Convenio Modelo son un elemento relevante en orden a encauzar la cues-
tidn que nos ocupa.

(2) Tomado de SANDLERS, pégs. 55y 56.
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A diferenciadel Convenio Modeloy sus Comentarios, losinformes aprobados por el Comité
de asuntos fiscales de la OCDE no pueden tener otro valor que el de una opinién de expertos sobre
una materia determinada.

Teniendo en cuentalo expuesto, vamos aresumir, en primer lugar, los criterios contenidos en
el informe titulado L'évasion et |a fraude fiscales international es, aprobado en abril de 1987, y, en
segundo lugar, los establecidos en los Comentarios a Convenio Modelo de 1992.

3.2. Losconvenios hilaterales de dobleimposicion y la utilizacion de las sociedades de pantalla.

En lo sucesivo resumiremos | os criterios contenidos en la pagina 78 y siguientes del informe
anteriormente aludido.

Ladoctrina o, por mejor decir, los criterios de la OCDE constituyen, esencialmente, una cri-
ticaal argumento segin el cual las normas sobre transparencia fiscal internacional implican, impli-
citamente, el desconocimiento de la «sociedad de pantalla» en cuanto persona juridica, lo que, se
alega, escontrario a espiritu de los convenios. Este argumento, desde otra perspectiva, sostiene que
la suscripcion de un convenio implica que las partes contratantes reconocen la personalidad juridi-
ca de las entidades residentes en uno y otro pais, de lo que se derivaria unaregla de reparto de tri-
butacion, seguin la cual cada pais grava a sus residentes exclusivamente y a los residentes del otro
pais cuando obtienen rentas en su territorio.

La OCDE no comparte dicho criterio en virtud de |os siguientes argumentos:

a) Desde el punto de vistatécnico, afirmala OCDE que las normas sobre transparenciafiscal
internacional (dispositions défensives) pueden imputar |as actividadesy por lo tanto lasrentas dela
«sociedad de pantalla» a accionista, 10 que no es contrario alas convenciones fiscales. Cuando las
disposiciones no tienen por efecto que gravar un dividendo presunto, la tributacion cumple perfec-
tamente con los limites de los derechos de imposicion reconocidos a pais de residencia del contri-
buyente relativos a la tributacion de los dividendos (arts. 10, 23 A y B del Convenio Modelo).

Este argumento de la OCDE es bésico. En efecto, desde nuestro punto de vista, € problema
de la compatibilidad entre las normas sobre transparencia fiscal internacional y los convenios bila-
terales para evitar la doble imposicion debe resolverse atendiendo ala materia objeto de regulacion
de uno y otro conjunto normativo.

L os convenios hilaterales tienen por objeto, seguin la propia OCDE (Comentario nim. 16 de
lalntroduccion), eliminar ladoble imposicion, prevenir el fraudefiscal y evitar ladiscriminacion, a
cuyo efecto definen las competencias de cada uno de los dos Estados contratantes en materia de la
imposicion sobre larentay lafortunay las modalidades de supresion de ladoble imposicién juridi-
cainternacional (Comentario ndm. 17 de la Introducci6n).
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L os convenios hilaterales definen, habitualmente en su articulo 3, el concepto de persona,
puesto que se aplican en relacién alas rentas obtenidas por |as personas residentes en ambos paises
contratantes, y, en ladefinicion referida, quedan usual mente comprendidas «las personasfisicas, las
sociedades y |as agrupaciones de personas», entendiéndose por sociedad, generalmente, «toda per-
sonamoral o toda entidad que esta considerada como unaformamoral alosfines de laimposicion»
(art. 3 del Convenio Modelo).

Ahorabien, dicho precepto tiene unafinalidad precisa: delimitar € circulo de sujetos pasivos
alos que les sera de aplicacion el convenio bilateral. Los sujetos pasivos que sean sociedades, de
acuerdo con |o previsto en el convenio, estaran sujetos a las disposiciones contenidas en € mismo,
disfrutando de los derechosy cumpliendo las obligaciones dimanantes de dichas disposiciones. Asi,
las rentas que obtengan en el pais en el que no residen solo podran ser gravadas en laformaque esta-
blece el convenio y respecto de las mismas se aplicaran las normas previstas para evitar la doble
imposicién. Pero esto no coarta la libertad de cada pais contratante de regular la tributacion de sus
residentes cualquiera que sea €l lugar de donde deriven las rentas de os mismos. Cada pais contra-
tante se obliga a gravar, incluso eximir, de una determinada maneralas rentas obtenidas en su terri-
torio por losresidentes del otro paisy, en relacion con las rentas obtenidas por sus residentes en dicho
pais, a aplicar las normas convenidas para evitar la doble imposicion. Cumplidas dichas obligacio-
nes, salvo que & convenio establezca otra cosa, cada pais contratante es libre de g ercer sus compe-
tencias en materia tributaria en relacién a sus residentes con plena libertad. En este sentido, si un
trust, por jemplo, tiene la consideracion de «sociedad» alos efectos del convenio, dicho trust ten-
draderecho a quelas rentas que obtengaen € otro pais contratante se graven de acuerdo con lo pre-
visto en el convenioy adisfrutar de los sistemas para evitar la doble imposicion, pero los referidos
derechos no impediran lavigencia de las normas que disciplinan la tributacion de los participes del
trust residentes en el otro pais contratante, cual quiera que sea ésta. Estos participes, en cuanto per-
ciban beneficios del trust si tendrén derecho a que el pais en € quereside e trust grave dichas dis-
tribuciones segun lo previsto en € convenio (generalmente art. 10 sobre dividendos), y aque €l pais
en el queresiden apliquelasnormas del convenio paraevitar ladobleimposicién, pero, desde luego,
no tendran derecho aimpedir la aplicacion de las normas, antes mencionadas, relativas alatributa-
cion de los participes de los trust existentes en el pais en el que residen.

Tanto el trust como sus participes tienen derecho alafiscalidad que dimanade las normas del
convenio en relacién alas rentas de fuente extranjera: tributacion limitada o nula en el pais de la
fuente y eliminacion o atenuaci 6n de la doble imposicién. Nada més. Por tanto, nada se opone en €l
convenio aque €l paisen el que residan los participes de un trust constituido en el otro pais contra-
tante tributen por el sistema de imputacion en relacion alas rentas que obtiene el trust, con tal que
dicha tributacion no genere doble imposicién. Obsérvese que esta tributacion, propia de las normas
sobre transparencia fiscal internacional, no perjudica los derechos, ni del trust ni de los participes,
dimanantes del convenio. En efecto, 10s participes conservan sus derechos a una tributacion reduci-
daonulaen el paisdelafuentey alaeliminacion deladobleimposicion y lo mismo podemos decir
respecto del trust.
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En suma, debemos desestimar €l criterio segiin el cual laaplicacion del convenio alas socie-
dades de un determinado pais contratante implica que dichas sociedades han sido reconocidas en
cuanto personas juridicasy que, por lo tanto, los beneficios obtenidos por las mismas no serén gra-
vables sino cuando se distribuyan. La aplicacion del convenio alas sociedades o personas juridicas
de un pais contratante Unicamente significa que dichas entidades tienen derecho aque seles aplique
lo previsto en el convenio de que se trate, de modo que si en dicho convenio se establece que los
participes de las mismas no pueden ser gravados por las rentas que obtienen sociedades residentes
en el otro pais contratante sino cuando y sélo cuando dichas rentas se distribuyan, entonces las nor-
mas sobre transparencia fiscal internacional no podran aplicarse en relacion a dichos participes.

b) Desde € punto de vista de la politicafiscal, afirmala OCDE que las normas sobre trans-
parenciafiscal internacional no hacen sino atacar précticas fraudulentas. Estas maniobras, y lasposi-
bilidades de diferimiento indefinido del impuesto que de las mismas se deriva no estan protegidas
por los convenios bilaterales, ya que éstos no han tenido jamas por objeto impedir alos paises con-
tratantes preservar laequidad y la neutralidad de su legislacion fiscal.

El precedente argumento de la OCDE se basa en lafuncidn global de los convenios bilatera-
les: definir las competencias de | os Estados concernidos para eliminar 1adobleimposicion. Los con-
venios no pueden, en modo alguno, ser medio o palanca del fraudefiscal, de agui que laOCDE con-
cluya que no puede existir confrontacion entre los mismosy unalegislacion que, como larelativaa
latransparenciafiscal internacional, tiene por objeto proteger un principio bésico delos sistemastri-
butarios, a saber, € gravamen de larentamundia de |os residentes.

El argumento de la OCDE, implica, evidentemente, un juicio de fondo respecto de la protec-
cion, por parte de las normas sobre transparencia fiscal internacional, del principio de tributacion
seglin larentamundial. En este sentido, es fécil colegir que cuando las normas sobre transparencia
fiscal internacional afectan alas «rentas pasivas» y alas actividades empresariales manifiestamen-
te deslocalizadas por motivosfiscales, lavalidez del referido argumento no es disputable, pero si lo
sera cuando las normas sobre transparenciafiscal internacional crucen el referido umbral.

c¢) Finalmente, argumentala OCDE, que en tanto ciertos paises consideren que tienen €l dere-
cho soberano de dotarse del sistema fiscal de su eleccion, cualesquiera que sean las consecuencias
negativas para otros paises, es necesario que estos paises puedan conservar €l derecho, igualmente
soberano, que tienen de asegurar la equidad y neutralidad del sistemafiscal.

Este argumento tiene un contenido mas bien politico que técnico. No parece dudosa su vali-
dez desde el punto de vista politico, pero la consecuencia natural del mismo esla abstencion de sus-
cribir convenios bilaterales para evitar la doble imposicion con paises que se libren atales practicas
tributarias insolidarias. La cuestion no es, sin embargo, tan sencilla, porque paises con regimenes
tributarios normales e incluso que g ercen una presion fiscal acusada, pueden contener determina-
dosrefugiosfiscales paraatraer inversiones de no residentes o la centralizacion de actividades finan-
cierasy de direccién de los grupos multinacionales.
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3.3. Criterios contenidos en los Comentarios al Convenio Modelo.

Los Comentarios del Convenio Modelo relativos alatransparenciafiscal internacional tienen
su origen en e informe anteriormente referido. Los nimeros 23, 24, 25y 26 de los Comentarios
sobre el articulo 1.°y los Comentarios nimeros 37 y 38 a articulo 10 serefieren expresamente alas
normas sobre transparencia fiscal internacional y su compatibilidad con los convenios bilaterales.
Como veremos seguidamente, dichos comentarios son, en términos generales, favorables ala com-
patibilidad, pero siempre que se cumplan determinados requisitos.

El Comentario nimero 23 sientael criterio general de compatibilidad, cuando afirmaque «La
gran mayoria de los paises miembros de la OCDE estiman que estas reglas se refieren alas dispo-
sicionesfundamentales de lalegisacion nacional que determinan |os hechos generadores del impues-
to. Estas reglas no estan cubiertas por los convenios bilaterales ni, por consiguiente, les afectan. A
lo mas, podria invocarse una violacion del espiritu de la convencion, en € supuesto en el que una
sociedad, teniendo personalidad juridicaen el sentido dela convencién, se encontraria practicamente
privada de toda actividad y de toda atribucién de renta, y en €l caso en el que los dos Estados con-
tratantes adoptasen disposiciones conducentes a la doble imposiciéon econémica, de modo que la
misma renta fuere gravada en dos contribuyentes diferentes. Una opinién disidente consiste en sos-
tener que estas reglamentaciones (normas sobre transparencia fiscal internacional) deben ser con-
formes a las disposiciones generales de los convenios de doble imposicion, sobre todo cuando la
convencion contiene clausulas relativas aimpedir su uso abusivoy.

El Comentario nimero 24 es un complemento del Comentario precedentey lo refuerza, &fir-
mando que «No es f&cil conciliar las opiniones divergentes, tanto desde un punto de vista tedrico
como en laaplicacion del procedimiento amistoso a casos particulares. El principa problema pare-
ce ser lacuestion de saber si |os principios generales, tales como el de la primacia del fondo sobre
laforma, son inherentes alas clausulas de la convencién, es decir, si se pueden aplicar en todos los
casos, 0 solamente en la medida en la que son expresamente mencionados en |os convenios bilate-
rales. Segin unaopinioén disidente, el hecho de dar alas reglamentacionesinternaslaprioridad sobre
las clausulas de las convenciones parala determinaciéon, en relacion a impuesto, del beneficiario de
unarentatransferida a una sociedad de pantallatendria por efecto debilitar 1a proteccién delos con-
tribuyentes contra la doble imposicién (por gemplo cuando por el hecho de la aplicacion de estas
reglas, las rentas de una sociedad de pantalla son gravadas en €l pais de residencia de los accionis-
tas aun cuando la sociedad de pantallano posea alli establecimiento permanente). Sin embargo, una
gran mayoria estima que estas reglas (transparencia fiscal internacional) y 10s principios sobre los
cuales descansan no necesitan ser confirmados en el texto de una convencion para ser aplicables».

L os Comentarios nimeros 23y 24 sugieren, aunque no de manera concluyente, que las nor-
mas sobre transparencia fiscal internacional son perfectamente aplicables mediando un convenio
para evitar la doble imposicion internacional, pero, como veremos seguidamente, los Comentarios
nimeros 25y 26 establecen importantes restricciones al respecto.
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En efecto, en el Comentario nimero 25 se dice que «Aunque tales disposiciones dirigidas con-
trael abuso (normas sobre transparenciafiscal internacional)... estd admitido que |os paises miem-
bros deben respetar escrupul osamente las obligaci ones especificas que resultan de las convenciones
bilaterales en tanto que no exista prueba evidente de un uso abusivo de las convenciones. Ademas,
parece deseable que las disposiciones dirigidas contra los abusos sean conformes al espiritu de las
convenciones bilateral es para evitar ladoble imposicion. Cuando el contribuyente respeta estas dis-
posiciones, podria, ademés, ser deseable concederle la proteccidn debida ala existencia de unared
de convenciones». Y, méas concretamente, el Comentario niimero 26 precisaque «Lamayoriadelos
paises miembros de la OCDE aceptan las disposiciones dirigidas contra €l abuso como un medio
necesario para preservar la equidad y la neutralidad de las legislaciones fiscales nacionales en un
entorno internacional caracterizado por unagran desigual dad delos nivel es deimposicion, pero estas
disposiciones no deben ser utilizadas sino a este fin. Seria contrario alos principios general es sobre
los cuales esta fundado el modelo de convencidn de la OCDE asi como al espiritu de las conven-
ciones fiscales en general, extender estas disposiciones a actividades tales como la produccion, las
prestaciones normales de servicios o € comercio, g ercidos de manera efectiva por sociedades com-
prometidas en una actividad real, cuando esas actividades estan integradas inequivocamente en el
entorno econdmico del pais en el que la sociedad reside y dichas actividades son gjercidas de tal
manera gue no se puede sospechar evasion fiscal alguna. Las medidas dirigidas contra el abuso no
deben aplicarse alos paises en los cuales € nivel de imposicién es comparable a aquel del pais de
residenciadel contribuyente».

L os criterios contenidos en los Comentarios son de diferente naturalezay fuerza, pero, en su
conjunto, revelan una posicion favorable a la compatibilidad entre los convenios bilaterales y las
normas sobre transparenciafiscal internacional, si bien de manera matizada. Seguidamente resumi-
mos la doctrina de la OCDE:

a) Las normas sobretransparenciafiscal internacional determinan hechosimponibles que afec-
tan alos residentes, de manera que las mismas no entran en conflicto con los convenios bilaterales
(Comentario nim. 23).

Este es e argumento de mayor peso. No hay conflicto porque ambos conjuntos normativos
regulan materias diferentes. Los convenios bilaterales regulan la tributacion de los no residentes y
las normas sobre transparencia fiscal internacional la de los residentes.

b) Las normas sobre transparenciafiscal, no obstante |o expuesto en €l apartado anterior, no
respetarian €l espiritu de los convenios bilaterales si fueran determinantes de doble imposicion
(Comentario nim. 23).

Este argumento es incontestable. El espiritu de los convenios bilaterales se veria burlado en
cuanto que siendo su principal objetivo eliminar o paliar ladobleimposicién, las normas sobre trans-
parencia fiscal internacional fueran determinantes de la misma.
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Es cierto, no obstante, que la eliminacion de la doble imposicion no es € Gnico objetivo de
los convenios bilaterales. En efecto, el Comentario nimero 16 de laIntroduccion afirmaque «... €
Modelo de Convenio trata no solo sobre la eliminacién de la doble imposicidn sino también sobre
otras cuestiones tales como la prevencion del fraude fiscal y la no discriminacion...». Ahora bien,
el fundamento del convenio bilateral contintiasiendo laeliminacion de ladobleimposicion, por muy
importantes que puedan ser, y 1o son, los otros dos objetivos.

Por consiguiente, si 1as normas sobre transparencia fiscal internacional implican la creacion
de supuestos de dobl e imposicién es obvio que van contrael espiritu del convenio, aun cuando dichos
supuestos no fueran objeto especifico del convenio.

El argumento de la OCDE no puede entenderse amodo de rechazo de las normas sobre trans-
parenciafiscal internacional cuando medie un convenio, sino, por € contrario, como declaracion de
compatibilidad condicionada al cumplimiento de un requisito, a saber, que dichas normas no gene-
ren doble imposicién.

El nlcleo de la cuestién reside, por tanto, en establecer si las normas sobre transparenciafis-
cal internacional crean 0 no supuestos de doble imposicion. En este sentido, y en términos genera-
les, podemos entender que no existira doble imposicion cuando:

— Lasrentas obtenidas por la entidad no residente estén exentas'y dicha exencion, ademés,
no traiga su causa de la eliminacién de la doble imposicién econémica o juridicainter-
nacional, o

— Lasnormas sobretransparenciafiscal internacional permiten ladeduccién delosimpues-
tos soportados en €l extranjero por las rentas sometidas ainclusion.

Debemos observar que la tributacion débil no debe reputarse exencion, pues aun cuando tal
vez insignificante, es lo cierto que dicha tributacién genera doble imposicion. Por eso, la compati-
bilidad de las normas sobre transparenciafiscal internacional con los convenios bilaterales no debe
apoyarse en laexigencia de una tributacion privilegiada como elemento desencadenante de su apli-
cacion, sino en la existencia de los mecanismos oportunos para eliminar la doble imposicion.

¢) Algunos paises, con caracter minoritario, estiman que las normas sobre transparenciafis-
cal internacional no deben ser aplicadas en caso de mediar convenio bilateral, sobre todo cuando €
convenio contiene clausulas para evitar su uso abusivo (Comentario 23).

Este argumento, recogido en e dltimo péarrafo del Comentario nimero 23, es aducido por los
paises que la propia OCDE denomina disidentes. El argumento se basa en que las «sociedades de
pantalla» implican un uso abusivo del convenio que debera ser superado mediante las clausulas que
€l propio convenio contengaal efecto, pero no mediante la aplicacion de unas normas internas espe-
cificas, a saber, lasrelativas alatransparenciafiscal internacional.
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El punto débil del argumento radica en que las «sociedades de pantalla» probablemente impli-
guen un uso abusivo del convenio hilateral, pero también, y esto es o méas importante, son €l ins-
trumento para burlar una fiscalidad basada en el principio de tributacion segiin la renta mundial de
|os residentes. Son pues normas de Derecho interno antes que normas convencionales las quebran-
tadas por las estrategias que pivotan en las «sociedades de pantalla», de aqui que dificilmente las
clausulas antiabuso contenidas en los convenios bilaterales sean apropiadas para regularizar estas
situaciones fraudulentas. Ni las normas sobre transparenciafiscal internacional velan por impedir €l
uso abusivo de los convenios ni las cldusulas antiabuso de |os convenios velan por impedir e que-
brantamiento de las normas internas.

No esde extrafiar, por tanto, que el argumento que venimos comentando seaminoritarioy que
lagran mayoriade los paises miembros de la OCDE estimen que las normas sobre transparenciafis-
cal internaciona no tienen necesidad de ser confirmadas en €l texto del convenio bilateral para ser
aplicables.

d) Los principiosy las normas constitutivas de la transparenciafiscal internacional no tienen
necesidad de ser confirmadas en €l texto del convenio bilateral para ser aplicables, ajuicio de la
mayoria de los paises de la OCDE (Comentario nim. 24).

Este argumento, que, como ya sabemos, culmina el andlisis del Comentario nimero 24 res-
pecto de laposicion de los paises minoritarios, es de sumaimportancia practica. A su tenor, no debe-
mos buscar en el convenio bilateral lanorma que habilite la aplicacion de las normas sobre transpa-
renciafiscal internacional sino aquellaque pudieraexplicitamente impedirla. S6lo en caso de existir
esa norma se produce laincompatibilidad y lainaplicacién de las normas sobre transparencia fiscal
internacional.

Subyace a este argumento la aceptacion de que las normas sobre transparenciafiscal interna-
cional no impiden la correcta aplicacion de los convenios bilaterales, con tal que no generen doble
imposicion. De modo que es correcto afirmar que el convenio debe ser aplicado siempre, incluso
con valor juridico prevalente sobrelas normasinternas, como seriael caso de Franciay Espafia, pero
deello no sederivalainaplicacion de las normas sobre transparenciafiscal internacional, cuyaapli-
cacion no restringe lade los convenios bilaterales, bajo lareiterada hipétesis de que no generen doble
imposicion.

€) Las normas sobre transparenciafiscal internacional no son incompatibles con el espiritu de
|os convenios bilateral es, pero | os paises deben respetar escrupul osamente | as obligaciones que deri-
van de dichos convenios en tanto que no exista prueba evidente de un uso abusivo y también el espi-
ritu de dichos convenios (Comentario 25).

El argumento tiene una doble vertiente. En primer lugar, una declaracion genérica de compa-
tibilidad entre los convenios bilaterales y las normas sobre transparencia fiscal internacional. En
segundo lugar, unadeclaracién incondi cionada de que deben respetarse | as obligaciones que se deri-
van de los convenios bilaterales.
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Ambas declaraciones, formuladas conjuntamente, presuponen la compatibilidad de las nor-
mas sobretransparenciafiscal internacional con los convenios bilaterales, ciertamente, pero también
gue la «sociedad de pantalla», por asi ser calificada por lalegislacion interna de un pais contratan-
te, y sus participes no pierden el derecho alaaplicacion del convenio bilateral. Asi, si dicho conve-
nio bilateral prevé topes de imposicidn respecto de los dividendos distribuidos, dichos topes serén
aplicables alos beneficios distribuidos por las «sociedades de pantalla», y si prevé un método para
eliminar la doble imposicién econdmica internacional dicho método también deberd ser aplicado
respecto de |as rentas imputadas a los socios o participes. Pero es més, los mecanismos para evitar
la doble imposicién contenidos en los convenios bilaterales deben aplicarse de maneratal que €
peculiar sistema de tributacion derivado de la aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal
internacional también disfrute de aquéllos.

Respetar escrupul osamente las obligaciones derivadas de un convenio bilateral que contenga
topes de imposicién en lafuente y métodos para evitar la doble imposicion econdémicay juridicaen
laresidencia, implica, lisay [lanamente, que unarentano puede ser sometidaaimposicién dos veces.
Y habra dobleimposicion, por exiguo que sea €l tipo de gravamen al que se someta la renta obteni-
da por la «sociedad de pantalla», cuando la referida renta se incluya en la base imponible de los
socios o participes sin que se acuerde la aplicacion del método contenido en el convenio paraevitar
o paliar la doble imposicidn, excepto, claro estd, que resulte ser aplicable un método mas benefi-
cioso contenido en lalegislacion interna, sefialadamente en las propias normas sobre transparencia
fiscal internacional.

Por el contrario no es admisible el argumento segln el cual las normas sobre transparencia
fiscal internacional, por si mismas, al gravar una renta que previamente ha sido gravada en sede de
la«sociedad de pantalla» inevitablemente crean doble imposicion y, por lo tanto, son incompatibles
con los convenios bilaterales. En efecto este argumento omite que la citada doble imposicion puede
ser superada mediante |os métodos establecidos a efecto. La doble imposicidn se consuma cuando
unarenta se somete a gravamen dos veces y no se aplican los mecanismos pertinentes para evitar la
doble imposicion.

f) Las normas sobre transparenciafiscal internacional serian contrarias a un convenio bilate-
ral s afectasen a actividades empresariales realizadas efectivamente en el pais o territorio en el que
reside la entidad afectada (Comentario 26).

Este criterio de la OCDE aparentemente supone una excepcion del criterio segin € cua las
normas sobre transparencia fiscal internacional afectan a los residentes, de maneratal que por esa
sola cualidad jamés puedan entrar en conflicto con los convenios bilaterales. En efecto, la tributa-
cion de las personas o entidades residentes por razon de las rentas obtenidas y no distribuidas por
entidades no residentes controladas, tiene por objeto proteger un principio basico de la tributacion
de los no residentes, a saber, € principio de renta mundial. Ahora bien, € principio de renta mun-
dial unicamente esvulnerado cuando laentidad no residente control ada es perceptora de rentas pasi-
vas 0 realiza actividades desl ocalizadas por motivos fiscales, de aqui que cuando laentidad no resi-
dente realiza otro tipo de actividades, entiende la OCDE que sus rentas no deberian ser €l objeto de
las normas sobre transparencia fiscal internacional.
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Puede apreciarse, por lo tanto, que no existe contradiccion entre ambos criterios de la OCDE,
sino plena armonia. Las normas sobre transparencia fiscal internacional tratan de evitar las précti-
cas abusivas contra €l principio de rentamundial, principio este que serefiere alatributacién de los
residentes, y dichas précticas abusivas no existen cuando la entidad no residente tiene una presen-
ciareal en el paisen el quereside.

La OCDE es bastante cauta en lo concerniente a perfilar los requisitos determinantes de una
presencia efectiva:

— Lasactividades deben consistir en la produccion, prestacion normal de servicios, comer-
Cio, y asimilados.

— Lasactividades deben ser gjercidas por la entidad de manerarea y efectiva.

— Lasactividades deben estar integradas de manerainequivoca en los mercados del pais de
residencia.

g) Las normas sobre transparencia fiscal internacional no deben aplicarse en relacion alos
paises en los que el nivel de imposicion es comparable al del pais de residencia del contribuyente
(Comentario 26).

Este criterio de la OCDE admite dos interpretaciones, segin que €l nivel de imposicion se
refieraal sistematributario en su conjunto o alasociedad que obtiene las rentas susceptibles deinclu-
sion.

Literalmente el texto del comentario serefierea nivel deimposicion del sistematributario o,
cuando menos, al nivel deimposicién delosimpuestos contempladosen € convenio bilateral de que
setrate. Pero estainterpretacion literal no es satisfactoria porque paises cuyo nivel deimposicion es
normal o inclusive elevado, pueden establecer regimenes tributarios privilegiados para atraer deter-
minado tipo de actividades que, en cuanto no fueran de natural eza empresarial sino puramente pasi-
vas pueden, seglin la propia doctrina de la OCDE, ser objeto de las normas sobre transparencia fis-
cal internacional.

Asi lo entiende, por giemplo, €l Reino Unido, quien incluye en la «lista gris» a Bélgica, res-
pecto de las foreing sales corporations y de los «centros de coordinaci 6n»; Paises Bajos, respecto
de lasforeing sales corporations; Portugal, respecto de determinadas soci edades que gozan de cier-
tos beneficios fiscal es sefial adamente | os rel ativos a las zonas francas de Madeiray Azores; Estados
Unidos, respecto de las «sociedades internacionales de ventas»; Irlanda, respecto de determinadas
sociedades que disfrutan de beneficios fiscales y Espafia, respecto de las sociedades que disfrutan
de determinadas deducciones por inversiones.
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4. Examen de la cuestion en nuestro ordenamiento juridico.

4.1. Valor de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion.

En nuestro ordenamiento juridico el valor de los tratados internacional es esté regulado en el
articulo 96 de la Constitucion: «L ostratados internacional es validamente cel ebrados, unavez publi-
cados oficialmente en Espafia, formarén parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones sélo
podréan ser derogadas, modificadas o suspendidas en |aforma prevista en |os propios tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional ».

De acuerdo con €l precepto transcrito, parece claro que las normas sobre transparencia fiscal
internacional no pueden derogar, suspender ni modificar la aplicacion de los convenios bilaterales
existentes ala fecha de su entrada en vigor, de modo que s existiera un conflicto entre ambos con-
juntos normativos -convenio y normas sobre transparencia fiscal internacional- prevalecerian los
convenios bilaterales.

L os convenios bilaterales anteriores a las normas sobre transparencia fiscal internacional se
aplicarian preferentemente, aun cuando entraran en conflicto con dichas normas, porque no pueden
ser derogados, suspendidos ni modificados por disposiciones legales ni reglamentarias.

L os convenios hilaterales posteriores, en cuanto integrantes del ordenamiento interno, impe-
dirén la aplicacion de una norma anterior perteneciente a mismo ordenamiento que pudiera entrar
en conflicto con los mismos.

La conclusion ala que llegamos es que, en caso de conflicto, prevaleceralo dispuesto en los
conveios bilaterales sobre las normas relativas a la transparenciafiscal internacional.

Lo decisivo, por tanto, es constatar si existe o no el referido conflicto.

4.2. Las previsiones legales sobre la materia.

El articulo 10, Dos de la Ley 42/1994 prevé que «Lo establecido en el presente articulo se
entenderd sin perjuicio de lo previsto en los tratados y convenios internacional es que hayan pasado
aformar parte del ordenamiento interno...».

El texto legal parcia mente transcrito, que fue incorporado mediante unaenmiendaen e Senado,
adolece de una notable ambiguiedad.
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Hay quienes entienden que & mandato legal implica, lisay [lanamente, la imposibilidad de
aplicar las normas sobre transparenciafiscal internacional frente a entidades residentes en paises con
|os que Espafia ha suscrito convenios para evitar la doble imposicion.

Estatesis no es, segin nuestro entender, aceptable, porque el precepto no ordenatal cosasino
algo bien distinto, a saber, que en el supuesto en que las normas de un convenio bilateral regulasen
de maneradiferente cualquier materiade las contenidasen €l articulo 10, y tambiénenel 2delaLey
42/1994 se aplicaran las normas de los convenios.

Asi, por ejemplo, la determinacion del lugar de residencia de la entidad controlada debera
hacerse aplicando las normas del convenio que resulte aplicable y los impuestos deducibles de la
cuota integra serén los que resulten del convenio de que se trate, si de ello se deriva una deduccién
superior, entre otros efectos.

Nuestro criterio se vereforzado por lajustificacion del texto normativo propuesto en laenmien-
da: «Adaptar € precepto alalegislacion vigente.

Lareferidajustificacion es clarificadorano tanto por lo quedice sino por lo que calla. En efec-
to callaalgo esencia y que habria resuelto la controversia: que las normas sobre transparencia fis-
cal internacional no sean aplicables en caso de convenio para evitar la doble imposicion.

Lo que dice es, ampliamente hablando, o bien una declaracion vacia o bien un dislate juridico.

En efecto, «adaptar una norma alalegislacion vigente», tiene sentido en relacién ala subor-
dinacion de las normas reglamentarias respecto de laslegales, pero no lo tiene en relacién alas nor-
mas legales que, dado su rango, no se «adaptan ala legislacion vigente» sino que la modifican o
innovan.

Late, debajo de la ambigiiedad del precepto y de la endeble justificacion del mismo, € con-
flicto de intereses que desatd lainiciativa gubernamental a presentar ante el érgano legidativo las
normas sobre transparencia fiscal internacional.

Pero sea cual fuerelacausade laambigliedad, siemprelamentable, delanormalegal, esbasa-
tante claro que de la misma no puede, ni mucho menas, derivarse la no aplicacion de las normas
sobre transparencia fiscal internacional en el caso de paises con convenio bilateral.

El debate parlamentario delalL ey 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades,
arrojanuevos elementos parainterpretar |os preceptos que nos ocupan. En efecto, laenmiendanime-
ro 374 a articulo 121.12 del Proyecto de Ley del Impuesto sobre Sociedades que, como veremos
més adelante, reproduce, aunque de forma no estrictamente igual, lo previsto en el articulo 10, Dos
delaLey 42/1994, proponia afiadir €l siguiente texto:
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«En consecuencia, € presente articulo no sera de aplicacién alas entidades no residentes en
paises con los que no exista Tratado o Convenio Internacional, paraevitar ladobleimposicion, salvo
gue dichas entidades se encuentren exceptuadas del ambito del Convenio».

En lajustificacién de laenmienda se sefialaba que laformulacion genéricadel apartado 12 del
articulo 121 podiaocasionar «diferenciasinterpretativas» y que «...cuando existe Convenio de Doble
Imposicion, es en el @mbito del Convenio donde se deben resolver los problemas originados por la
regulacién fiscal de dicho pais... pero, en cambio, dichatransparenciafiscal internacional no debie-
ra aplicarse a entidades protegidas por un Convenio de Doble Imposicion...».

El enmendante conocia bien el problemay la férmula adecuada, entre las varias existentes,
pararesolverlo. Porque, en efecto, laenmiendareferida se planteaba como alternativaaunaenmien-
da (nim. 364) en la que se proponia que la entidad no residente en territorio espafiol debia hallarse
establecida «...en un territorio que por sus caracteristicas sea calificado reglamentariamente como
paraiso fiscal», y a otra enmienda en la que, igualmente alternativa a la 364 (enmienda ndim. 365),
Se proponia.como requisito de aplicacion de las normas sobre transparenciafiscal internacional, «que
laentidad... no tenga su residencia fiscal en un pais de la Union Europea o que haya firmado con
Espafia un Convenio para evitar ladoble imposicion». Lajustificacion de esta Ultima enmienda era
particularmente clara: «Limitar la aplicacion del régimen de transparenciafiscal internacional alas
entidades residentes en paises sin Convenio. Introducir mejoras técnicas».

Pues bien, las referidas enmiendas no fueron aprobadas, |0 que puede ser interpretado en diver-
sos sentidos. Desde la expresa voluntad del legislador de aplicar las normas sobre transparenciafis-
cal internacional sin restriccién alguna por razén de la existencia de un convenio bilateral paraevi-
tar ladoble imposicion, hastalamera derrota de unas proposicionesimplicitas en el apartado 12 del
articulo 121 del Proyecto de Ley.

Sea lo que fuere realmente, lo que si parece claro es que la aplicacién o inaplicacion de las
normas sobre transparenciafiscal internaciona en caso de mediar un convenio bilateral para evitar
ladobleimposicion no puede dirimirse através de lainterpretcion delos articulo 2.12y 10.12 dela
Ley 42/1994.

El panorama no ha cambiado, basicamente, tras la entrada en vigor de la Ley 43/1995. En
efecto, el articulo 121.13 selimita a afirmar que «L o establecido en el presente articulo se entende-
rasin perjuicio de lo previsto en los articulos 3...». El articulo 3 establece que «Lo previsto en €
articulo anterior se entenderasin perjuicio delo dispuesto en lostratadosy convenios...», y € articu-
lo referido, es decir, €l 2, prevé que el Impuesto sobre Sociedades se aplique en todo €l territorio
espariol. Nadanuevo enrelacion a articulo 10.12 delaLey 42/1994. Contintialaambigliedad y, por
lo tanto, laimposibilidad de extraer del articulo 121.13 delaL ey 43/1994 unoscriterios validos para
resolver el problema que nos ocupa.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 156 -29-

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

4.3. Tesis del abuso del Convenio.

Lanotable oscuridad delos articulos 10.12y 2.12 delaLey 42/1994 y ddl articulo 121.13 de
laLey 43/1995, ha dado lugar ainteresantes desarrollos doctrinales.

ESTANISLAO RODRIGUEZ-PONGA (3) desarrollaunabrillante doctrina fundamentada en
laidea del abuso del convenio. A su entender, las normas sobre transparencia fiscal internacional
podrian ser aplicadas s se demuestra que se ha producido un abuso de convenio, esbozando, a estos
efectos, unatipologia del abuso del convenio, que brevemente resumimos.

Distingue € referido autor entre «entidades patrimoniales extranjeras» y «entidades creadas
parala extraccion de bases imponibles espafiol as».

Respecto de las «entidades patrimoniales extranjeras», a su vez, distingue tres casos diferen-
tes seglin cudl sea el destino delainversion:

— S € destino de lainversion es Espafia, aunque se utilice una sociedad intermedia domi-
ciliada en un pais con convenio, resultara aplicable la transparencia fiscal internacional,
porgue & convenio es utilizado de forma abusiva para reducir impuestos espafioles.

— Si e destinodelainversion es el propio pais deresidenciade laentidad extranjera, €l con-
venio impedirialatransparenciafiscal internacional porque setratariade unasrentas cuya
soberania corresponde a pais de laresidencia de la entidad.

— Si e destino de lainversion es un tercer pais, la existencia o no del abuso del convenio,
dependera de cada caso concreto.

Respecto de |as «entidades creadas para la extraccion de bases imponibles espafiol as»:

— S se utiliza una sociedad residente en un pais con convenio para extraer bases imponi-
bles espafiolas y canalizarlas hacia sociedades residentes en paraisos fiscales, se produ-
ciriaun abuso del convenioy podrian aplicarse las normas sobre transparenciafiscal inter-
nacional.

— Si los beneficios no son objeto de facturacion a un tercer pais, sino que son susceptibles
de integrar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades de la entidad no residente,
no existe abuso de convenio y, por lo tanto, no pueden aplicarse las normas sobre trans-
parenciafiscal internacional.

(3) «Comentarios sobre la nueva transparencia fiscal internacional». Impuestos nim. 15-16.
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— Silosheneficios se extraen del segundo pais mediante lafacturacién de unaentidad domi-
ciliadaen un tercer pais, con convenio con el anterior, pero sin convenio con Esparia, tam-
bién estamos ante una situacion de abuso de convenio.

Hasta aqui los criterios del autor citado, que podemos resumir en dos ideas:

— Enrelacion alas «entidades patrimonial es extranjeras» hay abuso de convenio y, por lo
tanto, se aplicara la transparencia fiscal internacional, cuando €l destino de la inversion
sea Espafia.

— Enrelacion alas «entidades creadas para la extraccion de bases imponibles espafiol as»,
hay abuso de convenio, y, por lo tanto, se aplicara la transparencia fiscal internacional
cuando la entidad residente en el pai's con convenio sea utilizada para conducir las rentas
en cuestion hacia paises o territorios que son paraisos fiscales o con los que Espafiano ha
suscrito un convenio para evitar la doble imposicion.

Laposicion del autor referido se basa en un determinado concepto del abuso del convenio o,
por mejor decir, del uso abusivo de los convenios bilaterales, que no podemos compartir.

En efecto, dicho concepto se constrifie a las denominadas «sociedades conductoras», fun-
damental mente, dejando ignorado el papel que las «sociedades de pantalla» juegan en el comple-
jo mundo delosartificiosjuridicos para abusar de |os convenios directamente o paravulnerar dis-
posiciones del ordenamiento juridico interno. Sin embargo, los Comentarios al Convenio Modelo
dela OCDE son bastante ilustrativos del ambito del abuso de las convenciones bilaterales. Asi, e
Comentario nimero 22, a articulo 1.° del Convenio Modelo, bajo la ribrica general «uso inco-
rrecto de la convencion», establece que «otras formas de utilizacion abusiva de las convenciones
fiscales (por gjemplo la utilizacion de una sociedad de pantalla) han sido igualmente analizadas
asi como los medios que podrian ser utilizados a este respecto tales como las reglas acordando la
primacia del fondo sobre laformay las disposiciones tipo subseccion F (transparenciafiscal inter-
nacional)».

4.4. Tesis de la aplicacién de la doctrina de la OCDE.

Consiste dichatesis en confrontar |as normas sobre transparenciafiscal con losrequisitos que,
respecto de las mismas, se desprenden de ladoctrina de la OCDE. Segun expusimos en un apartado
anterior, los reguisitos referidos son los siguientes:
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— Lasnormas sobre transparenciafiscal internacional no deben producir dobleimposicion.

— Lasnormas sobre transparencia fiscal internacional no deben afectar a actividades empre-
sariales realizadas efectivamente en € pais o territorio en € que residala entidad afectada.

— Las normas sobre transparencia fiscal internacional no deben aplicarse en caso de nivel
de imposicién semejante.

Respecto de la primera exigencia o requisito entendemos que las hormas sobre transparencia
fiscal internacional, tanto por lo que se refiere a los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (art. 2., Ocho de la L ey 42/1994), como por o que serefiere alos sujetos pasi-
vos del Impuesto sobre Sociedades (art. 10, Ocho delalLey 42/1994 y art. 121.9 delaLey 43/1995)
contienen las medidas pertinentes para evitar la doble imposicion internacional, juridicay econé-
mica.

Tan s6lo en € supuesto en que la entidad participada resida en un pais o territorio calificado
reglamentariamente como paraiso fiscal, las normas sobre transparencia fiscal internacional gene-
ran doble imposicién.

Las normas sobre transparencia fiscal internacional han sido, en este punto, exquisitamente
cuidadosas, de tal manera que no pueden sufrir €l reproche de ser generadoras de doble imposicidn.

En lo que concierne a segundo requisito, debemos notar que las normas sobre transparencia
fiscal internacional versan sobre rentas de titularidad o «rentas pasivas» y sobre rentas empresaria-
les intragrupo generadoras de gastos en entidades vinculadas y residentes en territorio espafiol.

Son las rentas citadas en segundo lugar, es decir, las de caracter empresarial realizadas intra-
grupo, las que, tal vez, podrian entrar en conflicto con la doctrinade la OCDE. En nuestro criterio,
si |as operaciones (préstamas, servicios, seguros) son realizadas para establ ecimi entos permanentes
de la entidad residente vinculada, situados en el pais o territorio en que reside la entidad participa-
da, las normas sobre transparenciafiscal internacional son claramente contrarias ala doctrina de la
OCDE, excepto que la entidad en cuestién realice una mera refacturacion en relacién a las opera
ciones referidas. En el resto de los supuestos, excepto que pudiera probarse una presencia efectiva
delaentidad participadaen el paisoterritorio en que reside, estamos, basicamente, ante actividades
empresariales ficticias porque no generan rentas para el grupo sino que estéan disefiadas para trasla-
dar rentas hacia entidades de baja tributacidn. Téngase en cuenta, ademés, que las rentas obtenidas
en operaciones frente aterceros, cual quieraque fuere su importe, no seincluiran en la base imponi-
ble de las personas o entidades residentes en territorio espafiol.

Finalmente, enlorelativo a nive detributacion, debemos recordar que las normas sobre trans-
parencia fiscal internacional Unicamente se aplican cuando la entidad no residente participada dis-
fruta de un régimen tributario privilegiado objetivamente definido.
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De lo expuesto se deduce que la regulacién de la transparencia fiscal internacional es respe-
tuosa con los requisitos que la doctrina de la OCDE ha explicitado a los efectos de entender com-
patible dichas normas con los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion.

4.5. Tesis del levantamiento del velo de la personalidad.

El dltimo parrafo del Comentario nimero 25 delaOCDE a articulo 1 del Modelo de Convenio
afirma, como ya sabemos, que «Cuando el contribuyente respeta estas disposi ciones, podria ser con-
veniente concederle la proteccion debida a la existencia de una red de convenios».

¢A quéred de convenios serefiere el Comentario? Aungue no esclaro e sentido del Comentario,
parece que dicha «red de convenios» es la que hubiera sido de aplicacion si las rentas imputadas
hubieran sido obtenidas de manera directa por € socio de la «sociedad de pantalla». Por tanto, la
«red de convenios» estard determinada en funcién del origen de larentas obtenidas por la «sociedad
de pantalla» que son objeto de imputacion.

De ser ciertanuestrainterpretacion de ladoctrinade laOCDE, se advierte que lamismaengar-
za perfectamente con lateoria del levantamiento del velo de la personalidad. Segun estateoria, las
rentas obteni das formalmente por la «sociedad de pantalla» corresponden alos socios que, por esta
razén, deben soportar laimputacion.

Ladoctrina del levantamiento del velo de la personalidad probablemente sea la mas idonea
paraexplicar latransparenciafiscal internacional en el caso espafiol pues, como yasabemos, lainclu-
sion en labase imponible se produce respecto de rentas determinadas, de modo que, en nuestro caso,
la teoria del «dividendo presunto» no es la més idénea para explicar el mecanismo de tributacion
gue desencadenan los articulos 2y 10 delaLey 42/1994 y €l 121 delalLey 43/1995.

Siendo esto asi, larelacién de las normas sobre transparenciafiscal internacional con los con-
venios bilaterales para evitar 1a doble imposicion se clarifica notablemente. En efecto, dicha rela-
¢ion podemos resumirlaen un principio escueto: lainterposicidn de la sociedad transparente no debe
beneficiar ni perjudicar al sujeto pasivo respecto de latributaci6n que hubiere correspondido en caso
de obtener directamente las rentas que son objeto de inclusién en la base imponible.

Teniendo en cuenta que las normas sobre transparencia fiscal internacional someten a tribu-
tacion rentas perfectametne tipificadas, |a aplicacion del referido principio no ofrecera dificultades.
Asi, ante cada clase de renta en concreto, deberd examinarse el tratamiento quetiene en el convenio
bilateral que vinculaa Espafia con el pais del que procede larenta que, en ocasiones, podra ser dife-
rente del pais en el que la entidad participada reside.

Si aplicamos|os criterios anteriores alas distintas clases de rentas podemos establ ecer €l esque-
ma de relaciones entre la transparencia fiscal internacional y 1os convenios bilaterales para evitar la
doble imposicion internacional.
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a) Rentas de la titularidad de bienes rusticos y urbanos.

El articulo 6.° del Modelo de Convenio de la OCDE establece que «Las rentas que un resi-
dente de un Estado contratante obtiene de los bienes inmuebles situados en €l otro Estado contra-
tante, son imponibles en este Gltimo Estado».

El Estado de la fuente puede gravar la renta derivada de los bienes inmuebles aplicando
|as normas de su ordenamiento interno sin sujecion alimitacion. El Estado de laresidencia debe-
r4, o bien eximir dichas rentas (art. 23 A del Modelo de Convenio) o bien gravarlas pero dedu-
ciendo el impuesto pagado en el Estado de la fuente de acuerdo con el método de imputacion
ordinaria (art. 23 B del Modelo de Convenio).

Deacuerdo con lasreglas expuestas, lasrentas de latitul aridad de bienesristicos y urbanos pue-
den ser gravadas viainclusién en la base imponible por aplicacion de las norms sobre transparencia
fiscal internacional, pero dichas rentas o bien disfrutardn de exencidn, con o sin progresividad, o bien
abrirén € derecho aladeduccion del impuesto pagado en €l extranjero por imputacién ordinaria.

Naturalmente, si un determinado convenio otorgare €l derecho a gravar las rentas de la pro-
piedad inmueble con carécter exclusivo a paisen el que los bienesinmuebl es estan situados se pro-
duciria una colision entre las normas sobre transparenciafiscal internacional y dicho convenio, que
debe resolverse en favor de este Ultimo puesto que, como ya hemos expuesto, las normas de los tra-
tados internacional es preval ecen sobre las normas puramente internas.

Este seriael caso del convenio con Austria, cuyo articulo 6.° establece que «Las rentas pro-
cedentes de |os bienes inmuebles slo pueden someterse aimposicién en el Estado contratante en
que tales bienes estén situados».

En los restantes convenios Espafia puede gravar |as rentas procedentes de bienes inmuebles,
debiendo aplicar, segiin los casos, €l método de exencién o € de imputacion. En ambos casos las
normas sobre transparencia fiscal internacional son aplicables, pero mediando el método de exen-
cion lainclusién en labase imponible de la persona o entidad residente en territorio espafiol queda-
raenervada por la exencion.

Asi, por ejemplo, en el convenio Hispano-Aleman, el articulo 6.° establece que «L as rentas
procedentes de |os bienes inmuebles pueden someterse aimposicién en el Estado contratante en
gue tales bienes estén situados» y €l articulo 23.2 a) que «las rentas... que, de acuerdo con las dis-
posiciones del presente Convenio, pueden someterse aimposicion en la Replblica Federal estan...
exentas del impuesto esparfiol, pero para calcular el impuesto correspondiente a las restantes ren-
tas... Espafia puede aplicar €l tipo impositivo que corresponderia si tales rentas... no estuviesen
exentas», de manera que las rentas de inmuebl es situados en Alemania podran incluirse en la base
imponible de las personas o entidades residentes en territorio espafiol por aplicacién de las normas
sobre transparenciafiscal internacional pero dichas rentas disfrutaran de exencion en los términos
expuestos.
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En el convenio Hispano-Estadounidense, € articulo 6.° establece que «L as rentas que un resi-
dente de un Estado contratante obtenga de bienes inmuebles (incluidas |as rentas de explotaciones
agricolasy forestales) situados en el otro Estado contratante, pueden someterse aimposicion en ese
otro Estado», y € articulo 24.1 @) que «Cuando un residente de Espafia obtenga rentas que, con arre-
glo alas disposiciones de este Convenio, puedan someterse aimposicion en los Estados Unidos en
base a criterios distintos del de ciudadania, Espafia permitira la deduccion del impuesto sobre las
rentas de ese residente de un importeigual al impuesto efectivamente pagado en los Estados Unidos»,
de manera que larenta de bienesinmuebl es situados en | os Estados Unidos podraincluirse en labase
imponible de las personas o entidades residentes en territorio espafiol por aplicacion de las normas
sobretransparenciafiscal internacional pero €l impuesto pagado en los Estados Unidos debera dedu-
cirse de la cuota integra de acuerdo con el método de imputacion ordinaria

b) Rentas derivadas de la participacién de fondos propios de cualquier tipo de entidad.

Estasrentas son los dividendos, basicamente, y estan contempladas en € articulo 10 del Modelo
de Convenio, que atribuye la competencia para someterlas a tributacion al pais en e que reside €
socio, autorizando un gravamen limitado al paisen el quereside laentidad pagadora. Ladobleimpo-
sicion que surge de esa forma de dividir la materia tributaria entre ambos Estados contratantes se
salvamediante el método de imputacion, es decir, incluyendo el dividendo en labase imponible del
perceptor y deduciendo |os impuestos pagados en el extranjero.

Esde advertir quelosimpuestos pagados en el extranjero alos que hacen referencialosarticu-
los23A, 2y 23 B, 1 son los que han sido pagados, bajo € limite antes expuesto, por causadeladis-
tribucion ddl dividendo. No serefieren dichas normas, por tanto, alosimpuestos que gravan €l bene-
ficio delaentidad quedistribuye el dividendo, si bien algunos convenios concretos también serefieren
aeste tipo de impuestos.

De acuerdo con las normas expuestas los dividendos obtenidos por la entidad no residente
controlada podréan ser gravados viainclusion en la base imponible de la persona o entidad residen-
te en territorio espafiol por aplicacién de las normas sobre transparencia fiscal internacional, pero
dichas rentas abriran el derecho ala deduccién de los impuestos pagados en €l extranjero.

De estamanera, lainterposicion de la entidad no residente controlada en €l proceso de obten-
cion de rentas es absolutamente irrelevante, cumpliéndose plenamente los efectos del levantamien-
to del velo de la personalidad.

Ahorabien, si un determinado convenio declarase que | os dividendos no pueden ser gravados
en el pais de residencia del perceptor o que dichos dividendos se hallan exentos en dicho pais, no
podrian, en e primer caso, incluirse en labaseimponibley en el segundo lainclusién quedaria ener-
vada por la posterior exencion.
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Es importante subrayar que €l convenio aplicable seria €l que vincula a Espafia con €l pais
donde reside la entidad que distribuye el dividendo, y no el convenio que vincula a Espafia con €l
pais en el que reside la entidad participada.

L os convenios suscritos por Espafia para evitar la doble imposicién responden alas siguien-
tes clases en relacion a tratamiento de los dividendos:

— El dividendo se grava en cabeza del perceptor, quien tiene derecho adeducir losimpues-
tos pagados con ocasi6n de su distribucion.

— El dividendo se grava en cabeza del perceptor, quien tiene derecho ala deduccion de los
impuestos pagados con ocasion de su distribucion y, ademas, a aplicar la deduccion pre-
vistaen lalegislacion interna.

— El dividendo se grava en cabeza del perceptor, quien tiene derecho a la deduccion de los
impuestos pagados con ocasion de su distribucion y también ala deduccién del impuesto
pagado por la sociedad filial respecto de los beneficios de los que procede e dividendo.

En relacion alas normas sobre transparencia fiscal internacional son los convenios sefialados
en segundo lugar los que més problemas plantean, perteneciendo a esta clase de convenios los sus-
critos con Bélgica, Dinamarca, Canad, Finlandia, Japén, Reino Unido, Sueciay Suiza.

Asi, € convenio Hispano-Suizo establece que «Una sociedad residente de un Estado contra-
tante que reciba dividendos de una sociedad filial residente del otro Estado contratante goza, res-
pecto a impuesto del primer Estado relativo a estos dividendos, de las mismas ventgjas que tendria
si lasociedad filial que pagalos dividendos fueraresidente del primer Estado», y € convenio con €
Reino Unido establ ece que «cuando en |os beneficios de una sociedad residente de Espafia se inclu-
yan dividendos de una sociedad residente del Reino Unido, la primera sociedad tiene derecho ala
misma deduccion que se habria aplicado si ambas sociedades hubieran sido residentes en Espafia».

Teniendo en cuenta que el sistema de deduccion por doble imposicion interna de dividendos
intersocietaria determina, para participaciones iguales o superiores a 5 por 100, la exencién de los
mismos, se ha argumentado que en este caso la aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal
internacional implican unaviolacion del convenio bilateral en cuanto que pretenden lainclusion en
|a base imponible de una renta exenta segin € convenio.

El argumento es consistente. La OCDE, por otra parte, en sus comentarios asi |o advierte,
como ya sabemos.

Puede sostenerse, por tanto, que las rentas obtenidas por la entidad no residente participada
no deberan estar sometidas a transparencia fiscal internacional o que estandolo, deben disfrutar de
una deduccion por doble imposicién de dividendos que las exonera de tributacion, cuando se cum-
plan los siguientes requisitos:
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— Que setrate de dividendos.

— Quedichos dividendos procedan de entidades participadas en mas de un 5 por 100y con
un afio de antigliedad.

— Quelasentidades que los distribuyan residan en alguno de los paises anteriormente referidos.

Notese que el punto de conexidn no eslaresidenciade laentidad controlada sujeta a transpa-
renciafiscal internacional sino laresidencia de la entidad que hadistribuido €l dividendo percibido
por aquélla. Asi, por gemplo, un dividendo percibido por una entidad residente en Suiza distribui-
do por una entidad residente en los Estados Unidos no determina la aplicacion del precepto ante-
riormente transcrito y, por tanto, no excluiriala aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal
enrelacion alasrentas de la entidad residente en Suiza. Por €l contrario, un dividendo percibido por
unaentidad residente en Alemania procedente de una entidad residente en Suizano deberiaser obje-
to de latransparenciafiscal internacional, de acuerdo con el precepto anteriormente transcrito.

¢) Rentas derivadas de la cesién a terceros de capitales propios.

El articulo 11 del Modelo de Convenio establece que |os intereses provenientes de un Estado
contratante y pagados aun residente del otro Estado son gravables en este Gltimo Estado, y también,
de maneralimitada, en el Estado del que proceden. Para evitar la doble imposicion el articulo 23 A
prevé ladeduccion del impuesto pagado en el Estado de lafuente de la cuota que corresponde pagar
en € Estado en que reside el perceptor de los intereses, y lo propio prevé el articulo 23 B através
del método de imputacion.

Pudiendo el Estado en que reside el perceptor de los intereses gravarlos ilimitadamente, sin
mas obligacion que deducir de la cuota el impuesto pagado en el Estado en que reside el pagador,
no parece que debaexistir obstaculo alguno para que dichosintereses tributen mediante suinclusién
en la base imponible de las personas o entidades residentes en territorio espariol, por aplicacion de
las normas sobre transparencia fiscal internacional.

d) Plusvalias mohiliarias.

Las plusvalias derivadas de la transmisién de acciones o participaciones y obligaciones, en
cuanto que se trata de plusvalias mobiliarias, Unicamente son gravables en € Estado en €l que resi-
delapersonao entidad que las obtiene, de acuerdo con o previsto en el articulo 13.4 del Modelo de
Convenio.

En consecuencia no existe obstéculo para gravar las rentas de tal natural eza, obtenidas por la
entidad participada no residente en territorio espafiol, en sede |as personas o entidades residentes en
territorio espafiol que la controlan, por aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional.
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€) Plusvalias inmobiliarias.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 13.1 del Modelo de Convenio, las plusvalias inmobi-
liarias pueden ser gravadas en €l pais donde se halle situado €l inmuebley por € pais donderesidael
perceptor de las mismas, que, ademés, de acuerdo con lo dispuesto en losarticulos23A 'y 23 B, debe-
ra eliminar la doble imposicion sea por el método de exencidn o por e de imputacion.

Unavez mas ha de observarse que, pudiendo el pais en el que reside el perceptor de la plus-
valia someterlaa gravamen, no existen obstacul os para aplicar a este tipo de rentas las normas sobre
transparencia fiscal internacional.

No obstante, cuando el método para evitar la doble imposicion en el respectivo convenio sea
el de exencion, las rentas no podrén incluirse en la base imponible de las personas o entidades resi-
dentes en territorio espafiol en aplicacion de lareferida exencidn.

Asi sucede en buena parte de |os convenios suscritos por Espaiia, entre los que cabe citar alos
suscritos con Francia, Alemaniay Dinamarca.

f) Actividades crediticias, financieras, aseguradorasy de prestacion de servicios.

Las referidas actividades generan, por lo coman, beneficios de carécter empresarial. Por 1o
tanto, respecto de los mismos seriade aplicacion €l articulo 7 del Modelo de Convenio acuyo tenor
| os beneficios de unaempresa de un Estado contratante no son gravables sino en ese Estado, amenos
que laempresa gjerzatal actividad por medio de un establecimiento permanente, en cuyo caso, los
beneficios son gravables en el Estado contratante en el que se halle el establecimiento pero sdlo en
la medida en la que dichos beneficios son imputables al establecimiento permanente. El pais en el
gueresidelapersonao entidad titular del establ ecimiento permanente también puede gravar los bene-
ficiosimputables a mismo, pero esta obligado aeliminar ladoble imposicion seaatravés del méto-
do de exencion (art. 23 A) o del método de imputacion (art. 23 B).

Las rentas obtenidas por la entidad residente en el extranjero, derivadas de la realizacion de
operaciones crediticias, financieras y de prestacion de servicios alas personas o entidades vincula-
dasresidentes en territorio espafiol, pueden hallarse en dos situaciones. En primer lugar, pueden estar
afectadas a dicha entidad de manera meramente formal o artificial, en cuanto que la actividad cre-
diticia, financieray de prestacion de servicios no se realice efectivamente por dicha entidad, sino
que, por € contrario, tal actividad se realice através de la organizacion de medios humanosy mate-
riales dependientes de laentidad matriz o de otras enti dades pertenecientes al mismo grupo de socie-
dades. En segundo lugar, dichas rentas pueden haber sido efectivamente obtenidas por laentidad no
residente en cuanto que la misma dispone de una organizacién suficiente y autdnoma para realizar
las actividades crediticias, financieras y de prestacion de servicios.
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En el primer caso, no existe ninglin obstaculo para someter las rentas en cuestion a tributa-
¢ion en sede de | as personas o entidades residentes en territorio espafiol en virtud delas normas sobre
transparenciafiscal internacional. Esto seralo habitual teniendo en cuentaque lainclusién enlabase
imponible Unicamente se produce cuando la entidad no residente opera, basicamente, para las per-
sonas o entidades vincul adas residentes en territorio espafiol.

En e segundo caso también puede producirse lainclusion en la base imponible de las rentas
por aplicacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional, pero si mediare un convenio
bilateral para evitar la doble imposicion que contuviere e método de exencidn respecto de las ren-
tas de | os establ ecimientos permanentes, dicho método enervaria la tributacién derivada de las nor-
mas sobre transparenciafiscal internacional . Este seriael caso delos convenios suscritos con Alemania,
Francia, Dinamarca, Portugal y Paises Bgjos, entre otros.

g) Sintesisde la tesis del levantamiento del velo de la personalidad.

Teniendo en cuentalo expuesto en los apartados anteriores es facil establecer los criterios que
se derivan de la aplicacion de ladoctrina del levantamiento del velo de la personalidad respecto de
las relaciones entre los convenios bilaterales y las normas sobre transparencia fiscal internacional :

— El convenio hilateral atomar en consideracién es aquel que vincula a Espafia con €l pais
de donde procede la renta obtenida por la entidad no residente en territorio espafiol con-
trolada por personas o entidades residentes en territorio espafiol, y no aquel que vincula
a Espafia con €l pais en que reside la referida entidad.

— Cuando, de acuerdo con €l convenio de que se trate, una determinada renta solamente
puede ser gravada por el pais de lafuente, las normas sobre transparencia fisca interna
cional no pueden aplicarse.

— Cuando, de acuerdo con €l convenio de que setrate, una determinada renta puede ser gra-
vada por el pais de la fuente limitadamente y también por el pais de residencia o sola-
mente por este Ultimo, la norma sobre transparencia fiscal internacional puede, en prin-
cipio, aplicarse.

— Cuando, de acuerdo con € convenio de que se trate, una determinada renta puede ser gra-
vada por € pais de laresidencia, pero el método para evitar la doble imposicion es el de
exencion, las normas sobre transparencia fiscal internacional deben ser aplicadas respe-
tando los términos en los que se halle establecida la exencién.

— Cuando, de acuerdo con €l convenio de que setrate, unadeterminada renta puede ser gra-
vadapor el paisdelaresidencia, y €l método paraevitar ladobleimposicion esel deimpu-
tacién, las normas sobre transparencia fiscal internacional deben ser aplicadas respetan-
do los efectos derivados del referido método de imputacion.
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XXI11.LASNORMAS SOBRE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL Y EL PRIN-
CIPIO DE RENTA MUNDIAL

1. Introduccion.

El articulo 2, Doce de la Ley 42/1994 establece que «L o previsto en este articulo se entende-
rasin perjuicio de lo dispuesto en... € articulo 13 de laLey 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas» y €l articulo 10, Doce de la citada ley, que «Lo establecido
en el presente articulo se entenderasin perjuicio delo dispuesto en... €l articulo 6 delaLey 61/1978,
de 27 dediciembre, del Impuesto sobre Sociedades». Finalmente, el articulo 121.14 dela L ey 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, establece que «Lo establecido en el presente
articulo se entendera sin perjuicio de lo previsto en los articulos... y 8.2 de la presente ley».

Los articulos objeto de laremision plasman el principio de tributacion segin larenta mundial
de las personas o entidades residentes en territorio espafiol. Asi, €l articulo 13 de laLey 18/1991,
prevé gque «L os sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir serén gravados por la totali-
dad de la renta que obtengan, con independencia del lugar donde se hubiese producido y cualquie-
raque sealaresidencia del pagador», y €l articulo 6.1 de laLey 61/1978, que «L 0s sujetos pasivos
por obligacion personal serén gravados por latotalidad de |os rendimientos e incrementos de patri-
monio que obtengan, con independenciadel lugar donde se hubiesen producido y cualquieraque sea
laresidenciadel pagador», y, finamente, el articulo 8.2 delaLey 43/1995, establece que «L os suje-
tos pasivos por obligacion personal de contribuir seran gravados por latotalidad de larenta que obten-
gan, con independencia del lugar donde se hubiere producido y cualquiera que sealaresidencia del
pagador».

Con palabras muy parecidas, cuando no iguales, los articul os transcritos regulan el principio
de tributacién segiin larenta mundial, predicandol o respecto de las personas o entidades residentes
en territorio espariol.

Significa dicho principio que las personas o entidades residentes en territorio espafiol deben
tributar por latotalidad de las rentas que obtengan, aun cuando dichas rentas procedan de fuente
extranjera.

Siendo esto asi debemos preguntarnos por qué |os articulos antes mencionados, regulado-
res de la transparencia fiscal internacional, explicitan un mandato de salvaguarda del principio
de tributacién segun la renta mundial. Pues bien, a nuestro entender, estamos ante una norma
didactica, cuyafuncién consiste en indicar que las normas sobre transparencia fiscal no interfie-
ren en el régimen juridico y efectos derivados del mencionado principio de tributacion segun la
rentamundial.

-40 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 156

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



[ TRANSPARENCIA FISCAL | Eduardo Sanz Gadea

Como toda norma didactica es, en buena parte, innecesaria desde € punto de vistade lainter-
pretacion de las normas af ectadas. Sin embargo, desde el punto de vistadel conocimiento delasrela
ciones entre las normas sobre transparencia fiscal internacional y las normas reguladoras del prin-
cipio de tributacion segin larentamundial es, ciertamente, Util.

En efecto, en este sentido se deshace un posible equivoco consistente en entender que lasren-
tas derivadas de la participacién en entidades residentes en € extranjero Unicamente deben tributar
en sede de personas o entidades residentes en territorio espafiol o bien cuando se distribuyan o bien
cuando se incluyan en régimen de transparenciafiscal internacional.

Latributacién en sede de personas o entidades residentes en territorio espafiol se produci-
récuando larenta se entienda obtenida, 10 que dependera, basicamente, de los derechos que dichas
personas o entidades ostentan respecto de laentidad residente en el extranjero que obtienelarenta.
En ocasiones la renta se entendera obtenida en el momento de su distribucién material, pero en
otras se entenderd obtenida a medida que la obtiene la entidad participada, dependiendo, repeti-
mos, de los derechos que ostenten | os participes. Respecto de este «esguemax de tributacion segiin
el principio de rentamundial las normas sobre transparenciafiscal internacional no afiaden ni qui-
tan un apice.

Lasrentas de fuente extranjera que con anterioridad ala entrada en vigor de las normas sobre
transparenciafiscal internacional estaban sujetas a tributacidn en sede de personas o entidades resi-
dentesenterritorio espafiol continuaran estandolo después de laentradaen vigor delasreferidas nor-
mas.

L as normas sobre transparencia fiscal internacional no restringen el principio de tributacion
seglin la renta mundial. Antes bien lo protegen mediante la tipificacion de unos supuestos en cuya
virtud rentas obtenidas por entidades residentes en el extranjero controladas por personas o entida-
des residentes en territorio espafiol y sometidas a un régimen tributario privilegiado deben tributar
en sede de dichas personas o entidades.

Latransparenciafiscal internacional, en determinados supuestos, no constituye sino una
herramiento para desmontar artificios consistentes en situar patrimoniosy rentas propiedad de
personas o entidades residentes en territorio espafiol bajo latitularidad formal de entidades no
residentes sometidas a un régimen tributario privilegiado. En este sentido las normas sobre
transparencia fiscal internacional ayudan a evitar que sea facilmente vulnerado el principio
segun el cual las personas o entidades residentes en territorio espafiol deben tributar por larenta
mundial.
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2. Rentas obtenidas a través de la participacion de instituciones de inversién colectiva resi-
dentesen el extranjero.

Una de las cuestiones mas debatidas en relacion al campo de aplicacion de las normas sobre
transparenciafiscal internacional eslaconcerniente alas participaciones sobreinstituciones deinver-
sion colectiva constituidas en €l extranjero.

Podemos plantear la cuestion en los siguientes términos: ¢se aplican las normas sobre trans-
parenciafiscal internacional en relacién alas referidas participaciones? Y, si no se aplican: ¢cual es
el régimen fiscal que debe aplicarse?

2.1. Aplicabilidad de las normas sobre transparencia fiscal internacional a las participacio-
nes de instituciones de inversion colectiva.

Losarticulos2y 10 delal ey 42/1994 serefieren a«...larenta positiva obtenida por unaenti-
dad no residente...» y ala participacién en «...el capital, los fondos propios, los resultados o los
derechos de voto...».

Laamplitud del término «entidad» permite que bajo el mismo puedan agruparse las institu-
ciones de inversién colectiva. Es més, de acuerdo con lo previsto en € apartado 2 del articulo 7 de
laLey 43/1995, las instituciones de inversion colectiva, en cuanto sujetos pasivos son, a menos a
efectos de su designacion abreviada, entidades.

Ahora bien, aun cuando no exista reparo alguno en calificar alas instituciones de inversion
colectivacomo entidades, lo cierto es que, si tenemos en cuentalos principios que animan alas nor-
mas sobre transparencia fiscal internacional, enseguida nos damos cuenta que tal tipo de entidades,
al menos en cuanto reinan determinadas caracteristicas, son gjenas a campo de aplicacion de las
referidas normas.

En efecto, las normas sobre transparenciafiscal internacional sélo tienen sentido en relacion
aentidades sometidas a control de una persona o entidad o de un grupo de personas o entidades vin-
culadas entre si, de maneratal que pueden remansar las rentas obtenidas por la citada entidad en €l
seno de la misma. Justamente porque las controlan. La participacion igual o superior a 50 por 100,
exigida por el apartado 1 de los articulos 2'y 10 de la Ley 42/1994, no tiene otro sentido que con-
cretar laidea de control, transformada en requisito.

Ahorabien, lasinstituciones de inversién colectiva, por lo menos|las constituidas como socie-
dades de capital variable y como fondos de inversién, no estén sometidas a control de sus socios o
participes. Estos socios o participes no gjercen funciones politicas de control respecto de lainstitu-
cion de inversion colectiva. No la controlan.
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Uno delos supuestos basi cos sobre |os que pivotan las normas sobre transparenciafiscal inter-
naciona quiebrainapel ablemente en & supuesto de lasinstituciones deinversion colectiva. Por tanto,
respecto de las mismas no pueden aplicarse las normas sobre transparenciafiscal internacional.

2.2. Régimen aplicable.

Descartadalaaplicacion delas normas sobre transparenciafiscal internacional respecto delas
participaciones de instituciones de inversion colectiva constituidas en € extranjero, debemos pre-
guntarnos por €l régimen tributario que corresponde a las mismas, o, para ser mas exactos, por €
gue corresponde a los rendimientos que se derivan de las mismas.

A este respecto se han formulado dosteorias. Segun laprimera, el régimen tributario esel que
corresponde alas participaciones de instituciones de inversion colectiva constituidas en Espafia. La
segunda entiende que la participacion representa una alicuota parte de un patrimonio y, en conse-
cuencia, latributaci6n pertinente seralaque corresponda alos rendimientos de los elementos quelo
integran.

Seguidamente analizamos ambas teorias:

a) Teoriade laaplicacion de lafiscalidad establecida en relacidn alasinstituciones de inver-
sion colectiva constituidas en Espafia.

SegUn esta teoria los participes de las instituciones de inversién colectiva constituidas en el
extranjero y registradas en la Comision Nacional del Mercado de Valores disfrutan del régimen pre-
visto en la Ley 46/1984, de 26 de diciembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, si son perso-
nasfisicasy del previsto en € articulo 72 delaLey 43/1995, de 27 de diciembre, del |mpuesto sobre
Saciedades, si son sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades.

El fundamento juridico de esta teoria reside en la disposicion adicional del Real Decreto
1394/1990, de 2 de noviembre, por € que se aprueba el Reglamento de la Ley 46/1984. Establece
lanorma citada la libre comercializacion en Espaia de las acciones y participaciones de institucio-
nes de inversion colectiva constituidas en el extranjero sin mas requisito que el consistente en que
laingtitucion «... quede registrada en el Registro que a este efecto se cree en dicha Comision...»,
debiendo advertirse que lasinstituciones deinversion colectivasometidas ala Directiva 85/611/CEE,
serén registradas en cuanto cumplan |os requisitos que en la misma se establecen.

Pues bien, seguin la teoria que venimos exponiendo, el acto juridico del registro vendria a
implicar la extension del régimen fiscal previsto en laLey 46/1984 para las instituciones de inver-
sién colectiva constituidas al amparo de lamisma, y para sus participes, alos participes de las ins-
tituciones de inversion colectiva constituidas en el extranjero. En suma, €l acto de registro en la
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Comision Nacional del Mercado de Valores surtiria un doble efecto, de una parte, el de abrir lalibre
comercializacion de participaciones, y deotra, €l de definir €l régimen fiscal delostitularesdedichas
participaciones.

Estateoria parece ser compartida por la contestacion a consulta de caracter no vinculante de
la Direccion General de Tributos, de 7 de noviembre de 1995, cuando niega la aplicacion del régi-
men fiscal de laLey 46/1984 a unos participes de instituciones de inversion colectiva constituidas
en el extranjero «... puesto que no cumplen el requisito de cotizar en mercados oficiales espafio-
les...», si bien no hay en lamisma un pronunciamiento explicito.

A nuestro entender la teoria expuesta no es correcta porque extrae del acto de registro en la
Comision Nacional del Mercado de Valores una consecuencia realmente exorbitante.

Al objeto de justificar adecuadamente nuestra posicion entendemos conveniente distinguir
entre sujetos pasivos del |mpuesto sobrelaRentade las Personas Fisicasy sujetos pasivos del |mpuesto
sobre Sociedades.

a) Criticade lateoria en relacion alas personas fisicas.

El articulo 34 de la Ley 46/1984, establece un régimen fiscal especia para «Las Sociedades
de Inversién Mobiliaria cuyos valores representativos del capital socia estén admitidos a negocia-
cion en Bolsade Valores...» y € articulo 35 de lareferidaley establece que el régimen fiscal espe-
cial citado «...sera asimismo de aplicacién a los fondos de inversion...». El articulo 75 del Real
Decreto 1393/1990 establece la aplicacion del régimen fiscal especial para «Las Sociedades de
Inversion Mobiliariacuyos valores representativos del capital estén admitidos anegociacion en Bolsa
deValores...»y d articulo 77 del referido Real Decreto regula un régimen fiscal especial para«Los
socios, personas fisicas, de Sociedades de Inversién Mobiliaria acogidas a régimen fiscal espe-
cial...». El articulo 78 del citado Real Decreto regula un régimen fiscal especial para «Los Fondos
de Inversion Mobiliariay los Fondos de Inversion en Activos del Mercado Monetario... accedien-
do al mismo mediante su inscripcién en el correspondiente Registro de la Comision Naciona del
Mercado de Vaores...»y, finalmente, €l articulo 80 bis del mismo Real Decreto regula un régimen
fiscal especial para «Los participes, personas fisicas, de Fondos de Inversién Mobiliariay Fondos
de Inversién en Activos del Mercado Monetario acogidos a régimen fiscal especial...».

Puede observarse que el régimen de los accionistasy participes vareferido alas «Sociedades
de Inversién Mobiliaria» 0 alos «Fondos de Inversion Mobiliaria» o, finalmente, alos «Fondos de
Inversion en Activos del Mercado Monetario». Es decir, el régimen de los accionistas y participes
se circunscribe expresamente a los accionistas y participes de las entidades sujetas a las normas de
laLey 46/1984. Por tanto, no es correcto extender el régimen fiscal de los accionistas o participes
de dichas entidades alos accionistas o participes de otras entidades distintas.

Obsérvese bien que Espafia, a aceptar las directivas relativas a las instituciones de inversion
colectiva constituidas en algiin Estado miembro de la Unidn Europea, se compromete a permitir la
libre comercializacion en territorio espafiol de las accionesy participaciones de las instituciones de
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inversién colectiva constituidas en otros Estados Miembros de la Unidn Europea pero no, desde
luego, a asimilar €l régimen fiscal de los accionistas y participes de las instituciones de inversion
colectiva congtituidas en dichos Estados a que corresponde alos accionistasy participes de lasins-
tituciones de inversion colectiva constituidas en Espafiay, por tanto, reguladas por la Ley 46/1984.
Por eso, extraer de ladisposicion adicional del Real Decreto 1393/1990 una conclusién de carécter
fiscal es, a nuestro entender, manifiestamente equivocado.

b") Criticade lateoriaen relacion alas personas juridicas.

L os argumentos expuestos anteriormente en relacion a las personas fisicas son igualmente
vélidos en relacion alas personas juridicas.

LaLey 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, constituia la oportuni-
dad més clara pararegular la materia correctamente, por lo menos en lo que se refiere a las perso-
nas juridicas. Pero, en este punto, la Ley 43/1995, es profundamente enigmética porque regula e
régimen de |os socios o participes de |as instituciones de inversién colectiva reguladas por la Ley
46/1984 y el de los socios o participes de las instituciones de inversion colectiva constituidas en
paraisos fiscales, pero no se refiere alas instituciones de inversion colectiva constituidas en paises
o territorios no calificados como paraisos fiscales.

Tal vez delalLey 43/1995 puedainferirse que el legislador no ha querido otorgar alos socios
y participes de ingtituciones de inversion colectiva constituidas en el extranjero el mismo régimen
fiscal que corresponde alos sociosy participes de instituciones de inversion col ectiva constituidas
en territorio espafiol, pero, desde luego, lalaguna existente en lalegislacion anterior no se colmay,
probablemente, se hace mas aparente.

b) Teoriade la parte alicuota.

Lateoriadelaparte alicuota se fijaen el patrimonio de lainstitucion deinversién colectivay
construye unafiscalidad en funcion de la que corresponderia ala tenencia directa de los elementos
gue [o componen.

Estateoria, tal vez atractiva en términos tedricos, carece de suficiente respaldo legal.
c) Teoria de la participacién como un activo financiero.

Laaccion o participacion de unainstitucion deinversion colectiva es un activo financiero. Es
decir, es un elemento patrimonial queincorporaun conjunto de derechos en relacién a capital apor-
tado alaingtitucién de inversién colectivay alos frutos del mismo. Pues bien, lafiscalidad aplica
ble dependera del contenido de dichos derechos.

En términos generales, y aun ariesgo de una cierta simplificacion, los derechos de los accio-
nistas o participes son dos: recuperar el capital y susfrutosy participar en beneficios.
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El primer derecho es, sin duda, €l més importante y, en cierta manera, embebe al segundo,
que, ademas, no siempre existe.

Lacuestion, entonces, es sencilla: ¢qué tratamiento fiscal procede respecto del derecho arecu-
perar un capital aportado y los frutos de dicho capital ?

A nuestro entender la respuesta depende de la naturaleza de los frutos, de una parte, y de otra
del contenido del referido derecho.

Comencemos por €l contenido del derecho. Si el derecho arecuperar el capital conjuntamen-
te con sus frutos depende de la sola voluntad del accionista o participe de manera que lainstitucion
de inversion colectiva debe, incondicionalmente, devolver el capital aportado y sus frutos, latribu-
tacién de estos Ultimos, puesto que el capital recuperado no es renta, dependera de su naturaleza,
gue, en términos generales, puede ser: intereses, dividendos, plusvalias realizadas, plusvalias |aten-
tesy minusvalias latentes.

Pues bien, los frutos ya percibidos por la institucién de inversiéon colectiva -intereses, divi-
dendos, plusvalias realizadas- en cuanto que pueden ser exigidos por €l socio o participe deben tri-
butar en sede del mismo, de acuerdo con el principio de imputacion temporal de ingresos y gastos
vigenteen el Impuesto sobrelaRentade las Personas Fisicas (art. 14 del R.D. 1841/1991, del IRPF).
Por el contrario, las plusvalias latentes no podrén ser gravadas, debiendo posponerse la tributacion
delas mismas al momento del reembolso efectivo de la participacién. Ademés, y considerando que
las minusvalias latentes disminuyen el total importe a reembolsar, € montante aincluir en la base
imponible por e concepto de intereses, dividendos y plusvalias realizadas debe disminuirse en €l
importe de las minusvalias latentes.

No ocultamos nuestra preferencia por la teoria expuesta en tercer lugar, tanto por su funda-
mentacion juridica como por su congruencia econémica.

En efecto, como es sabido, lafiscalidad de los accionistas y participes de lasinstituciones de
inversion colectiva reguladas por la Ley 46/1984 es extraordinariamente privilegiada debido, basi-
camente, a que la tributacion de las rentas queda diferida hasta el momento del reembolso o trans-
misién de la participacion. El sacrificio recaudatorio que, inclusive, puede llegar a una tributacién
nula, se justifica habitualmente en la conveniencia de retener €l ahorro de las personas y entidades
residentes en Espafia en sede de nuestras instituciones de inversion colectivaen cuanto que las mis-
mas aplican el ahorro captado a lafinanciacion del sector publico espafiol y de las empresas espa-
fiolas, basicamente. Ahora bien, esta justificacion no existe en el caso de las instituciones de inver-
sion colectivacongtituidasen € extranjero que, basicamente, canalizarén el ahorro captado de personas
0 entidades residentes en Espafia a la financiacion de empresas o Gobiernos extranjeros.
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