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ExTRACTO

El término dividendos es usado por distintas ramas del Derecho y cumple funciones especificas
en estas. Es asi como los convenios de doble imposicion (CDI) definen dividendos a los efectos
de la distribucion del poder tributario, y suelen seguir de cerca al articulo 10.3 del Modelo de
Convenio OCDE (MCOCDE). Este trabajo describe los problemas que se plantean en la interac-
cion de la definicion del convenio con las definiciones internas mercantiles y fiscales. Ademads,
desarrolla los tres elementos esenciales del concepto de dividendos en los CD], a saber: entidad
distribuidora de dividendos, participaciones sociales y una relacion entre estas tiltimas y la renta
que se percibe. El analisis de la jurisprudencia, de la doctrina internacional y comparada, permite
concluir que el articulo 10 del Modelo contiene una remision a la legislacion interna del Estado
de la fuente de los dividendos mucho mas amplia que la sostenida por la doctrina mayoritaria
y, por lo tanto, que los tres elementos de la definicién deben ser interpretados dando preferencia
a la legislacion del Estado de la fuente.
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ABSTRACT

The term «dividends» is used in many law areas with specific purposes for each one. For ins-
tance, the dividend concept in tax treaties is used to distribute the taxing power between the
contracting states. Article 10.3 of the OECD Model is commonly adopted by actual treaties.
This article describes the issues arising from the interaction of the dividend definition in tax
treaties and the dividend definition provided by private and fiscal law of the contracting states.
Moreover, this paper arguments that three essential elements of the dividend concept in tax
treaties should be present in order to qualify the income as dividends: a dividend-distribuiting
entity, a corporate right and the link between the previous elements and the income. However,
the analysis of the case law and the international doctrine allows the author to conclude that
article 10 of the OECD Model provides for a reference to the domestic law of the source State of
the dividends. The aforementioned reference is wider than the one supported by major authors
and consequently, the three-elements of the concept should be interpreted given preference to
the meaning provided by the source law.

Keywords: double taxation conventions, hybrid instruments, hybrid entities, hidden and constructive
dividends.
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1. INTRODUCCION: EL AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 10.3
DEL MCOCDE

1.1. EL CONCEPTO DE DIVIDENDO EN LAS LEGISLACIONES INTERNAS

El concepto de dividendos ha sido relevante en los impuestos sobre la renta de caracter real
y personal a lo largo de toda su historial. En especial, su importancia se aprecia en los criterios
de conexion objetivos, que devienen de esos primitivos impuestos reales sobre la renta, y en los
cuales fue necesario distinguir si el rendimiento que obtienen los socios tiene como fuente las
actividades econdmicas de la entidad o si deviene de la participacion social, dando lugar a dos
respuestas contrarias: los criterios de origen y fuente, respectivamente?. A nivel mundial, la re-
sidencia de la entidad distribuidora es el criterio de fuente mas extendido actualmente’. Ahora
bien, los impuestos globales sobre la renta son en realidad el resultado de una paulatina sistema-
tizacion de los tributos reales, y que no han logrado el grado de puridad teérica deseado por VON
ScHANZ, HAIG y SIMONS*, y es por ello que la definicion de dividendos sigue siendo relevante
para categorizar un elemento de la renta global del beneficiario, que potencialmente soporta doble
imposicion econdomica (gracias a que su pago no es deducible de la base imponible de la entidad
distribuidora) y que, por lo tanto, debe recibir un tratamiento fiscal particular.

La necesidad de distinguir los dividendos en las normas del impuesto sobre la renta yace
en la admision de las personas juridicas como sujetos del tributo, de forma que se crea la ficcion
de que la entidad distribuidora obtiene su propia renta y que los socios obtienen rendimientos
derivados de la participacion social®. Es asi como las normas internas utilizan definiciones de
dividendos para caracterizar dos objetos imponibles distintos: los dividendos pagados por una
entidad residente a un no residente (outbound dividends) y los pagados por una entidad no resi-

LANG (2005): pag. 18; League of Nations (1925) Double Taxation and Tax Evasion, Report and Resolutions submitted
by the Technical Experts to the Financial Committee. Ginebra: League of Nations official number C.115.M.55.1925.11;
AVERY JONES (2012): pag. 67.

League Of Nations (1923) Report on Double Taxation, submitted to the Financial Committee by Professors Bruins,
Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp (Committe of Four), (Official No E.F.S.73.F.19.). Ginebra: League of Nations.

3 Harris (2014): apdo. 3.3.
4 Vid. LANG (2005): pag. 18.
5 Vid. nota 4.

6 ScHON (2012): pag. 502.

58 www.ceflegal.com

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



E J. M. Castro Arango La ausencia de un concepto de dividendos en los convenios de doble imposicion

dente a un residente (inbound dividends). En relacion con el primer objeto imponible, se desta-
can las reglas que regulan la no deducibilidad de las remuneraciones de los fondos propios de la
entidad y las que recaen sobre la imposicion del receptor o beneficiario de los dividendos’. Por
su parte, el segundo objeto comprende los preceptos que determinan la obligacion personal de
contribuir y, en lo que interesa a este trabajo, los que permiten la eliminacion de la doble impo-
sicion juridica y econdmica.

La no deducibilidad de los dividendos se relaciona estrechamente con el gran debate de la
Hacienda Publica contemporanea sobre la imposicion de las sociedades y los socios. La revi-
sion de las discusiones doctrinales® permite concluir que salvo en los sistemas de unidad, esto es,
donde el impuesto sobre sociedades como tal desaparece, la definicion de dividendos es relevan-
te para caracterizar ese objeto imponible que constituye la renta obtenida por el socio a través de
la sociedad. Es asi como los sistemas clasicos o de integracion requieren siempre del concepto
de dividendos, y la amplitud o estrechez de la definicién depende directamente del grado de neu-
tralidad logrado por tales sistemas. Ello puesto que las tres grandes asimetrias que se generan
por la existencia del impuesto sobre sociedades se relacionan directamente con los tres elemen-
tos del concepto abstracto de dividendos. Esto es, la asimetria de la forma de organizacion de la
empresa con el elemento de la entidad distribuidora de dividendos; la asimetria en las fuentes
de financiacion (endeudamiento y capital) con las participaciones sociales; y, la asimetria en la
forma de generar retribucion al socio con la relacion entre las participaciones y la renta. Es re-
levante tener en cuenta que los sistemas de integracion suponen variaciones en la cuantificacion
del impuesto sobre la renta de los dividendos, pues mientras que los que desgravan al nivel de la
entidad distribuidora aumentan la carga fiscal de los dividendos, los que operan al nivel de los
socios o propietarios la reducen. Ademas, tales mecanismos hacen que la fiscalidad de los divi-
dendos sea sumamente compleja, pues en los casos mas extremos clasifican los beneficios (entre
los distribuidos y no; y los gravados al tipo general, gravados a tarifas inferiores y no gravados)
y al perceptor de los dividendos (sujetos a IRPF, al IS o IRNR; relacion con la sociedad —alto o
bajo grado de participacion o socios activos o pasivos—).

La obligacion personal de contribuir en el Estado de la residencia del receptor o beneficiario
basada en concepciones de impuestos globales sobre la renta puede generar doble imposicion de
caracter econdémico y juridico®. En la practica, los Estados deben admitir la categorizacion de las
rentas, en particular, requieren distinguir los dividendos como un objeto imponible que, por motivos
econdmicos —neutralidad en la exportacion o en la importacion de capitales—, deben tener la posibi-
lidad de eliminar la doble imposicion sociedad-socio. Para ese propdsito los métodos de exencion
y de crédito indirecto son las medidas usualmente incorporadas por las legislaciones internas, aun-

7 p, ej. articulo 15 de la LIS; articulo 25 de la LIRPF.
8 Harris (1996): pag. 60 y ss.

9 Comentarios al Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE (en adelante, CMOCDE): parrafo 1
Introduccion.
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que la tendencia a nivel mundial es la de reemplazar este tiltimo por el primero'?. La investigacion
ha permitido concluir que la adopcion de tales medidas para los dividendos en el Estado de la resi-
dencia del receptor o beneficiario puede causar tratamientos fiscales dispares —ausencia de neutrali-
dad-— con otros tipos de rentas que, en buena medida, son sustituibles econdmicamente. Ello ocurre
con los intereses, los beneficios obtenidos a través de un establecimiento permanente (EP) y las
ganancias de capital por enajenacion de participaciones sociales!!. Ademas, la comun clasificacion
entre dividendos provenientes de participaciones sustanciales y de inversiones de portafolio es una
decision obtusa si se tiene en cuenta que en ambos casos hay doble imposicién econoémica y la di-
ferencia entre una y otra es totalmente arbitraria. Asi mismo, se observa que el reconocimiento de
hechos y actos emitidos conforme a la legislacion extranjera puede generar faltas de consistencia
(en los términos usados por VOGEL, problemas de sustitucion)'?, ya que los tres elementos del con-
cepto abstracto de dividendos son definidos de acuerdo a dos ordenamientos diferentes y dentro de
estos, habra cuanto menos una definicion mercantil y otra tributaria, asi que por cada elemento habra
como minimo cuatro respuestas posibles. De tal manera, el problema de la relacion entre los concep-
tos juridico-privados con el derecho tributario crece exponencialmente cuantos mas ordenamientos
juridicos conectan la operacion. Es asi como surgen los conflictos en la clasificacion de la entidad
distribuidora, de los instrumentos financieros!? y de los rendimientos, que actualmente se pretenden
solucionar a través de la fijacion de las caracteristicas tributarias mas relevantes de los dividendos
en los presupuestos de hecho de los métodos de eliminacion de la doble imposicion econdmica so-
ciedad-socio, como es que la entidad sea un contribuyente independiente y que el rendimiento no
sea deducible de la base imponible. Asi se viene planteando en el Proyecto BEPS'#y en la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (LIS) espafiola que regira a partir del 1 de enero de 2015. En cualquier
caso, la adopcion de esas caracteristicas fiscales genera serias inquietudes, puesto que si se adopta
la deducibilidad como factor relevante para caracterizar a los dividendos, habria que preguntarse si
tendria sentido excluir a los intereses u otras rentas no deducibles en virtud de normas objetivas de
limitacion (p. ej. interest barriers), o si es 16gico incluir dentro de la medida para eliminar la doble
imposicion econémica en residencia (especialmente en el caso de exencion) aquellos pagos que, a
pesar de no ser deducibles, tengan derecho a eliminar la doble imposicion econdémica en la fuente.

1.2. EL REPARTO DEL PODER TRIBUTARIO EN LOS CDI

Los «dividendos» son una categoria de renta definida e incorporada en el articulo 10 del
MCOCDE, al igual que en la mayoria de los CDI suscritos, cuyo efecto es distribuir la potestad

10" AvEry JonEs (2012): pags. 67-76.

T SchoN (2010): pag. 65 v ss.; BROWN (2012): pags. 28-29; AVERY JONES (2012): pag. 76.

12 vogeL (1997): Introduction parrafo 91 a.

13 HepviNem (2010): pags. 169-170; BARSCH (2012): pag. 323; BROWN (2012): pags. 34-39.

14 orCD (2014): parrafo 53 y ss.; También el Codigo de Conducta, ECOFIN Council, 8 junio 2010, n.° 1033/10.
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tributaria de los Estados contratantes y eliminar la doble imposicion. Es decir, la definicion de di-
videndos prevista en el articulo 10.3 del MCOCDE se aplica respecto de la calificacion secunda-
ria que requieren los CDI y que, como es bien sabido, se superpone sobre la calificacion primaria
hecha bajo las normas internas'>. De esta forma, los tratados imponen restricciones a los Estados
contratantes que, por lo general, consisten en una tributacion limitada en la fuente (art. 10.2), a
menos que las participaciones se vinculen efectivamente a un EP en dicho Estado (art. 10.4), y en
una tributacion ilimitada en la residencia del receptor directo o beneficiario efectivo (art. 10.1),
aunque al ser una norma de distribucién incompleta!, el Estado de la residencia debe garantizar
la eliminacion de la doble imposicion a través del método de imputacion o de crédito fiscal direc-
to —tax credit— segln las reglas previstas en el articulo 23 A 0 23 B del MCOCDE.

Para el Modelo, las pretensiones impositivas del Estado de residencia de la entidad distribui-
dora de dividendos se manifiestan en dos momentos: al gravar los beneficios de dicha entidad y al
gravar los dividendos o repartos de beneficios a sus propietarios. De ahi que el articulo 10 del Mo-
delo implicitamente sefiale que la fuente de los dividendos esta en el Estado de residencia (conven-
cional) de la entidad distribuidora de dividendos (art. 4 MCOCDE)!”. A tal efecto, el articulo 10.5
define una serie de supuestos de criterios de conexion que se consideran extraterritoriales, como
el criterio de «origen» de los beneficios'® o la imposicién de los dividendos en el Estado perdedor
de la residencia convencional de la entidad!®. Por el contrario, dicha prohibicién no incluye los
elementos de conexion basados en el lugar de pago de los dividendos, ni en la residencia del bene-
ficiario sujeto a normas de transparencia fiscal internacional’, ni a buena parte de los tributos que
operan como un segundo nivel de imposicion sobre los EP (branch taxes) (Cap. 1, apdo. 2.1.1).

El articulo 10.2 del Modelo impone limites porcentuales al tipo impositivo de los tributos
aplicados en la fuente que recaen sobre el beneficiario efectivo de los dividendos, pero sin afec-
tar la potestad de gravar a la entidad distribuidora. A tal efecto el apartado segundo delimita al
receptor de los dividendos. En particular, al exigir que sea el beneficiario efectivo y en relacion
con el apartado a), que el sujeto posea la participacion en el capital y que no sea una partners-
hip. La practica convencional permite observar que en muchos casos se incluyen o excluyen ex-
presamente ciertos receptores de dividendos. En todo caso, la expresion beneficiario efectivo ha
supuesto grandes discusiones en la doctrina y jurisprudencia, y en el MCOCDE de 2014 se ha
entendido como el sujeto que tiene la propiedad juridica de la renta?!. Por su parte, la definicion

VOGEL (1997): Introduction, parrafo 56; LANG (2010): num. 58.

VOGEL (1997): pag. 30; CALDERON (2012b): apdo. 4.1; parrafos 4-7 de los Comentarios al articulo 10.
17 Harris (2014); apdo. 3.3; parrafo 9, articulo 10 del CMOCDE.

VOGEL (1997): pag. 692 y ss. nam. 251; mayo 2011: pag. 418; parrafo 34 articulo 10 del CMOCDE.

i. e. Los dividendos de una entidad con doble residencia que se pretendan gravar con el criterio de la fuente en el Es-
tado donde es residente a efectos internos, pero no a efectos del CDIL.

20 p4rrafo 37 articulo 10 del CMOCDE; RusT (2004): pag. 269.

2

—_

Parrafos 12.4 al 12.7 del articulo 10 del CMOCDE.
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de dividendos del articulo 10.3 se refiere a la fuente de la renta, pero no sefiala las caracteristicas
ni predetermina la atribucion al perceptor, receptor directo o beneficiario efectivo.

EI MCOCDE parte de la base de que los sistemas de tributacion sociedad-socio del derecho
interno de los Estados contratantes son del tipo clasico?2. Por ello, redacta una norma que tiene
una reciprocidad formal, al limitar a unos mismos porcentajes nominales la imposicion sobre los
dividendos. Sin embargo, los sistemas de integracion adoptados por las legislaciones implican
que el objeto imponible es una misma renta gravada con dos hechos imponibles en cabeza de
dos entidades distintas, de forma que la carga fiscal decidida desde la politica fiscal se escinde
y parte de ella recae en los dividendos. Cuando dichos sistemas llevan a una mayor imposicion
de los dividendos, el Modelo no es adecuado para garantizar la reciprocidad efectiva. Visto
desde otro angulo se puede observar también que el reparto queda abierto a la configuracion de
la legislacion del Estado de residencia de la entidad distribuidora, que puede aumentar a impo-
sicion de esta y afectar la reciprocidad efectiva. De ahi que se hayan propuesto modificaciones
al articulo 10.2 del Modelo cuyo limite considere el monto total de tributacion de los beneficios
en la entidad y de las distribuciones.

En relacion con la residencia del beneficiario o receptor directo, el articulo 10.1 ratifica la
competencia general de imposicion que se atribuye al Estado de la residencia en el MCOCDE. Sin
embargo, los CDI obligan a dicha jurisdiccion a eliminar la doble imposicion juridica de acuerdo
con el método previsto. El método depende de la definicion de dividendos tanto en la redaccion
del articulo 23 A, como en el articulo 23 B del Modelo?*. En ambos preceptos existe una asime-
tria en relacidén con el método previsto para los dividendos y para los beneficios empresariales
que puede generar arbitrajes. Aunque al inicio de la investigacion el &mbito de aplicacion de la
definicion del articulo 10.3 del Modelo resultaba ser un tema que asumiamos claro y quiza ale-
jado del objeto del trabajo, al avanzar en la revision de la literatura y jurisprudencia encontramos
confusiones que pretendemos aclarar a continuacion?®. Asi, es necesario tener en cuenta que el
método convencional se aplica cuando el método interno no elimina la doble imposicion. En tales
circunstancias la calificacion secundaria requiere utilizar como norma definitoria al articulo 10.3,
incluso cuando los métodos del CDI contengan remisiones a la legislacion interna del Estado de
residencia, puesto que la tnica forma de determinar si la imposicion en la fuente ha sido «con
arreglo/de acuerdo con las disposiciones del» convenio es calificando la renta con las definiciones
correspondientes. Ademads, aunque haya posiciones en contrario de importantes autores, hemos
defendido que el articulo 10.3 es la norma calificadora del método bilateral cuando ese precepto
se refiera al elemento de renta caracterizado por el numero de articulo (7. e. art. 10), por el nime-
ro de articulo y descripcion (i. e. los dividendos del art. 10), e incluso simplemente por la des-

22 parrafo 1.63 articulo 10 del CMOCDE.

23 parrafos 40-67 articulo 10 del MCOCDE.

24 parrafos 24, 47 y 48 articulo 23 del CMOCDE.
25 Vid. AVERY JONES et al. (1999): pag. 103 y ss.
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cripcion (i. e. los dividendos)?. Debe aclararse que los dividendos derivados de participaciones
vinculadas efectivamente a un EP configurado en el mismo Estado de la fuente de renta tendran
derecho al método previsto para los beneficios empresariales con EP y no el de los dividendos,
por mas que los tratados se refieran genéricamente a las rentas gravadas conforme al articulo 10
sin distinguir entre el inciso segundo y el cuarto.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los métodos convencionales, en principio, usan la definicion
de dividendos del articulo 10.3, mientras que los internos utilizan sus propias definiciones, se pueden
presentar problemas cuando el método interno no resuelva la doble imposicion por causa de tener
un significado mas restrictivo de dividendo que el previsto en los CDI, como ocurrié precisamente
en el caso Memec PLC v. IRC?". También es posible que los tratados tengan un significado més es-
trecho que el interno, y que se sefiale falazmente qué método interno no aplica por esa causa, como
parece ocurrir en la jurisprudencia de los juros sobre o capital proprio (JSCP) brasilefios obtenidos
por residentes espaiioles®®. Es evidente que se confunden asi los &mbitos de aplicacion de cada de-
finicion, cuando es innegable que cada una tiene una finalidad distinta. Por ultimo, si el CDI remite
ilimitadamente a los métodos internos y ello comprende la definicion de dividendos, se aumenta la
probabilidad de que se presenten conflictos de calificacion en sentido amplio (de tipo negativo o po-
sitivo) que no serian resueltos por los CDI, de ahi que el proyecto BEPS sugiera cldusulas de switch
over que pasan del método de exencidn al del crédito si hay deducibilidad del pago del dividendo®.

Por el contrario, cuando el articulo 10.3 es la norma que define el reparto, los conflictos de
calificacion se resuelven limitando las posibilidades argumentales para denegar el método de eli-
minacion de la doble imposicion por parte del Estado de residencia del beneficiario, ya que esa
jurisdiccion no podra aplicar sus definiciones internas de dividendos o de aquellas palabras utili-
zadas para definirlos en el articulo 10.3 del Modelo. Con lo dicho, llegamos a un resultado similar,
pero no igual, al del Informe de Partnerships y del International Tax Group®’, ya que en nuestra
opinién no existe ninguna norma que justifique la vinculacién del resultado de la calificacion del
Estado de la fuente al de la residencia, solo existe un problema de norma aplicable?!. De todas
formas, es evidente que una distribucion internacional de beneficios puede ser objeto de faltas de
consistencia, concretadas en conflictos de clasificacion de rentas, ya que al menos tres normas
definitorias pueden aplicar: la del Estado de la fuente, la del Estado de la residencia y la del CDI.

26 AvERY JONES e al. (1996): pag. 136 y ss.; AVERY JONES et al. (1999): pags. 106-107.

27 Reino Unido, Memec vs. IRC (1998) STC 754.

28 Espana, Resolucion del TEAC de 13 de abril de 2011, Vocalia Tercera, R. G. 1202/2010; 1202/2010 y 1884/2010
(acumulados), reiterada por la Resolucion de 26 de abril de 2012, Vocalia Segunda, R. G. 4085/2010 (NFJ046876);
SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848). Vid. CALDERON (2012b).

29 OECD 2014 pags. 18-20.

30" AveRY JONES ef al. (1996): pags. 126-145.
3
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Vid. LANG (2010): parrafo 128.
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1.3. LA AUSENCIA DE NEUTRALIDAD

Gracias a los efectos que prevén los CDI y las legislaciones internas, el régimen fiscal de los
dividendos internacionales no es neutral con el tratamiento previsto para los beneficios empre-
sariales, para los intereses y para las ganancias de capital. Esta asimetria genera posibilidades de
arbitraje fiscal ya que econdmicamente los diferentes tipos de rentas son facilmente sustituibles
en la mayoria de casos. En ese sentido, una revision de la literatura de las finanzas corporativas
es importante. De la misma se puede concluir que los costos fiscales que afectan la rentabilidad,
desde que el ingreso se percibe por la entidad distribuidora, hasta su gravamen en la residencia
del perceptor o beneficiario, pueden llevar a una ventaja comparativa de los intereses o de las for-
mas alternativas de remuneracion al accionista sobre los dividendos. En cualquier caso, no solo
la no deducibilidad de los rendimientos de los fondos propios es relevante, sino también la reten-
cion en la fuente de los dividendos y el gravamen en la residencia. De esta forma, hay al menos
tres aspectos respecto de los cuales puede haber diferencia con los intereses, con los beneficios
empresariales con y sin EP, y con las ganancias de capital.

2. LA DEFINICION DE DIVIDENDOS PREVISTA EN LOS CDI

2.1. LA APLICACION E INTEPRETACION DE LA DEFINICION DE
DIVIDENDOS

La aplicacion de la definicion de dividendos resulta compleja, en primer lugar, porque se
enmarca en un tratado internacional que tiene una doble naturaleza®2, al pertenecer simultanea-
mente a los dos ordenamientos juridicos de los Estados contratantes y al ordenamiento interna-
cional, en donde puede encontrar antinomias con preceptos internos o internacionales’3. Hemos
defendido que la definicion de dividendos del articulo 10.3 de los CDI se utiliza para realizar
la calificacion secundaria y que, sobre esa base, deberia prevalecer sobre el Derecho interno, a
menos que ese mismo ordenamiento avale el desconocimiento de los tratados (treaty override),
caso en el cual podria derivarse una responsabilidad internacional, pues bajo el Derecho inter-
nacional los CDI prevalecen sobre la legislacion interna. En segundo lugar, los intérpretes de la
definicion son las autoridades de distintos paises y no existe un 6rgano de cierre jurisdiccional
que resuelva en ultimo término una cuestion problematica. En tercer lugar, no existe un mismo
contexto juridico-social que permita encontrar la Ginica respuesta valida. Sin embargo, las reglas
de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) pueden
ayudar a solucionar muchos problemas. En esa linea, se¢ debe buscar de buena fe el lenguaje

32 HerviNem (2010): pag. 32.

33 VoceL y PROKISCH (1993): pag. 62.
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comun, usando simultaneamente los métodos de interpretacion gramatical, sistematico y teleo-
16gico que ahi se describen (arts. 31 y 32 CVDT)?*. Ello supone partir de los sentidos posibles
de las palabras de acuerdo con el método gramatical. Por consiguiente, se debe dar prevalencia
a los significados autonomos convencionales sobre los internos y, dentro de estos, a los tribu-
tarios sobre los de las otras ramas del Derecho, segiin se observa de la norma interpretativa de
los CDI (art. 3.2 MCOCDE)?. Sin embargo, cuando el Derecho tributario interno y los CDI
usan términos del Derecho privado sin asignarles un significado especial, es dificil alejarse de
su significado en esa disciplina. Ello ocurre con la definicion de dividendos del articulo 10.3 del
Modelo, que si bien tiene un contenido inicialmente auténomo convencional y auténomo tribu-
tario, al final se permea por la legislacion mercantil interna al usar términos con un significado
preciso en esa rama. Y es que la interpretacion sistematica no ayuda en la mayoria de los casos,
pues la existencia de un contexto o de un contexto ampliado para interpretar el concepto es una
posibilidad remota, gracias a las restricciones del principio de reserva de ley tributaria presente
en muchas legislaciones. Asi, los CMOCDE no pueden ser admitidos sin discusiéon como con-
texto3%, y si bien son un elemento de obligatoria consulta, lo cierto es que las més de las veces
no fijan una posicion clara, sino que admiten diversas interpretaciones, y se decanta por alguna,
que generalmente es la mas adecuada a la politica fiscal que interesa a las Administraciones tri-
butarias. Ello sin contar con que son notorias las variaciones en la interpretacion que se dan en
las distintas versiones de los Comentarios. Tampoco la referencia a los principios y valores re-
sulta util, pues la definiciéon de dividendos en los CDI dificilmente tendrd un propdsito distinto
al de repartir la potestad impositiva entre los Estados, y la justificacion de principios como el
abuso del derecho resulta cuestionable?’, dado que su contenido en los ordenamientos aplicables
puede ser diverso®®. Dado que es dificil alejarse del significado del Derecho privado interno,
se hace necesario indagar en la historia de la institucion de los dividendos en los CDI para ve-
rificar las razones detras de su existencia, y asi solucionar las cuestiones de lege ferenda y lege
lata que el articulo 10.3 plantea.

2.2. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE DIVIDENDO EN LOS CDI

Teniendo en cuenta que la revision de la historia de la definiciéon de dividendos tiene como
objeto encontrar argumentos a los problemas actuales que presenta la definicion de dividendos,
es menester enfocarse entonces en el momento en que surge la estructura basica del articulo de
dividendos, con su finalidad de prohibir la extraterritorialidad y repartir la potestad impositiva

34 VoGEL y PrROKISCH (1993): pag. 66y ss.

35 Lane (2010): pag. 40.

36 L ANG (2000): pag. 18.

37 Como lo propone VOGEL (1997) en el cual €l aplica la regla de substance over form.

38 LANG (2010): pérrafo 74.
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de una renta que proviene de beneficios que potencialmente hayan tributado en nombre de la en-
tidad distribuidora. Por ello, es notorio que en los primeros convenios y normas armonizadoras,
en particular en la Ley de la Alemania Imperial para eliminar la doble imposicion (Reichsgesetz
wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung) de 13 de mayo de 1870, los dividendos no apare-
cieran regulados expresamente. Sin embargo, bajo la redaccion de tal ley la jurisprudencia de la
Corte Administrativa del Gran Ducado de Baden admitio la ficcion de que los socios no obtienen
los beneficios empresariales de la entidad®®. Ello explica que luego, en el CDI entre Alemania
y Checoslovaquia de 1921 se incorpore a los dividendos dentro de la categoria de los capitales
mobiliarios, junto con los intereses y regalias, para dar cierta consistencia en su tratamiento y
para permitir al Estado de la fuente realizar una imposicion que, en ausencia de regla especifi-
ca, resultaria cuestionable bajo la redaccion de los CDI anteriores. De esta forma, se empieza a
aceptar el sistema de imposicion clasico, al permitir a la fuente gravar tanto a los beneficios de la
entidad distribuidora, como a los dividendos*’. Estos ultimos calificaban bajo la categoria amplia
de rendimientos del capital mobiliario o de los valores mobiliarios.

El borrador de Modelo de Convenio de 19274! y el Draft 1A de 1928%? de la Sociedad de
las Naciones fueron los primeros en incorporar un articulo especifico para los dividendos, que
eran las rentas derivadas de las acciones o partes andlogas en «empresas». Con todo, no puede
admitirse que ese sea el antecedente de la definicion del articulo 10.3 del MCOCDE, puesto que
solo en el Modelo de Londres® y en los trabajos del WP12 de la Organizacion Europea para la
Cooperacion Econémica (OEEC)* se decantan unas normas de reparto que se ligan a la defini-
cion, y que permiten entender a los dividendos como un rendimiento que debe haber sido previa-
mente considerado objeto de imposicion como beneficios de la entidad distribuidora. Por ello, el
articulo de dividendos predominante en la segunda mitad del siglo XX parte de la base de una
regla de fuente basada en la residencia de la sociedad, y se extiende a atenuar la doble imposi-
cién economica intersocietaria que puede darse a nivel transfronterizo, tal y como se deriva del
actual articulo 10.1 lit. a)*> y de los Comentarios sobre los métodos de integracion en la fuente y
de exencion por participacion sustancial y de crédito indirecto en la residencia. A la par, preten-
de salvaguardar las pretensiones impositivas del Estado de residencia de la entidad distribuidora,

39 Alemania, Criminal Division, Judgment of 26 February 1883. R. No 3084/82.

40 Harris (1999): pag. 7y ss.

4 League of Nations (1927) Double Taxation and Tax Evasion, Report presented by the Committee of Technical Experts

on Double Taxation and Tax Evasion. (Official No.G.216.M.85.1927.11.) Ginebra: League of Nations: pags. 10-18.

42 Harnis (1996): pag. 305.

43 League of Nations (1946) London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and Text, Fiscal Committee,

(Official number C.88.M.88.1946.11.A.), Ginebra: League of Nations: pags. 63-65.

4 Vid, www. taxtreatieshistory.org

45 para HARRIS (1996): pag. 307 el Modelo de Londres es un hito de aceptacion del sistema clasico sociedad-socio y de

la asignacion de la potestad tributaria de acuerdo con el tipo de contribuyente.
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para que, cuando se manifiesten sobre esta ultima, se apliquen de forma ilimitada y, cuando re-
caigan sobre los socios, pueda gravarse hasta el tipo maximo pactado en los CDI, pero dejando
en libertad a dicho Estado de someter al tributo las distribuciones ocultas que puedan afectar la
imposicion de la sociedad. La concepcion de la categoria de los dividendos en los CDI encuentra
explicacion en la idea de reciprocidad efectiva presente en los antecedentes del CDI entre Estados
Unidos y Reino Unido de 1945, segtn la cual habria que valorar conjuntamente la carga fiscal
de la entidad y la de los socios, para asi determinar si la imposicion total es semejante en ambos
Estados*. De esa forma se acepta que el objeto imponible es uno solo, y dos los hechos impo-
nibles, aunque el MCOCDE de 1963 que se decanto por establecer una regla fija que, en aras de
brindar seguridad juridica, ofrece una reciprocidad en la retencion en la fuente maxima admi-
tida para los dividendos, pero mantiene esa idea de que se trata de un mismo objeto imponible.

Las tres partes de la definicion de dividendos del MCOCDE actual derivan de los trabajos
del WP12 y del borrador de Modelo de 1963%7. En estos se aprecian diversos problemas de len-
guaje, ya que la traduccion de los tipos societarios y los derechos en las mismas no resultaba facil,
en particular porque variaban de una legislacion a otra, y porque los dos idiomas oficiales, el in-
glés y francés, representaban dos tradiciones juridicas distintas*®. Es asi como surge el problema
de definir qué tipos de derechos en qué tipos de entidades generan dividendos, lo cual lleva al
final a incluir la segunda y tercera parte de la definicion de dividendos. En relacion con aquella,
su origen se encuentra en la incorporacion que se hizo de los titulos valores con retorno variable
que cumpliesen con la condicion esencial de la definicion del Primer Informe, consistente en que
debian provenir de un contrato de asociacion en una entidad independiente*®. Ante la amplitud
de dicha condicion esencial y la ambigiiedad de las palabras usadas en la definicion del Primer
Informe, se empiezan a caracterizar los derechos con la palabra inglesa usada —«shares»—, luego
reemplazada por «rights» y la francesa «parts», y posteriormente con la expresa exclusion de los
derechos de crédito en ambos idiomas®’. El Modelo mas reciente mantiene la diferencia entre la

46 League of Nations (1946b) Fiscal Committee, Report on the work of the Tenth Session of the Committee held in Lon-

don from March 20th to 26th, 1946. (Official No. C. 37.M.37.1946.11.A.) Ginebra: League of Nations.

47 OEEC, FC/WP12 (58)1 Part I. (28 de noviembre de 1958); FC/WP12 (58)1 Part II. (28 de noviembre de 1958).
FC/M(59)1. TDF/FC/57 (1sr revision) (19 de marzo de 1959). FC/M(59)2 (15 de mayo de 1959). FC/WP12(60)1 (8
de enero de 1960). TDF/FC/88. FC/M(59)5 (30 de diciembre de 1959). FC/WP12(60)1 (8 de enero de 1960). FC/
WP12(60)2 (30 de abril de 1960). WP12(60)3 (1 de agosto de 1960). FC/WP12(60)4 (24 de septiembre de 1960).
FC/M(60)5 (12 de octubre de 1960). FC/WP12(61)1 (6 de enero de 1961). FC/WP12(61)2 (9 de febrero de 1961).
FC/WP12(61)3 (20 de febrero de 1961). OEEC, FC/WP12(58)1 Part I. (28 de noviembre de 1958); FC/WP12(58)1
Part II. (28 de noviembre de 1958).

48 AVERY JONES ef al. (2009).

49 HarriNe (2009): pag. 510. PuL (2011): pag. 498, considera que este requisito era amplio pues podia ser un contrato

no societario y el término asociacion es indeterminado.

50 OEEC, FC(61)1 Annexes. AVERY JONES et al. (2009), nota al pie 68, indica que esto se hace pues se queria corregir

la traduccion del inglés al francés y al traducir «part» como «rightsy», estos ultimos podian comprender los derechos
de crédito. «The exclusion for debt-claims is first found in a version of 23 May 1961 (FC(61)1ann) without any ex-
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version francesa e inglesa. La revision de los CDI que inspiraron esta segunda parte permite con-
cluir que se buscaba comprender a las participaciones o posiciones en entidades no mencionadas
en la primera parte, que otorgaba derecho a participar en beneficios, y se asumia que recibian el
mismo tratamiento tributario que los dividendos ordinarios®!. La tercera parte nace de la necesi-
dad de describir ciertos tipos de participaciones en entidades que no eran acciones, ni ninguno de
los tipos de participaciones enunciados en la primera y segunda parte. No puede olvidarse que la
remision se crea al mismo tiempo que se elimina de la definicion a aquellas referencias a las par-
ticipaciones en sociedades cooperativas, de responsabilidad limitada y en comandita simple. De
esta forma, la remision al derecho interno quiere significar que «participaciones socialesy, en el
sentido del articulo 10.3, son derechos representativos del capital en los distintos sujetos pasivos
del impuesto sobre sociedades reconocidos por el derecho interno. Sin embargo, dicha remision
se reinterpreta’? en el Modelo de 1977 para dar soporte normativo expreso a la inclusion, dentro
de la categoria convencional, de aquellos pagos que no constituyen mercantil ni formalmente un
dividendo, como las distribuciones encubiertas de beneficios u otros beneficios asimilados, que
ya desde el Primer Informe del WP aparecia en los Comentarios. Asi, temas como la subcapita-
lizacion, si bien no tenia que ver con el proposito inicial, si debian quedar comprendidos pues la
finalidad ultima es comprender en el articulo 10 rentas que potencialmente podrian tener doble
imposicion econdmica sociedad-socio’?.

La redaccion de la definicion de dividendos no sufre alteraciones desde su redaccion del
MCOCDE de 1963, salvo en su tercera parte en el afio 1977 como se describe en el siguiente
epigrafe. Los Comentarios a la misma tampoco varian sustancialmente, pero son modificados los
Modelos de 1977 y 1992. En la primera fecha se deja claro que la definicion de dividendos debe
ser objeto de un estudio particular en cada CDI y que el Modelo no puede ser copiado irreflexi-
vamente>*. En 1992 se incluyen las conclusiones de los trabajos del Informe de Subcapitalizacion
de 1987 que incorpora el criterio del riesgo para distinguir entre dividendos e intereses, y del in-
forme sobre uso de sociedades base del mismo afio, destacado por admitir la compatibilidad entre
los CDI y las normas de transparencia fiscal internacional (Cap. II, apdo. 2.2.3.).

planation for the change, but it is assumed that the drafting group made it because the general words "other rights
participating in profits" were more general in English than parts in French and could have included creditor rights,
which were not intended to be included on the change from the inappropriate reference to shares to other rights. In
the same report, the definition of interest included "income from... bonds or debentures... whether or not participat-
ing in profits"».

5

FC/WP12(58)1 Part II, pag. 18 y ss. Suiza-Alemania de 1931; Alemania-Suecia de 1928; Alemania-Austria de 1954.
Suiza-Suecia de 1948; Italia-Suiza de 1946.

20 quizé esa ya era la intencion en los trabajos del WP12 de Comité Fiscal en la Sesion 20. FC/M(60)S. Vid. en con-

tra: HATTINGH (2009): pag. 514.

33 En contra AVERY JONES et al. (2009): pags. 19-21.

54 Parrafo 35 articulo 10 MCOCDE. Véase el ligero cambio en la tercera parte de la definicion. VOGEL (1997): parrafo 199,

pag. 656.Y los trabajos del WP23 cuyas conclusiones se aprueban por el WP1 en su séptima reunién que tuvo lugar del
13 al 15 de febrero de 1973. OECD, CFA/WP1(73)2 (31 de enero de 1973); DAF/CFA/WP1/73.5 (11 de abril de 1973).
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La revision de los CDI demuestra que la definicion de dividendos prevista en el MCOCDE
no se altera comiinmente, como no lo hace tampoco en el MCONU. Sin embargo, existen varia-
ciones sustanciales en la redaccion de las tres partes de la definicidon que se resumen asi:

En relacion con la primera parte, algunos varian los derechos que generan los dividendos,
por ejemplo, solo se refieren a las acciones o eliminan a las acciones y bonos de disfrute®, o
las acciones de disfrute, mientras que ciertos tratados, al evitar repetir acciones, se leen como
«... acciones o bonos de disfrute...»°. Esto causa problemas respecto de las acciones que no son
de disfrute que no quedarian expresamente contenidas en la primera parte. Es curiosa la intro-
duccioén de otros derechos con un significado muy concreto en el derecho privado, como el de
«aportaciones»®’, o la confusa remision a los conceptos de la Directiva Matriz-Filial que realiza
el CDI entre Espafia y Suiza.

Por otro lado, la segunda parte es eliminada en algunos convenios, o se confunde con la
primera parte. En ese sentido vale destacar la extrafia diferencia de traduccion que se aprecia en
varios CDI espafioles que basandose en la version francesa indica que «otras partes beneficiarias/
otros derechos que permitan participar en beneficios, excepto los de crédito»>8. Dicha redaccion
potencia las dudas sobre si la exigencia de ser derechos de crédito se predica también de la pri-
mera parte, aunque es extrafio que en aquellos CDI que cuentan con una version inglesa la re-
daccion no varia con respecto a la version espaiiola y anglosajona del MCOCDE, de forma que
pareciera que su variacion no obedece a una intencion deliberada de los negociadores, sino a una
diferencia de traduccion que no deberia arrojar un resultado diferente al que resulte del texto del
Modelo. En Paises Bajos y otras jurisdicciones se aprecia que la segunda parte de la definicion
no solo elimina la frase «excepto los de crédito», sino que expresamente incluye a los beneficios
atribuidos a los ocultos (silent partners) en cuentas de participacion (silent partnerships) o los
rendimientos de los bonos y obligaciones que participen en beneficios®®. Aunque esto pueda tener
sentido para la politica fiscal de jurisdicciones como la neerlandesa donde las rentas de esos de-
rechos de crédito se gravan como las rentas de las acciones, lo cierto es que puede generar asi-

53 p, ¢j. Espafia-Noruega 2001.
56 Espafia-Corea 1994; Espaiia-Cuba 2001; Espafa-Irlanda 1994; Espana-Luxemburgo 2007.
57 Espafia-Ecuador; Alemania- Ecuador. Vid. VOGEL (1997). Parrafo 203, articulo 10.

38 Espana-Tunez 1987; lo curioso es que incluso los CDI mas actuales como el de Espafa y Chipre de 2013 contienen
el mismo error a pesar de que la traduccion del MCOCDE 2010 del IEF no lo contiene. Incluso CDI tan antiguos
como el de Espafia-Canada 1981 o Espafia-Finlandia 1968 no caen en el error. Espafia-Arabia Saudi 2008; Espaiia-
Armenia 2012; Espafia-Croacia 2006; Espaiia-Egipto 2006; Espafia-Emiratos Arabes Unidos 2007; Espaia-Eslove-
nia 2002; Espafa-Georgia 201 1; Espafna-Grecia 2002; Espana-Islandia 2002; Espafia-Japon 1974; Espana-Moldavia
2009; Espafia-Nigeria 2009; Espana-Nueva Zelanda 2006; Espafia-Serbia 2010; Espafia-Sudafrica 2008; Espafia-
Albania 2011; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Bosnia Herzegovina 2010; Espafia-Estados Unidos 2013; Espaiia-
Estonia 2005; Espafia-Jamaica 2009; Espafia-Reino Unido 2013 (en tramite de ratificacion); Espafia-Singapur 2012.

59 puL (2011): pag. 496.
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metrias si se incluye de forma bilateral en los CDI si el otro Estado contratante grava esos tipos
de rendimientos como intereses.

Finalmente, la tercera parte, al igual que el MCOCDE, suele contener la remision a la legis-
lacion interna condicionada a que el rendimiento derive de «participaciones sociales». Sin embar-
20, se observa que algunos CDI hacen una remision amplia que varia la condicion a que se trate
de «otros derechos»®. Existen otros que no mencionan el derecho del que deriva, por lo cual se
refieren directamente a «otros rendimientosy, configurando una remision amplisima®'. Esta tlti-
ma redaccion se observa en el MCEUA y como bien destacan las technical explanations, permi-
te solucionar la mayor parte de conflictos de calificacion que se generan por el articulo 10.3 del
MCOCDE?®, De otro lado, la tercera parte contiene otros aspectos hasta algtin punto olvidados por
la doctrina, por ejemplo, la redaccion de la remision puede hacerse sobre la base del Modelo de
1963 y comprende los rendimientos «asimilados» a los de las acciones o, siguiendo al Modelo de
1977, «sujetos al mismo régimen fiscal que los rendimientos de las acciones» (Cap. 11, apdo. 2.3.).

2.3. NORMASY DOCTRINA ANTIABUSO Y LA DEFINICION DE DIVIDENDOS

El régimen tributario interno de los dividendos puede ser objeto de abuso, bien sea a tra-
vés de la captacion o de la elusion del mismo. Eso plantea la cuestion de la compatibilidad de la
definicion del articulo 10.3 del Modelo y las recalificaciones realizadas por los Estados. En esa
linea, es necesario discernir entre los distintos tipos de recalificaciones.

En primer lugar, se entienden que son perfectamente aceptadas por el CDI aquellas que
consideran como dividendos otros tipos de elementos de renta, siempre que se enmarquen en la
tercera parte de la definicion de dividendos. Esto es, si son aplicadas por el Estado de la fuente,
su consecuencia es sujetarlas al mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones y la fuente
de la renta son las participaciones sociales. Ello es asi puesto que se trata de una interpretacion
coherente con el sentido gramatical de la definicion, ademas tiene una larga trayectoria en el len-
guaje fiscal internacional, al aparecer desde los primeros trabajos del WP12 y mantenerse en su

60 p, ¢j. Colombia-Corea 2013; Colombia-México 2013; Espafia-Chile 2004. Este ultimo con la siguiente redaccion
«otras participaciones sociales o derechos sujetos...».

61 Con redacciones similares o idénticas a: «... otros rendimientos sujetos al mismo régimen fiscal que los rendimientos

de las acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que realiza la distribucion sea residente»; Espafia-
Alemania 2012; Espafia-Albania 2011; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Bélgica 2003 con la particularidad «... asi
como las rentas —incluso las satisfechas en forma de intereses—...»; Espafia-Estados Unidos 2013; Espaia-Hong Kong
2012; Espana-Reino Unido 2014, con la particularidad «... asi como cualquier otro elemento sujeto al mismo régimen
fiscal...»; Espana-Singapur 2012; Espafia-Uruguay 2011; Colombia-Republica Checa 2013; Espafa-Australia 1992
«otros rendimientos que la legislacion fiscal del Estado contratante del que sea residente la sociedad que los distribuye
asimile a los rendimientos de las accionesy; Espafa-Finlandia 1968; Espafia-Marruecos 1985; Espafia-Suecia 1977.

2 yid. HeLMINEM (2010): pag. 176.
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esencia hasta los Comentarios mas recientes®>. Ademas, se acompasa con una interpretacion te-
leoldgica del precepto que busca repartir la potestad impositiva, dando al Estado de la residencia
de la entidad distribuidora un amplio margen de configuracion legislativa que le permita evitar
los abusos en la imposicion de ese mismo objeto imponible. En todo caso, la definicion parece
que solo permite comprender aquellos rendimientos que corresponden a una transferencia de ri-
queza de la entidad distribuidora de dividendos.

Por el contrario, no encuadran dentro de la tercera parte de la definicion aquellos abusos
del régimen tributario de los dividendos en el Estado de la residencia o las recaracterizaciones
de los dividendos en otras categorias de rentas, hechas por el Estado de fuente. De tal forma, su
compatibilidad depende de la posicion que se asuma frente al problema de la relacion entre las
normas internas antiabuso y los CDI, sobre las que no existe uniformidad por parte de los pai-
ses, ni de la OCDE, ni la doctrina, tal como se observa en las incoherencias de los Comentarios
del afio 1977%, 199295 y 2003%. En particular, la construccion de un estandar convencional de
abuso como justificacion de la no aplicacion de los mandatos del Tratado resulta cuestionable
en los citados Comentarios, ya que el denominado guiding principle utiliza dos elementos com-
pletamente indeterminados. De hecho, el articulo 10 del Modelo tiene la finalidad de repartir el
poder tributario sobre los dividendos, y ese propdsito solo puede concretarse en el marco de la
propia redaccion de la definicion de dividendos®”. Asi, tendria poco fundamento sefialar que el
articulo 10.3 ha sido objeto de rule shopping segun una norma interna antiabuso que considera
que se ha captado o eludido su presupuesto de hecho. En consecuencia, toda recalificacion de un
elemento de renta en dividendos o viceversa requiere cumplir con la definicion del CDI, a menos
que exista una salvaguarda expresa en el tratado que permita crear un estandar comtn de abuso,
se trate de una simulacion®® y se descubran los verdaderos hechos o simplemente el derecho in-
terno permita el desconocimiento del tratado. Es importante asi detenerse a indicar que esta con-
clusidn solo se predica de la calificacion secundaria con los efectos que de ella pueden derivar,
de forma que las consecuencias de las recalificaciones en el derecho interno no se veran limitadas
si no contradicen los mandatos convencionales. En definitiva, el asunto de las entidades hibridas
y los instrumentos financieros hibridos dificilmente puede resolverse por cuenta de normas an-

63 parrafo 28 articulo 10 del MCOCDE.
04 pirrafo 7, 23 articulo 1 del CMOCDE 1997.
65 parrafos 22-26 articulo 1 del CMOCDE.

66 parrafos 9,2 articulo 1 del CMOCDE; Pérrafo 22.1 articulo 1 del CMOCDE.

67 La solucién de 2003 pretende justificar la finalidad antiabuso de los CDI que se ha criticado vehementemente. Vid.

ZORNOZA y BAEZ (2010): parrafo 51 y ss.; MARTIN JIMENEZ (2004): pag. 321. Las mismas criticas pueden predicarse
del MCONU de 2011, aunque se atemperan por el parrafo 27 de los Comentarios al articulo 1 que busca minimizar
la inseguridad juridica, al exigir que «el principio rector se aplique bajo la base de los hechos objetivamente encon-
trados, y no solamente la intencion alegada por las partesy», parrafo 25 de los Comentarios al articulo 1 del MCONU.

68 Sobre las diferencias entre simulacién y abuso véanse ZORNOZA y BAEZ (2010): parrafo 13; ARNOLD y VAN WEEG-

HEL (2006): apdo. 5.4.6.
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tiabuso, ya que las recalificaciones pueden afectar a las definiciones o el régimen juridico de los
dividendos en uno de los ordenamientos internos, pero dificilmente lo haran respecto del CDI y
de las normas del otro Estado contratante (Cap. I, apdo. 3).

3. LOS ELEMENTOS DEL CONCEPTO DE DIVIDENDOS EN LOS CDI

En la definicion del articulo 10.3 del Modelo se encuentran los tres elementos del concepto
de dividendo, a saber: a) la existencia de una entidad distribuidora de dividendos a la que se le
atribuyen los beneficios; b) la participacion social en dicha entidad que da derecho a la distribu-
cion de los beneficios; v, ¢) la relacion entre el rendimiento pagado por la sociedad y las partici-
paciones sociales en la entidad. Estos mismos elementos aparecen también en las definiciones de
los ordenamientos internos, aunque su concrecion varia sustancialmente.

3.1. ENTIDAD DISTRIBUIDORA DE DIVIDENDQOS

La entidad distribuidora de dividendos es un elemento crucial para definir dividendos, pero
se enfrenta con la dificultad que supone la ausencia de armonizacion del derecho privado, en con-
creto, del concepto de persona juridica y sus atributos®. La ausencia de armonizacion se da tam-
bién en el derecho tributario que, por regla general, delimita al sujeto pasivo del impuesto sobre
sociedades remitiéndose a la legislacién mercantil’’. Sin embargo, suele considerar como trans-
parentes a ciertas personas juridicas, y como opacas a entidades o contratos sin reconocimiento
por la legislacion societaria’!. De esta forma, si bien tedricamente podria afirmarse que los divi-
dendos solo deben provenir de beneficios que han sido objeto de sujecion a imposicion en nom-
bre de la entidad, en la practica ello puede no ocurrir, por cuenta de que dos o mas legislaciones
difieran sobre la clasificacion de la entidad o la atribucion de la renta a esta o sus propietarios. Por
consiguiente, habra lugar a doble imposicion o doble no imposicion si un Estado considera que la
entidad existe y que por ello los rendimientos de los socios son dividendos y el otro entienda que
los beneficios son obtenidos por los participes (por todos proporcionalmente o por solo algunos
de ellos), manteniendo la misma fuente, naturaleza y calificacion original”?.

En los CDI la entidad distribuidora se caracteriza a través de los términos sociedad y par-
ticipaciones sociales usados en los articulo 3.1 y 10 del MCOCDE. Sin embargo, la entidad dis-
tribuidora debe cumplir con el ambito subjetivo del CDI para ser tal. Asi, graficamente existen

69 AvERY JONES ef al. (2009): pags. 9y 10.

70 para mayor abundamiento vid. LANG y STARINGER (2014): pags. 24-28.
71 Lang y STARINGER (2014): pags. 19y 27.

72 OECD (1999): pérrafos 5-22; LANG y STARINGER (2014): pag. 30.

72 www.ceflegal.com

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



E J. M. Castro Arango La ausencia de un concepto de dividendos en los convenios de doble imposicion

cuatro circulos concéntricos, el mas amplio son las «personas», que se restringe a las «residentes»
en el segundo (relativo al ambito subjetivo del Tratado), a sociedad en el tercero (determina el
requisito de bilateralidad del art. 10.1) y la entidad distribuidora de dividendos en el cuarto (per-
mite calificar la renta como dividendos). Dicho esto, el ambito subjetivo de los CDI comprende
a las personas fisicas, a las sociedades y agrupaciones de personas que sean residentes. La resi-
dencia exige, entre otras condiciones, ser sujeto a imposicion, lo cual, en un sentido lato, se ha
entendido que debe ser un vinculo con un Estado que permita a este gravar a la entidad, aunque
no lo haga. La interpretacion preponderante en los CMOCDE es mas restringida, pues exige que
sea al menos un sujeto de impuestos comprendidos por el tratado. Sin embargo, existen criterios
que exigen una imposicion efectiva en la entidad, o incluso que se compruebe que no es una en-
tidad instrumental’3.

Como se observa, el criterio de sujecion a imposicion es perfectamente indeterminado, pero
los Comentarios al Modelo de 2000, tras el Informe de Partnerships, requieren que la entidad
sea opaca, es decir, que la renta no se atribuya directamente a sus miembros segtn el Estado de
residencia de la misma’*. Ello genera la dificultad de saber cuando existe opacidad o transpa-
rencia. Ha de notarse que el ambito subjetivo del Modelo también contiene a las agrupaciones
de personas y que en los CDI suelen incluirse directamente como personas o como residentes a
entidades que pueden no estar sujetas a imposicion en el sentido de la interpretacion dominante
en los Comentarios’>. La existencia de entidades transparentes con derecho a la aplicacion de los
beneficios convencionales puede llevar a supuestos de doble no imposicion, en la medida en que
se crea una suerte de ficcion, similar a la que se sucede con la entidad distribuidora de dividen-
dos, pero con la diferencia de que al no tratarse de sociedades no seria aplicable el articulo 10
del Modelo en sentido de otorgar derecho al Estado de la residencia de los miembros de la agru-
pacion de personas para gravarlos. De tal manera, aunque segln el derecho interno dicho Esta-
do se aplique a un régimen de transparencia, el CDI podria impedir que se graven los beneficios
obtenidos a través de la agrupacion de personas del otro Estado. Esto sucedid precisamente en el
caso Padmore en el Reino Unido’®.

Las instituciones de inversion colectiva (IIC) pueden ser transparentes, caso en el cual no po-
drian ser una entidad distribuidora de dividendos. Este resultado no parece contrario a la politica
fiscal que la OCDE quiere justificar para estas entidades, siempre que se garanticen mecanismos
expeditos para que los inversores accedan a los beneficios convencionales. Ahora bien, si la IIC
es sujeto del impuesto sobre sociedades y su régimen juridico le permite: a) deducir los pagos a
sus inversores; b) tener un tipo reducido o nulo; c¢) eliminar la doble imposicion al nivel del inver-
sor mediante un sistema de integracion; segin la OCDE puede haber problemas para considerar

73 Sobre estas posiciones vid. CouzIN (2002); VOGEL (1997); articulo 4 parrafo 24 y ss.
74 OECD (1999): parrafo 40. Criticas a esto en: LANG (2000): pag. 37; CouzIN (2002): pag. 109.
75 Parrafos 3y 8 articulo 4 del CMOCDE.

76 Reino Unido, Padmore vs. Inland Renenue Commissioners, 1989, STC 493.
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a la entidad como residente y como entidad distribuidora de dividendos’’. Estas dudas parecen
ilégicas, puesto que, al menos en el caso c), esto es lo que ocurre de ordinario en los sistemas de
integracion. Ahora bien, los fondos de inversion inmobiliaria (FII) presentan similares proble-
mas, la OCDE justifica la necesidad de considerar a estas entidades como residentes y entidades
distribuidoras de dividendos, a pesar de que sean transparentes y/o no sujetas a imposicion. Ante
las restricciones que impone la literalidad del Modelo, la organizacion sugiere incluirlas expre-
samente como entidades distribuidoras’®. La revision de los CDI muestra ejemplos de estas acla-
raciones, y deja como observacion que en todos estos casos es relevante, desde un punto de vista
de lege ferenda, comprobar que los circulos sigan siendo concéntricos y que no se han converti-
do en policéntricos, pues se pueden causar conflictos de interpretacion.

La definicion de sociedad prevista en el literal b) del articulo 3.1 del Modelo hace parte de
ese tercer circulo concéntrico que permite determinar el ambito subjetivo del articulo 10 y cons-
truir, junto con el articulo 10.3, el elemento de la entidad distribuidora de dividendos, en el cuar-
to circulo. Su texto incluye a las personas juridicas (primera parte) y a cualquier entidad que se
considere persona juridica a efectos impositivos (segunda parte). Se ha discutido ampliamente
si esa primera parte es una referencia al derecho privado. En nuestro criterio solo las personas
juridicas a efectos impositivos son «sociedades» para el MCOCDE, en tanto que hay evidencia
de que los redactores no pretendian asignarle el significado preciso del derecho civil y mercantil,
seglin aprecia en los trabajos del WP14 de la OEEC”?. Ademas, acudir al derecho privado con-
tradice las reglas de interpretacion de los CDI, no lleva a una respuesta clara y se contradice con
las finalidades claramente descritas en los documentos histdricos del WP14 y del WP1280, Estos
ultimos sefialan que la entidad distribuidora debe ser una entidad opaca, esto es, considerada como
persona juridica a efectos impositivos. De todos modos, de lege ferenda y en aras de la seguridad
juridica, la eliminacion de la primera parte de la definicion de dividendos resulta recomendable.

En cuanto a la segunda parte, se ha cuestionado qué significa ser persona juridica a efectos
impositivos y conforme a qué Estado debe tener esa condicion. A nuestro juicio se requiere que
la entidad sea opaca. La historia y literalidad de los articulos del CDI no avala una conclusion
como la del parrafo 27 de los Comentarios al articulo 10 del Modelo, que exige que la entidad

77 Parrafo 6.12 articulo 1 del CMOCDE.

78 OECD (2007): pérrafos 18-19.

7 OEEC, FC/WP14(59)1. Inicialmente la definicion indicaba: «The term "company" means any body corporate and

any entity which is treated as a body corporate for tax purposes»; FC/WP14(61)1 en el parrafo 3 explicaba la exis-
tencia de dos partes de la definicion; FC/WP14(61)2 en este Informe se reemplaza el «means» por «includes». Los
comentarios al recién citado informe son los mas completos y resumen las discusiones mas importantes entorno a las
sociedades incorporadas. Las discusiones al ultimo informe se reflejan en el FC/M(61)5 destacandose que se centran
unicamente en el problema de las sociedades de personas (partnerships). Vid. AVERY JONES et al. 2009: pag. 7. En
contra: AVERY JONES ef al. (2000): pags. 8 y 9; HELMINEM (2010): pag. 81.

80" Actualmente en los parrafos 2, 3 y 27 de los CMOCDE al articulo 10, con antecedentes en el primer informe del

WP12 (FC/WP12(60)4); CMOCDE (1977): articulo 10 pérrafo 26.
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esté sujeta a imposicion como las sociedades anonimas®!. Ademas, ese mismo parrafo se refiere
a que tenga un tratamiento fiscal como las personas juridicas segun el Estado de la sede de di-
reccion efectiva, referencia igualmente imprecisa y que deberia hacerse al Estado de la residen-
cia convencional. De hecho, el parrafo 3 de los Comentarios al articulo 3 del Modelo de 2010 se
remiten al Estado de «constitucion» de la entidad, afirmacion igualmente equivoca y salvo que
encuentre soporte normativo expreso como en el MCEUA, no puede aceptarla®2. De hecho en el
Modelo de 2014 se modifico el Comentario para referirse al Estado de residencia®. La doctrina
admite otras interpretaciones® y algunos CDI expresamente se remiten al Estado de constitucion,
lo cual puede llevar a que mientras los primeros dos circulos y el tltimo contengan remisiones al
derecho interno del Estado de la residencia, la circunferencia del tercero adquiera otro centro al
remitirse al Estado de constitucion y dando lugar a conflictos de calificacion de rentas que la doc-
trina ha destacado®, pero que creemos pueden ser solucionados descartando la remision al Esta-
do de constitucion como fruto de una interpretacion teleologica, historica y sistematica del CDI.

Los CDI no contienen normas de atribucion, a menos que se acepten los argumentos del In-
forme de Partnerships segin los cuales la atribucion hecha por el Estado de la residencia es deter-
minante®¢. Sin embargo, esos argumentos no son coherentes®’, no se aplicarian fuera de los casos
de fijacion del ambito subjetivo del CDI, y no encuentran una base sélida en el texto del Modelo.
Por ello, las normas internas que atribuyen el hecho imponible a un sujeto no resultan restringidas
por los tratados. Sin embargo, a efectos de la calificacion de la renta, existe una regla implicita de
atribucion cuando se dan los presupuestos de la ficcion de dividendos. Asi, cuando hay una entidad
distribuidora de dividendos, el Estado de residencia de los socios puede gravar los beneficios de
la entidad pero tendra que darle el tratamiento fiscal previsto en el convenio para los dividendos.

81 1o que se evidencia en: OEEC, WP14(61)1; FC/WP14(61)2 este informe se discute en el Comité Fiscal FC/M(61)5.
En los supuestos de entidades no tratadas como unidad impositiva independiente por ninguno de los Estados con-
tratantes; y aquellas tratadas como unidades impositivas independientes, pero de forma diferente a las personas juri-
dicas, estarian excluidas del ambito subjetivo del articulo 10. FC/WP14(61)2; FC/WP14(61)4. El parrafo 5. AVERY
JONES et al. (2009): pag. 11.

82 AVERY JONES ef al. (2009): pag. 12 entiende que organizacion (organized) y constitucion (incorporated) en inglés

significan lo mismo. La propuesta del IEF se adecua a la version francesa del Modelo. En la version inglesa la duda
que se presenta es que si se hubiese querido decir «constituida» se habria utilizado la palabra «incorporated», sin
embargo, teniendo en cuenta que esta ltima palabra inglesa tiene connotaciones de creacion de «companies» y con-
siderando que puede haber otro tipo de entidades ademas de las companies, es dable concluir que el término «orga-
nized» es correcto y su traduccion al espaiol ha de ser «constituido» bajo el entendido de las leyes que regulan el
contrato «domicilio contractual» o «domicilio social», segun el caso.

83 Véase como antecedente: OECD 2013 parrafo 4.

84 Asi los CMOCDE anteriores a 2014. También AVERY JONES et al. (2009): pags. 11, 12 y 44. Aunque sugiera modi-

ficar los comentarios, admite esa interpretacion. Igualmente lo hace HELMINEN (2010): pag. 80y ss.
85 HeLmINEM (2010): pag. 82 ss.
86 FC/WP14(62)1: pérrafo 11. FC/WP14(62)1: parrafo 11.

87 Como lo destaca LANG (2000): pags. 59-63.
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En esa linea, la ficcion no concurre cuando la entidad es considerada transparente en el Esta-
do de constitucion (y a pesar de eso se considera residente a efectos convencionales p. ¢j. fondos
de pensiones, IIC o FII), pues el CDI ha remitido directamente a la legislacion de tal Estado para
definir si la entidad es o no transparente, pues solo si lo fuere sera distribuidora de dividendos en
los términos del CDI. En consecuencia, si el Estado de constitucion la ve transparente y el rendi-
miento tiene su fuente en esa misma jurisdiccion®®, no se genera la ficcion de dividendos y el Esta-
do de la residencia de los participes no tendra que conceder el método para los dividendos sino el
que corresponda a los rendimientos subyacentes®®. Los regimenes fiscales de transparencia hibrida,
como el francés, generan muchos problemas, e incluso doble imposicion juridica por conflictos de
calificacion. Por ello, la principal conclusion en este punto es que la negociacion de los convenios
requiere de un profundo estudio del asunto de la transparencia si se pretende solucionar la doble im-
posicion y repartir el poder tributario de forma reciproca, pues por ejemplo, en el caso de las Société
Civil Immobiliere (SCI) francesas estudiadas por los jueces belgas, se permiti6 eliminar la doble
imposicion del impuesto sobre la actividad de la entidad pero atribuido a los socios belgas, a costa

de las pretensiones impositivas de Bélgica que concedié un crédito por las rentas inmobiliarias®.

La ficcion, en cambio, procede cuando un Estado contratante considera a la entidad como
sociedad residente, con independencia de que el Estado de residencia de los socios la califique
como transparente®!. En ese sentido, en el caso en que la fuente de los rendimientos de la entidad
se encuentre en el mismo Estado de la residencia de los socios, tal jurisdiccion podra gravar la
parte del socio, pero en ningiin momento el CDI permite restringir el derecho del Estado de resi-
dencia/constitucion de la entidad de gravar a la entidad. Esa conclusion queda clara del Informe
de Partnerships®? y la doctrina concuerda en ella??, pues de lo contrario se desgarraria el funcio-
namiento del CDI. Ahora bien, en cuanto a la eliminacion de la doble imposicion en el cabeza
del participe, los CMOCDE garantizan un crédito indirecto en estos casos, que de forma cues-
tionable justifican en el propio articulo 23 del Modelo®*. Asi, para los Comentarios se aceptara
la proporcion del impuesto pagado por la entidad. Este resultado genera una falta de neutralidad
frente a las entidades en que no se presenta el conflicto de atribucion, que como es bien sabido,
solo tienen derecho al crédito directo por los dividendos®®. Por ello, a nuestro juicio en este caso

88 Supuesto similar al ejemplo 6 del Informe de Partnerships.

89 LanG y STARINGER (2014): pags. 49-52. Aunque esa sea la solucion que defiendan, el General Report destaca otras.

90 Bélgica, Corte de Apelacion de Bruselas, Sentencia de 4 de junio de 1974, IDF, 1975, pag. 83; Bélgica, Corte de Ape-

lacion de Bruselas, Sentencia de 7 de noviembre de 2002, FJF2003/128. Una critica similar en DE BROE y DE LA SERNA
(2005): pag. 15 et seq. Otras posiciones en: AVERY JONES et al. (2009): pag. 8; OECD (1999): parrafos 124-139.

91 Estos son los supuestos que dan lugar a las excepciones del Informe de Partnerships en los ejemplos 16 a 18.

92 Incorporados en el parrafo 6.1 articulo 1 del CMOCDE.
93 LANG (2000): pag. 92.
94 Parrafo 69.2 de los Comentarios al articulo 23 del MCOCDE.

95 La misma critica en LANG (2000): pag. 98.
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solo debe aplicarse el método previsto para los dividendos, y obviamente habra doble imposicion
en cabeza del participe, pero la misma sera de naturaleza econdémica y no juridica. En cualquier
caso, dado que procede la ficcion, la doble imposicion por los dividendos debe eliminarse, aun-
que existan conflictos de temporalidad, ya que de ser necesario deben reabrirse los términos de
correccion de la liquidacion.

El caso de las normas de transparencia fiscal internacional (en inglés llamadas de forma mas
restrictiva como CFC)’® es muy similar al supuesto de conflictos de atribucion referido en el pa-
rrafo anterior y a nuestro juicio debe recibir la misma solucion. Ello porque a menos que se pacte
una salvaguarda expresa, los CDI obligan a eliminar la doble imposicion admitiendo la ficcion
de los dividendos®’. Por més que el Estado de la residencia del socio califique con su lex fori al
término «renta/rendimiento» usado en el articulo 10.1 del Modelo y encuentre competencia para
gravar los beneficios no distribuidos, a efectos convencionales esa potestad supone la garantia
del método previsto para los dividendos. En la mayoria de casos ello no presentara problemas,
pues las normas de transparencia suelen eliminar la doble imposiciéon econdémica, al admitir como
crédito el impuesto subyacente (que sera usualmente nulo o muy bajo) y el ingreso por la distri-

96 Un analisis de la historia y el derecho comparado en la doctrina espafola: ALMUD] (2005): 29-106; parrafo 23 articulo 1
del MCOCDE.

97 El MCOCDE nombra a las normas de CFC desde las modificaciones a los Comentarios de 1992, donde fueron inclui-

dos argumentos a favor (parr. 22 art. 1 MCOCDE 1992) y en contra (parr. 23 art. | MCOCDE) de la compatibilidad.
En el afo 2003 se indica en los Comentarios que tales regimenes son compatibles con los CDI, y se reducen las con-
tradicciones. Apoyando la interpretacion dinamica: ALMuDi (2010): pag. 1.110. A favor de la inaplicacion de los CDI
frente a las normas de transparencia: la Corte Suprema Administrativa Sueca en el caso RA 2008 ref. 28; indicando
que constituyen un treaty override y que la norma de transparencia en todo caso prevalece [Corte Suprema Adminis-
trativa Sueca (Regeringsrdtten) SE: SAC, 5 de abril de 2008, X AB v. Swedish Tax Agency 12 ITLR 311. Disponible
en Tax Research Platform IBFD, Case Law. www.ibfd.org Ademas, la practica de Canada y Estados Unidos sefala que
los tratados no se aplican a rentas de CFC. DE BROE et al. (2011): pags. 378-379]. Un buen niimero de CDI espafioles
aceptan expresamente las normas de transparencia fiscal internacional y sus efectos han de revisarse de conformidad
con la redaccidn especifica en cada caso. Espafia-Argentina 2013; Espafia-Alemania 2008; Espafia-Armenia 2012;
Espafia-Barbados 2011; Espana-Bosnia Herzegovina 2010; Espafia-Indonesia 2000; Espafa-Jamaica 2009; Espafa-
Luxemburgo 1987; Espafia-Moldavia 2009; Espafia-Republica Dominicana 2013; Espafia-Serbia 2010; Espafia-Sin-
gapur 2012; Espafia-Trinidad y Tobago 2009; Colombia-México 2013. EI CDI Espaia-Australia 1992 contiene una
regla particular en el articulo 10.4 del siguiente tenor: «4. En el caso de Espaiia, el apartado 2 de este articulo no sera
aplicable a las rentas que, con arreglo a las disposiciones de la legislacion fiscal espafiola, relativa a las sociedades en
régimen de transparencia fiscal, sean imputables a los accionistas de dichas sociedades, se distribuyan o no a los mis-
mos. Dichas rentas pueden someterse a imposicion en Espana con arreglo a su legislacion interna en tanto no estén
sometidas al Impuesto sobre Sociedades espafiol». El de Finlandia aclara que la participation exemption no aplicara
en ese pais en estos casos. En similar sentido el CDI Espafia-Filipinas de 1994 establece que el parrafo 2 del articulo
10 no sera aplicable, pero agrega que «no se concedera crédito alguno en Filipinas por impuestos pagados sobre tales
rentas.» Asi mismo los CDI de Espana con Bulgaria, China de 1992, Filipinas de 1992, India de 1995 indican que en
«el caso de Espafia, el apartado 2 del articulo 10 (equivalente al MCOCDE) no se aplicara a la renta imputable, distri-
buida o no, a los accionistas de las Sociedades y Entidades a que se refiere el articulo 12.2 de la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, y el articulo 19 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, en tanto dicha renta no esté sometida al Impuesto
sobre Sociedades espanol. Dicha renta puede someterse a imposicion en Espafia con arreglo a su legislacion internay.
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bucion real no sera considerado renta®®. No obstante, en el caso en que el CDI disponga del mé-
todo de exencion, de un crédito indirecto o de un fax sparing para los dividendos, las normas de
transparencia se veran restringidas y posiblemente pasaran a ser inocuas®. Con lo dicho, no se
puede estar de acuerdo con las posiciones de quienes plantean que las normas de transparencia
fiscal son contrarias al articulo 7!%°, puesto que bien es sabido que esa es una norma general que
debe ceder ante normas especiales como el articulo 10191, Tampoco se puede aceptar que al ser
una renta ficticia califica como «otras rentas» segun el articulo 21 del Modelo, ya que esté claro
que existe una entidad distribuidora de dividendos, existen participaciones sociales y el hecho de
que un Estado califique auténomamente el término «renta» no impide el encuadramiento en el
presupuesto del articulo 10.3102,

Existen ciertas situaciones que algunos CDI asimilan a las entidades distribuidoras de di-
videndos. En primer lugar, los contratos de cuentas en participacion son incluidos de forma ati-
pica, puesto que aparecen en la definicion de dividendos para comprender a los rendimientos
obtenidos por los participes ocultos!?? y que, a falta de aclaracion, serian considerados intereses
por regla general, o beneficios empresariales si participan en la administracion. Esas inclusiones
no tienen en cuenta que eso implica modificar el centro del circulo de la entidad distribuidora
sin modificar el de sociedad, de forma que podria darse el caso en que la renta sea considerada
como dividendos segun la definicion, pero no se cumpla con el requisito de ser una sociedad,
pues el gestor perfectamente podria ser una persona fisica o una agrupacion de personas no su-
jeta como las personas juridicas. En todo caso, si el propdsito de la definicion es comprender un
rendimiento que potencialmente soporta doble imposicion econémica y, admitiendo que este
sea un supuesto parecido al que se presenta en las relaciones sociedad-socio, no podria olvi-
darse que en muchos paises ese rendimiento pagado al oculto serd deducible para el gestor, de

98 Harris (2010): pag. 587.
99 RuST (2004): pag. 264 y ss.; ALMUDI (2005): pags. 356-359.

100 A1 vupi (2010): pag. 1.109..

101 1 a5 rentas atribuidas al propietario de una sociedad controlada no residente en virtud de la norma de transparencia

fiscal internacional son dividendos de acuerdo con el articulo 10 del MCOCDE en cuanto que son «rentas de las ac-
ciones» en una «sociedad» del otro Estado contratante. El término «sociedad» definido por el articulo 3.1 b) supone
que el Estado que aplique la norma de transparencia fiscal internacional respete a efectos convencionales la consi-
deracion de «sociedad» que resulte de aplicacion de la normativa del otro Estado contratante. Asi, la renta debe ser
calificada como dividendos.

102 B1 t¢rmino renta al no venir definido por el CDI se definiria de acuerdo con la lex fori. La doctrina ha entendido que

se aplicaria el significado dado por legislacion del Estado que aplique el CDI, que en el caso de normas de transpa-
rencia fiscal internacional seria claramente el de la residencia al aplicar el articulo 10.1 del MCOCDE. En esta linea
HELMINEN (2010): pags. 136-137. En contra, la Sentencia del 28 de junio de 2002 del Conseil D Etat francés en el
caso Schneider.

103 E1 Protocolo del CDI entre Espaia y Portugal de 1995. La Consulta de la DGT de 19 de febrero de 1992 indic6 que
en relacion con el Convenio Espaila Portugal son dividendos las retribuciones por las aportaciones hechas a cuentas
en participacion por un participe no residente persona fisica.
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forma que el tratamiento como dividendos no resulta del todo adecuado. En segundo lugar, es
conflictiva la calificacion de los rendimientos que derivan los beneficiarios de un trust, pues-
to que esos contratos tienen diversas tipologias y por lo general no son en si mismos entidades
distribuidoras de dividendos y los derechos que se tienen sobre patrimonio no retinen las con-
diciones de participaciones sociales.

En tercer lugar, los vehiculos colectivos de inversién como las IIC tienen problemas para
calificar como entidades distribuidoras, lo cual ha causado que la jurisprudencia finlandesa
considere que los pagos a los inversores son «otras rentas» y no dividendos a pesar de que el
fondo era considerado una «sociedad» «residente» en ese pais. El Tribunal finlandés arguyo6 que
el régimen fiscal de los dividendos no es igual al de los rendimientos de los inversores porque
los fondos estan exentos, olvidando que la tercera parte se refiere al régimen de las rentas que
obtienen los socios o inversores y no al régimen de la entidad distribuidora'%4. Ademas, los
derechos de los inversores podrian subsumirse en la segunda parte del articulo 10.3 del Mo-
delo. La practica convencional a veces excluye a los fondos de ser residentes!'%, pero en otros
casos los incluye expresamente!%. En ocasiones se prevé directamente que los rendimientos
de los fondos son dividendos, lo cual puede generar problemas también para cumplir con el
articulo 10.1, puesto que el fondo o la IIC podria no ser una «sociedad». Es relevante evaluar
que el objetivo de neutralidad se logre, pues si los inversores deberian soportar el gravamen,
desde un punto de vista de politica fiscal habra que hacer que los limites convencionales sean
acordes a las pretensiones impositivas. Un buen ejemplo en ese sentido es el CDI entre Espa-
fla y Estados Unidos de 2012.

En cuarto lugar, diferentes razones de politica fiscal aconsejan promover las inversiones de
las FII eliminando el nivel de imposicion de la entidad, pero sin que para los inversores se man-
tenga la fuente y naturaleza original de la renta subyacente, ya que al ser rentas inmobiliarias se
generaria una imposicion ilimitada en la fuente. Por ello, los Comentarios al MCOCDE han bus-
cado que los FII califiquen como entidades distribuidoras de dividendos a pesar de que no sean
sociedades residentes en los términos del Modelo!?”. Esta inclusion directa puede generar los
problemas que hemos descrito se plantean respecto del articulo 10.1. Se aprecia que el articulo
10 del Modelo es utilizado para disparar la ficcién de que los inversores no reciben la renta sub-
yacente, y no para someter a imposicion unos rendimientos que potencialmente puedan soportar
doble imposicion econdmica, que en estos casos claramente no existira.

104 yid. Finlandia, Korkein Hallinto-oikeus, Sentencia de 14 de junio de 1999, no. 1600; KHO: 1999:34. Disponible en
Tax Research Platform, IBFD.

105 Espana-Chile 2004; Espafia-Jamaica 2009; Espafia y Uruguay 2011; la aplicacion del CDI se permite de forma con-
dicionada a que las autoridades competentes fijen los requisitos en los Convenios: Espafia-Alemania 2012; Espafa-
Francia 1997.

106 Espafia-Corea 1994; Espaiia-Alemania 2012; Modelo Ruso.
107 p4rrafo 67.1 y ss., articulo 10 del CMOCDE. En Espafia el CDI con Singapur de 2012.
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Finalmente, los EP son unidades de atribucion de rentas que pueden ser asimiladas a las en-
tidades distribuidoras de dividendos'%, aunque no son en si mismos «sociedades» «residentes del
otro Estado contratantes», ni existe una participacion social de la casa central en el EP. Es mas,
a pesar de las remesas de beneficios de los EP se sujeten a imposicion como las rentas de las ac-
ciones y que, por esa via pueda pensarse que se enmarcan dentro de la tercera parte del articulo
10.3 del Modelo o en la version amplisima de la remision que contiene algunos tratados, el tenor
literal de la comparacién exigiria que se compare el tratamiento fiscal de los dividendos en el Es-
tado de la casa central, con el de las remesas de beneficios, lo que no tiene ningtin sentido. Asi
que a pesar de que la logica econdmica aconseje tratar neutralmente a las remesas de beneficios
de los EP y los dividendos de las filiales, el MCOCDE no permite responder a estos retos, gra-
cias a que no comprende dentro del ambito subjetivo del CDI a los EP. A los problemas descri-
tos se une la cuestion de la discriminacion que se suscitaria por gravar de forma mas gravosa al
no residente del otro Estado contratante. Ello porque habra dos hechos imponibles por cada nivel
de imposicion al no residente, que no son semejantes al de las empresas residentes, pues estas se
ven sujetas a un solo nivel de imposicioén en su propia persona. Asi, hasta tanto no se corrija el
ambito subjetivo de los CDI, los impuestos complementarios (branch tax) seran cuestionados por
vulnerar los articulos 24, 10.5, 10.1 y 3.1 b) del Modelo, de ahi que bajo la estructura actual lo
mas aconsejable sea incluir clausulas de salvaguarda especificas y la asignacion de un tratamiento
neutral, que consiste en replicar el tipo de gravamen permitido para los dividendos provenientes
de una participacion sustancial, respecto de las remesas de beneficios obtenidos mediante un EP,
pero sin calificar esos ultimos ingresos como dividendos a efectos del CDI'%.

El elemento de la entidad distribuidora de dividendos requiere diferenciar entre los bene-
ficios de la entidad y los dividendos propiamente, gracias a que los limites del articulo 10.2 del
Modelo se refieren solo a estos tltimos. La jurisprudencia tiende a considerar que el criterio debe
ser estrictamente formal, esto es, dependiente de quién es el contribuyente!!?. En ese sentido, si
se comprueba que la entidad distribuidora cumple la obligacion tributaria, pero no lo hace en ca-
lidad de contribuyente, podrian aplicar los limites del CDI, como se ha concluido en India. Por
ello, la diferenciacion debe ser tenida muy en cuenta por los negociadores de los CDI, y de ser
necesario deben aclararse los casos donde pueda ser dificil determinar el sujeto pasivo del tribu-
to. Especialmente, ha de tenerse en cuenta la distincion formal entre ambos tipos de tributos para

108 Como se ha entendido en el caso: F rancia, Cour administrative d appel de Lyon, Sentencia de 22 de septiembre de 2009,
caso Sté Médecine Beauty, n.° 06-1048. Disponible en www.ibfd.org

109 g ejemplo de los CDI chilenos es muestra de una solucion razonable a la cuestion. Vid. la reserva contenida en el

parrafo 74 al articulo 10 de los CMOCDE hecha por Chile. Asi mismo, los CDI estadounidenses ofrecen un buen
ejemplo, ya que el segundo nivel de imposicion se aplica ademas a las rentas inmobiliarias gravadas en base neta. El
régimen de los Estados Unidos regula un valor presunto de remesa de beneficios a la casa central denominado el di-
vidend equivalent amount, vid. MCEUA, Technical Explanations, articulo 10, paragraph 8, pag. 38. Ello basado en
el Internal Revenue Code § 884(a). Finalmente cabe destacar la practica canadiense, como por ejemplo el convenio
entre Canada y Espafia de 1981.

10 Aystralia, Case L23 (1979) 79 A.T.C. 110 (Board of Review).
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poder garantizar asi el mayor grado de reciprocidad'!'!. Por ejemplo, en el caso colombiano se
elimina la doble imposicion econdmica considerando como ingresos no constitutivos de renta ni
ganancia ocasional a los dividendos provenientes de beneficios gravados en la sociedad, de forma
que si no soportan imposicion seran sujetos a nombre del socio como dividendos. Ello ha reque-
rido negociar excepciones al articulo 10 del MCOCDE que han pretendido permitir esa imposi-
cion por fuera de los limites del 5 o 15%. No obstante, errores en la redaccion de los Protocolos
de algunos CDI no han permitido lograr ese cometido.

3.2. PARTICIPACIONES SOCIALES

El articulo 10.3 sefala que la fuente de la renta son las participaciones sociales definidas
formalmente en su primera parte, de forma amplia en la segunda y, por remision en su tercera.
La relacion entre las tres partes es un asunto que esta lejos de ser claro, pues mientras la mayo-
ria de la doctrina, encabezada por VOGEL'!2, sostiene que existe un significado intrinseco en las
tres partes, es evidente que en la busqueda del mismo los autores trasladan criterios distintivos
del endeudamiento y los fondos propios que la legislacion interna prevé. Debe resaltarse que
estos no son uniformes para todas las normas juridicas de un mismo ordenamiento (legislacion
fiscal, societaria y contable), y tampoco son uniformes a nivel internacional, en particular porque
en cada caso pueden adoptarse analisis meramente formales o sustanciales del activo, y en este
ultimo caso dar mas o menos peso a los derechos politicos, econémicos sobre los beneficios o
econdmicos sobre la cuota de liquidacion''3. En consecuencia, debe aceptarse que existen tres
partes diferenciadas de la definicion que utilizan tres aproximaciones distintas para describir el
activo del cual proviene un rendimiento. Economicamente el rendimiento debiera ser la distri-
bucion de beneficios de la entidad distribuidora y los negociadores deben evaluar en cada caso
que eso sea asi, considerando en particular los significados que podrian adquirir en cada legis-
lacion los derechos caracterizados en cada parte. Porque ademas, las dos condiciones generales
de la segunda parte de la definicion, participar en beneficios y no ser un derecho de crédito, no
se refieren a los activos de la primera parte como lo defiende P4, sino que por el contrario

111 Sudafrica, High Court Volkswagen of South Africa (Pty) Ltd v. The Commissioner for the South African Revenue
Service, 70 SATC 195, 21 April 2008. Un analisis de la sentencia en HATTINGH (2009): pag. 442 y ss.

12 yoseL (1997): articulo 10, parrafos 185, 188 189; adoptada con matices por: EBERHARTINGER y Six (2009): pag. 9;
HELMINEN (2010): pag. 175; BArscH (2014): pag. 435.

113 g se concluye en un importante analisis de los sistemas de Australia, Alemania, Italia y Paises Bajos. BARSCH (2012):
pag. 322. Por otro lado, un estudio del Instituto Max Planck liderado por SCHON analiz6 los sistemas tributarios inter-
nos de Austria, Alemania, Francia, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos concluyendo que las calificaciones mercan-
til de capital social o del ranking del instrumento en los procedimientos de insolvencia, no deberian ser relevantes a
efectos tributarios desde un punto de vista teérico, pero de hecho lo son en los paises estudiados. SCHON et al. (2009):
pags. 95-99. Por su parte las NIC o las regulaciones financieras o bancarias juegan un papel menor.

14 iy (2011): pag. 493 y ss. En igual sentido al autor neerlandés BARSCH (2014): pags. 434-435.
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pretende caracterizar a los «otros derechos» de la segunda. La historia de los trabajos WP12 de-
muestran esta conclusion.

La primera parte de la definicion enumera varios derechos que podrian ser entendidos segiin
su estricto significado mercantil en el Estado de la residencia de la entidad o también atendiendo
a una categoria creada a partir de las caracteristicas mercantiles y fiscales comunes a todos los
activos enumerados. No obstante, es dificil extraer esas caracteristicas, puesto que:

1. Las acciones pueden ser entendidas en inglés como participaciones en sociedades
de capital, mientras que en espafol y francés como participaciones en sociedades
anénimas y comanditas por acciones'!'3; ademads, dado que existen diferentes lineas
divisorias entre el endeudamiento y los fondos propios, los tipos de acciones pue-
den estar sometidos a reglas societarias, contables o fiscales distintas. Piénsese en
las acciones rescatables, preferenciales y sin derecho a voto, que podran tener el
régimen contable y/o fiscal del pasivo. Y es que en la busqueda de ese significado
comun, la doctrina ha aceptado como principal caracteristica la participacion en
las pérdidas o ganancias en la cuota de liquidacion''®. En nuestra opinion esto se
antoja arbitrario, pues existen privilegios en las acciones que operan como limites
minimos (floor) y maximos (caps) y que no por ese mero hecho dejan de generar
rendimientos que soportan una imposicion subyacente ni dejan de ser «acciones».
Ademas, bajo el criterio de la participacion en la cuota de liquidacion las acciones
con tales privilegios no calificarian como intereses ni como dividendos, pero po-
siblemente como beneficios empresariales u otras rentas, previniendo al Estado de
la fuente de gravar. Ese resultado es cuanto menos cuestionable desde el punto de
vista de la neutralidad y justicia en el reparto. Incluso, no queda claro qué ocurriria
si se participa en las variaciones positivas de la cuota de liquidacion y no en las ne-
gativas, o viceversa, ni si lo que interesa es la contingencia sobre el derecho a esa
cuota, o respecto del monto de la cuota misma. Eso se aprecia en la problematica
calificacion que tienen las acciones rescatables, puesto que existe una participa-
cion en el riesgo representado en la cuota de liquidacion, pero solo hasta cuando se
amorticen y, en todo caso, dependiendo de si la opcion de canjear la accion la tiene
el accionista o la entidad. Algunos autores suman a la participacion en la cuota de
liquidacion el criterio de la participacion en los beneficios, desconociendo que cada
uno puede permitir llegar a calificaciones distintas, sobre todo ante instrumentos
financieros hibridos. Es mas, la propia participacion en beneficios puede ser enten-
dida como una contingencia sobre el derecho a recibir el pago, o una contingencia

115 Nétense las diferencias entre las versiones en inglés, francés y espanol de los Comentarios al articulo 10, la primera
se refiere al capital en una corporation, o en una joint stock Company. La version francesa habla de sociedad anoni-
ma y la explica en paréntesis como sociedad de capital.

16 y76GEL (1997): articulo 10, parrafo 192, pag. 653; HELMINEN (2010): pag. 204.
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sobre el monto del mismo, disyuntiva que la doctrina no resuelve y daria lugar a
respuestas distintas respecto de las acciones con dividendo fijo, por ejemplo. En
ultimas, defender un significado intrinseco lleva a la inseguridad juridica.

2. Las «acciones de disfrute», los «bonos de disfrute» en la version francesa y espa-
flola, o los «derechos de disfrute» —jouissance rights— si se sigue la redaccion in-
glesa, cobran diversos significados en la doctrina y la jurisprudencia. De un lado,
es evidente que la traduccion espafola requiere un titulo valor, el bono, mientras
que la inglesa tiene un significado especialmente amplio. Al tiempo, la accion es un
titulo valor, pero con la caracteristica de que es una representacion del capital so-
cial, a diferencia del bono. Asi que es dificil sostener que estas palabras pretenden
designar una misma propiedad. Su inclusion en los CDI es cuestionable cuando los
derechos internos no prevén estos dentro del catdlogo del derecho societario, puesto
que se ha comprobado que los autores pueden entenderlos como: a) un derecho de
disfrute en un sentido civilista de recibir los frutos naturales o civiles de una cosa
(p. ¢j. el usufructo)'!7; b) un activo que da derecho a participar en beneficios, pero
con participacion politica restringida (p. €j. acciones sin derecho a voto)''8; ¢) un
titulo con las caracteristicas recién mencionadas, pero cuyo origen se encuentra en
una reduccion de capital. Este significado tiene un importante soporte historico!!?;
d) cualquier tipo de derechos que den lugar a participar de los beneficios o las ga-
nancias sociales que no puedan ser calificados como otra renta!?’, Estos cuatro

117

118

119

120

El International Tax Group admite que en Francia existen derechos de disfrute, aunque no las acciones de disfrute.
Es curioso que al explicar los tipos de derechos de disfrute en ese pais, se entienda que pueden ser «derechos reales
sobre las acciones, como en el caso del usufructo, o derechos contractuales. El propietario del usufructo tiene por lo
general derechos de voto». AVERY JONES ef al. (2009): Nota al pie 82, pag. 17. Se refiere al articulo L225-110 Code
de Commerce.

VOGEL (1997): articulo 10. parrafo 193, pag. 652. En el trabajo de AVERY JONES et al. (2009): pag. 17 y ss. se afirma que
en Bélgica existen los denominados «Winstbewijzen» o «parts bénéficiaires» y se cita sin mucha explicacion el articulo
483 del Codigo de Sociedades (Code des Societes). Esta norma se refiere a unos valores que no representan el capital
pero que pueden ser emitidos por las sociedades anonimas (art. 460). Bélgica, articulo 483 Code des Societes. Respec-
to de Italia se cita el articulo 2.351 del Cédice Civile que se refiere al derecho de voto de las acciones, segiin el cual los
titulares de las acciones privilegiadas pueden votar si asi lo prevén los estatutos. Esa misma norma sefiala que los titula-
res de las acciones con limitaciones de voto no deben exceder de la mitad del capital social. Segun se infiere, los autores
entienden en este punto que los bonos o acciones de disfrute son participaciones sociales sin derecho a voto. En Suiza,
se asume que los jouissance rights o shares son los mismos bons de jouissance/ Genussscheinen, mientras que en Paises
Bajos se asume que son comparables con los winstbewijzen que son certificados de participacion en beneficios.

En esa linea el Codigo de Sociedades bélga (art. 615) y el Codigo de Comercio francés (arts. 1.225-198) al usar «ac-
tions de jouissance», que se asemeja al de «bonos de disfrute» usado por la Ley de Sociedades de Capital (arts. 260
y 341) espafiola, antiguamente regulados en el articulo 48.3 de la Ley de Sociedades Anénimas. El TEAC en Reso-
lucion del 11 de junio de 2004 [R. G. 4008/2001 (NFJ017986)] determiné que los rendimientos de los bonos de dis-
frute son considerados participaciones en fondos propios de entidades y deben diferenciarse de la entrega del bono
que podria estar gravada como ganancias de capital. Ademas, véase OECD, CFA/WP1(73)2.

Lucas (2000): pag. 217.
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significados dan cuenta de su caracter polisémico y su condicion de puerta girato-
ria en la pretendida muralla delimitadora entre dividendos e intereses. Finalmente,
cabe advertir de que el significado intrinseco propuesto por VOGEL para toda la de-
finicién y que restringiria los vocablos que venimos comentando'?! tienen sentido
en la legislacion y convenios alemanes (aunque existen sentencias contrarias a tal
conclusion en ese pais)!?2. Fuera de esa jurisdiccion su aplicacién es discutible.

Las participaciones mineras son descritas en inglés como «sharesy, lo que da cuen-
ta de que en inglés se usa esa palabra de forma mas amplia que el término «accio-
nes», conclusion que podria impactar la interpretacion del primer activo enunciado
por el articulo 10.3 del Modelo. En todo caso, las participaciones mineras pueden
tener significados especiales en las legislaciones internas, y asi dar lugar a la dis-
cusion de si los rendimientos en sociedades mineras transparentes son dividendos
o no. En nuestra opinidon debe existir una entidad distribuidora previamente a la
calificacion de la participacion, pero en todo caso parece importante excluir este
activo cuando la entidad sea transparente para evitar discusiones'?3. Las partes de
fundador también se suelen excluir en los CDI, y ello tiene sentido cuando segun
el derecho interno bien se consideran acciones o participaciones sociales, y se les
asigna el régimen fiscal de las acciones, pero también cuando no tienen el régi-
men fiscal de las acciones. Por esto ultimo es cuestionable que Espaiia incluya los
rendimientos de las partes de fundador en la definicion de dividendos de los CDI,
cuando en su derecho interno estos se gravan como rendimientos del trabajo!?*. De
cualquier forma, su proposito claramente fue incluir a los intereses en los beneficios
que derivan del contrato social y por la prestacion de servicios a la entidad durante
su fundacion o promocion. Los trabajos del WP1 de la OCDE en 1973 contradi-
cen directamente la postura de VOGEL del significado intrinseco, al admitir que las
partes de fundador por lo general no dan derecho sobre la cuota de liquidacion vy,
sin embargo, generan dividendos a efectos del articulo 10 del Modelo!?>.

La segunda parte de la definicion comprende unas caracteristicas generales que resultan mas

apropiadas desde un punto de vista de técnica legislativa del Tratado. La caracterizacion a partir de
que no sean derechos de crédito es relevante, pues este significado es bastante preciso en la medida

121 6GEL (1997): articulo 10, parrafo 193, pag. 652; En la misma linea HELMINEN (2010): pags. 187-190.

122 Alemania, FG KOLN — Finance Court Cologne (Finanzgericht Koln), 11 de diciembre de 2003, 2 K 7201/00, EFG

2005, pag. 541. Asi en AVERY JONES ef al. (2009): nota al pie 86, pag. 17. En contra, esto es, siguiendo la posicion
de VOGEL (1997) Alemania, Corte Federal Fiscal (Bundesfinanzhof), Case I R 53/09, 26 August 2010 Disponible en
Tax Research Platform, IBFD. Alemania, Finanzgericht Nordrhein-Westfalen (Koln), Sentencia de 29 de abril de
1999, caso 2 K 3998/95. Disponible en Tax Research Platform, IBFD.

123 En una linea similar VOGEL (1997): pag. 654, parrafo 196.

124 Articulo 16.2 lit. g) de la LIRPF.

125 OECD, CFA/WP1(73)2; vid. PuL (2011): pag. 492.
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en que se requiere de un derecho contractual que obliga a un deudor, frente al acreedor, al pago de un
principal por un principal o valor nominal, y sin que el propio contrato prevea una contingencia sobre
la reduccion del monto de tal reembolso!?®. Eso permite observar que la segunda parte de la defini-
cion de dividendos no puede incluir a aquellos rendimientos de activos que compartan los riesgos em-
presariales, entendidos estos segtin el criterio del riesgo propuesto por los Comentarios de la OCDE,
si la obligacion de repago de monto del principal se prevé contractualmente. En esa misma linea, la
definicion de intereses del articulo 11 (que se construye a partir de los rendimientos de los derechos
de crédito) no podria excluir los rendimientos de tales activos. Ello lleva entonces a que no se pueda
calificar como intereses los rendimientos de cuentas en participacion cuando el riesgo del oculto se
extienda a las participaciones en pérdidas, aunque si puedan ser considerados dividendos dentro de
la segunda parte de la definicién'?’. En esa misma linea, los préstamos perpetuos o a largo plazo'?3,
o los que generen intereses recalificados como dividendos en virtud de normas de subcapitalizacion,
no encuadran dentro de los activos enunciados en la segunda parte del articulo 10.3 del Modelo.

La tercera parte de la definicién contiene una remision dindmica al derecho interno, que en
todo caso ha de respetar la —amplia— exigencia de buena fe del articulo 31 de la CVDT. Bajo el
MCOCDE la remision requiere que sea un rendimiento: a) de participaciones sociales; b) sujeto al
mismo régimen fiscal que las acciones. Las remisiones amplias y amplisimas cambian el primer
requisito como se ha dicho, y eso se explica porque la expresion participaciones sociales puede ser
entendida: 1) sensu stricto como los activos que tienen las caracteristicas ordinarias de un socio en
una sociedad, dentro del cual cabria el significado intrinseco de VOGEL!?” o el criterio del riesgo de
los CMOCDE""; ii) lato sensu, como una relacion financiera tratada por el derecho interno como
tal o incluso como cualquier relacion en la cual la contraparte es una entidad distribuidora de divi-
dendos, como defiende PiL'3!. El segundo requisito, la comparabilidad, demuestra el interés que
ha tenido la OEEC y OCDE por garantizar el régimen fiscal de los dividendos previsto en los CDI
a las rentas que tengan el régimen fiscal de los dividendos en el nivel interno, caracterizado este por
ser un mismo objeto imponible gravado en dos sujetos distintos. Por consiguiente, ese tipo de rentas
seria el significado, y el significante todo el articulo 10.3. La primacia de la interpretacion autdbnoma
convencional de las «participaciones sociales» y, de la primera y segunda parte del citado parrafo
tercero del articulo 10 sobre la remision, solo puede llevar a una disociacion entre significante y sig-
nificado que potencia el debt-equity conundrum'2. A lo anterior se suma el hecho que si bien bajo

126 iy (2011): pag. 494. En igual sentido: BRowN (2012): pag. 34.
127 yoGEL (1997): n.° 229, articulo 10 y n.° 61, articulo 11.

128 En contra: BUNDGAARD y DYPPEL (2010): pag. 662.

129 yoGeL (1997): parrafo 188, articulo 10.

130 OECD (1987a): parrafo 56.

131 pyyp. (2011): pag. 484.

132 como ocurre por ejemplo en: Republica Checa, Sentencia de la Corte Suprema Administrativa, 10 de febrero de
2005, caso: AAA v. Financial Directorate, 8 ITLR, 178 et seq.
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la redaccion de la remision del articulo 10.3 del borrador de 1963 es posible acudir directamente a
las normas definitorias de los rendimientos de la participacion en los fondos propios de entidades,
a los presupuestos de hecho sustitutivos y demas preceptos de remision a la categoria de renta in-
terna; la remision al régimen fiscal de las acciones incorporada en 1977 supone evaluar un nimero
muy amplio de factores (tipo, base imponible, aspecto temporal, aspecto espacial) que son dificiles
de determinar, ya que existen regimenes fiscales para los dividendos internos, para los outbound,
para los pagados a personas fisicas o a personas naturales, por participaciones de portafolio o sus-
tanciales, etc. El criterio de la deducibilidad del pago en la entidad distribuidora parece alejarse del
tenor literal que menciona, por el contrario, al régimen fiscal de las acciones no de los beneficios de
los que proceden. En todo caso, la ratio detras de la definicion de dividendos aconsejaria analizar la
renta como un solo objeto imponible y por ello considerar la deducibilidad.

En nuestra opinidn, las relaciones entre los articulos de dividendos e intereses vienen de-
finidas por la idea de que los derechos de crédito no pueden comprenderse en la segunda parte,
pero si en la tercera cuando se asume un concepto de participaciones sociales amplio. Sin em-
bargo, los CMOCDE son particularmente confusos a este respecto, pues pretenden justificar un
significado auténomo convencional de participaciones sociales a partir del criterio del riesgo'33,
sin sefialar respecto de qué parte de la definicion del articulo 10.3 aplica. Inferimos que su tnico
fundamento normativo podria ser la tercera parte y que, en todo caso, se causaria una antinomia
con el articulo 11.3, puesto que los «derechos de crédito» entendidos desde la perspectiva des-
crita arriba generarian siempre intereses, pero cuando participen en el riesgo segun el criterio
sustancial del articulo 10.3 en su tercera parte, también dividendos. Esa antinomia se soluciona
dando preferencia a esta tltima calificacion. Algunos CDI acertadamente incluyen una regla de
desempate que soluciona expresamente la cuestion. La posicion que planteamos no es unanime,
ya que el significado amplio de participaciones sociales no es admitido por los CMOCDE que
de hecho asumen el criterio del riesgo para distinguir entre los rendimientos de los articulos 10
y 11. El riesgo se mide a partir de un analisis multifactorial que puede ser contradictorio en sus
resultados, pues algunos factores dan prevalencia al criterio de la remuneracion, otros al de de-
volucion del capital, visto desde un punto de vista del instrumento, mientras que otros atienden
a la posibilidad economica de obtener tal devolucion bajo el analisis de una situacion de subca-
pitalizacion'3*, La doctrina ha querido justificar un criterio inico de distincién, pero los autores
varian su opinién sobre cual seria dicho factor determinante. Para algunos unicamente interesa
la participacién en las plusvalias e incrementos de valor de los activos de la sociedad!3® y, para
otros, a eso ha de agregarse una participacion en las pérdidas, lo que se representa fundamental-
mente en la subordinacion!3, Estos criterios son borrosos para delimitar las categorias de deuda

133 pid parrafo 19 articulo 11 y parrafo 25 articulo 10 del CMOCDE.
134 yid. parrafo 25 articulo 10 del CMOCDE.

135 Criterio distintivo de las participaciones sociales segiin LANG (1991): pag. 125 [citado por BUNDGAARD y DYPPEL
(2010): pag. 658].

136 Citado por BARSCH (2014): pag. 436; ROTONDARO (2000): pag. 265; EBERHARTINGER y SIX (2009): pag. 9; HELMINEN
(2010): pags. 183-184, 197-198, 193-195.
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y capital ante instrumentos hibridos, y en buena medida carecen de logica desde de la perspecti-
va fiscal'37. Es mas, la existencia de CDI que contienen remisiones al derecho interno del Esta-
do de la fuente en la definicion de intereses potencia la posibilidad de conflictos de calificacion.

El caso de los JSCP brasileros es ilustrativo de los problemas que se describen en este parrafo,
puesto que si bien bajo la redaccion del MCOCDE 2014 es posible entender que esos rendimien-
tos se calificarian como dividendos, en la redaccion del CDI entre Espaiia y Brasil la remision al
derecho interno en la definicion de intereses obligaria a calificarlos como tal a efectos conven-
cionales'38, y en esa linea no garantizar el régimen de exencion prevista por el propio Tratado
para los dividendos, sin perjuicio de que bajo la norma interna espafola si puedan ser declarados
exentos. Si el criterio del riesgo se asume, el resultado seria conceder la exencion prevista para
los dividendos en el CDI, lo que puede ser un resultado contrario a una posible politica de evitar
la doble no imposicion. En conclusion, los resultados asimétricos causados por los hibridos fi-
nancieros deben ser atacados a través de enfoques integrales.

Las distintas formas que los Estados adoptan para luchar contra la subcapitalizacion ponen
en tension la interpretacion de la definicion de dividendos de los CDI y la propia ratio de existen-
cia de esa categoria. En esa linea se han destacado tres tipos de normas que impiden la deduci-
bilidad de los intereses: la primera recalifica el instrumento financiero en patrimonio; la segunda
solo recalifica la remuneracion en dividendos, y la tercera tinicamente prohibe la deducibilidad.
La clasificacién de esa renta no deducible es discutible bajo los CDI'?°. De un lado, se discute si
puede ser una participacion social. Si se acepta el criterio del riesgo empresarial, habria que in-
dicar que en los tres casos el instrumento es una participacion social —en el sentido de la tercera
parte de la definicion— cuando se asumen los riesgos empresariales y sin importar la naturaleza
mercantil o fiscal'*?. Al mismo resultado se llega cuando se acepta el significado amplio de par-
ticipaciones sociales, en el sentido de toda relacion asociativa o financiera. Sin embargo, algunos
autores y cierta jurisprudencia admiten que solo las recalificaciones del primer tipo de normas —las
que recalifican el instrumento financiero en patrimonio— se califican dentro del articulo 10, pues
existe un cambio en la naturaleza del instrumento a efectos fiscales que se admite por el CDI. De
todas formas, si prevalece el significado mercantil de participaciones sociales no se accedera a la
recalificacion'#!. La comparacion del tratamiento tributario debe evaluarse con todos los factores
que ya se han mencionado, y donde la no deducibilidad, en principio, no juega un papel relevante.

137 o pesar de los esfuerzos de los autores por encontrar una logica dentro del caos de la definicion, muchos coinciden
con la idea de que la definicion del MCOCDE puede generar conflictos de calificacion. EBERHARTINGER y Six (2009):
pag. 10; HELMINEN (2010): pags. 183-184, 197-198, 193-195; BARsCH (2014): pag. 444.

138 £ contra: CALDERON (2012b) y Espafia, SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848).
139 pid conla bibliografia ahi citada: CASTRO (2014): pags. 120-122.
140 OECD (1987a): parrafo 56; parrafo 25 al articulo 10 del CMOCDE 2010; CALDERON (2012b): apdo. 4.

141 Enia Republica Checa la Sentencia del caso No. 2 Afs 42/2008-62, entre LACRUM Velke Mezirici s.r.o. vs. Financni
reditelstvi v Bme de la Suprema Corte Administrativa se analiza el CDI entre dicho Estado y Alemania de 1980 y se
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En la practica, el problema de las normas de subcapitalizacion se difumina entre la califica-
cion del instrumento que es la fuente del rendimiento, esto es, la participacion social, y la cuan-
tificacion de la capitalizacion adecuada. Asi, al final lo relevante es fijar el monto de intereses no
deducibles y/o sujetos al régimen fiscal de las acciones, ya que es un asunto que los CMOCDE
proponen determinar simultaneamente a través del criterio del riesgo y del principio de plena com-
petencia (arm’s lenght), cuando es evidente que se puede llegar a resultados disimiles con cada
uno y asi causar inseguridad juridica'#2. Bajo la tesis que hemos sostenido del amplio significado
del término participaciones sociales, el problema de la cuantificacion es irrelevante.

Finalmente, cuando el Estado de la fuente califica el rendimiento dentro del articulo 10, el
parrafo 68 de los Comentarios al articulo 23 del Modelo pretende exigir ciertos requisitos para que
la residencia se vea obligada a conceder el método de eliminacion de la doble imposicion previsto
para los dividendos. No obstante, debe tenerse en cuenta que el Informe de 1987 da a entender que
esos requisitos solo aplican para los métodos internos o los convencionales que en su redaccion
se refieran a la categoria de renta sin indicacion del articulo 10 del Tratado. De tal manera, esas
restricciones no se predican del texto del Modelo, ni de redacciones con mencion del articulo 10.

Ahora bien, fuera de las normas de subcapitalizacion y limitacion a la deducibilidad de inte-
reses, existen propuestas tedricas, pocas veces transformadas en realidades normativas, que pro-
pugnan un cambio estructural a la asimetria del tratamiento fiscal del endeudamiento y los fondos
propios, y en ese sentido impacta la ratio de la definicion del articulo 10.3 del MCOCDE. Tales
propuestas pueden clasificarse en dos grandes grupos segun su impacto en la fiscalidad interna-
cional: a) las que refuerzan la potestad impositiva de la fuente, en particular las que proponen: 1)

hacer no deducible las remuneraciones del endeudamiento’*?; y, ii) los que imponen una reten-

concluye que «los intereses reclasificados como dividendos bajo el derecho interno no entran dentro del ambito del
articulo 10 del tratado y de la definicion del término «dividendos» incluida en el tratado». Disponible en www.ibfd.
org Tax Research Platform. En la misma linea el caso Czech Republic - Case 2Afs 108/2004—-106, 10 de febrero de
2005. Disponible en www.ibfd.org Tax Research Platform. Vid. VAN WEEGHEL (2010): pag. 33. Sin embargo, en una
reciente sentencia rusa se analiza el CDI con Estados Unidos y se concluye que las recaracterizaciones en virtud de
las normas de subcapitalizacion no se ven afectadas por ese Tratado puesto que los articulos 10 y 11 remiten al dere-
cho interno del Estado en que tiene origen la renta. Rusia, Cassation Court of Arbitration of Moscow Region N A40-
1164/11-99-7, 28 de febrero de 2012. Disponible en www.ibfd.org Tax Research Platform. El Modelo de Convenio
2010 de Rusia expresamente contiene una referencia a las recalificaciones en dividendos de los excesos de intereses
segun las normas de subcapitalizacion en la definicion convencional de dividendos.

142 £ esa linea HELMINEN (2010): pags. 220-221; CASTRO (2014): pag. 123. Vid. parrafo 25, articulo 10 del CMOC-
DE. OECD (1987a) Committee of Fiscal Affairs. Issues in International Taxation No. 2 —Thin Capitalization and
Taxation of Entertainers, Artistes and Sportmen. Paris: OECD: parrafos 48 y 49. En igual sentido el parrafo 3 de
los Comentarios al articulo 9 del MCOCDE. El articulo 9.1 del MCOCDE autoriza a los Estados a corregir la base
imponible para ajustar las operaciones vinculadas siempre que se hagan de acuerdo con el principio de independen-
cia. OECD (1987a) Committee of Fiscal Affairs. Issues in International Taxation No. 2 —Thin Capitalization and
Taxation of Entertainers, Artistes and Sportmen. Paris: OECD: parrafos 48 y 49. En igual sentido el comentario 3
al articulo 9 del MCOCDE.

143 1, propuesta supone una ampliacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades. Vid. SCHON (2012): pag. 490.
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cion en la fuente para intereses de deudas economicamente similares a los instrumentos de capi-
tal, que equivale a la carga fiscal de los dividendos propiamente y de los beneficios de los cuales
derivan'#4, Estas soluciones pueden causar problemas respecto de los CDI. Por ejemplo, los ren-
dimientos que resultan no deducibles podrian entenderse como «participaciones sociales» en un
sentido amplio y con un régimen fiscal semejante al de las acciones!#>. Asi mismo, en la solucién
i1) se tendrian que delimitar los instrumentos economicamente similares y renegociar los CDI para
admitir una imposicion mayor de los intereses'#%; b) las que refuerzan el gravamen en el Estado
de la residencia. Dentro de estas se incluye la admision de la deducibilidad de los dividendos en
la entidad distribuidora!#’, reduciendo asi el gravamen en el Estado de la fuente y aumentando
el de la residencia, siempre que esta ultima jurisdiccion no otorgue el crédito fiscal indirecto o la
exencion. La deduccion de dividendos puede causar conflictos de calificacion bajo los CDI'8.

3.3. LA RELACION ENTRE LA FUENTE Y LOS RENDIMIENTOS

El articulo 10.3 del MCOCDE exige una relacion entre la fuente —las participaciones en las
entidades distribuidoras— y los rendimientos. Esa relacion encuentra soporte legal en la preposicion
«de» de la definicion, pero mas alla de eso es un asunto no definido por el Tratado, de forma que
el derecho interno de los Estados contratantes no resulta limitado. Por consiguiente, no hay soporte
normativo para la afirmacion hecha por la doctrina mayoritaria, en voz de VOGEL'*?, HELMINEN' o
HATTING'®! de que el Modelo sefiala una relacion socio-sociedad como causa del rendimiento. Como
se vio, los derechos internos tributarios pueden asumir visiones estrictas o amplias de la societatis
causa que podrian dar lugar a conflictos de atribucién'>2. Sin embargo, los mismos no son un pro-
blema directamente relacionado con la definicion de dividendos, que exige un nexo entre la renta y
la participacion social que puede ser determinado por las legislaciones internas de los Estados con-

144 Senon (2012): pag. 501.
145 yid. con las referencias ahi citadas: CASTRO (2014): pags. 114-119.

146 1 o destaca: SCHON (2012): pag. 499 y ss. Vid. MCEUA 2006 articulo 11.2 lit. De forma similar el protocolo No. 1
del Modelo aleman de 2013. BARscH (2014): pag. 441.

147 Dentro de los sistemas de ACE se destaca el interés ficticio (notional interest) que permite la deducibilidad de los
dividendos pagados a los accionistas o socios hasta un monto maximo ficticio o estimado de la base imponible de
la sociedad distribuidora. Por ejemplo, se permite una deduccion igual a la tasa de interés de un bono de deuda sin
riesgo. SCHON (2012): pags. 501-502.

148 A diferencia de los montos nocionales de capital deducible que no se ligan a cada participacion. Cuando existe esa li-
gazon pueden surgir problemas. SAN 712/2014, de 27 de febrero, recurso 232/2011 (NFJ053848); CALDERON (2012b):
apdo. 1y ss.

149 voGeL (1997): parrafo 188.
150 Hpr vinen (2010): pag. 91 y ss.
151 yartinGH (2009): pag. 518.
152 HprviNen (2010): pag. 57.
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tratantes dentro de un margen muy amplio. Segtin el articulo 10.3, junto con el articulo 3 (apdos. 1y
2) del Modelo, en caso de que las legislaciones internas al determinar ese nexo supongan un conflicto
de calificacion de la renta, se ha de dar prevalencia al nexo que prevea la legislacion del Estado de
residencia de la entidad distribuidora de dividendos. Por ello, los CMOCDE mas que ser contradic-
torios al referirse a los dividendos alternativamente como distribuciones de beneficios o rentas par-
ticipaciones'*3, simplemente reconocen que los Estados pueden dar mas importancia a la capacidad
contributiva de la entidad o de los socios para fijar ese nexo. De ahi que el Tratado no restrinja las
medidas que buscan evitar el fraude de las distribuciones ocultas de beneficios que afecten a la im-
posicion de la entidad distribuidora, cuando el mismo se justifica como una atribucion de la renta de
las participaciones sociales a un sujeto que no es el socio seglin una estricta perspectiva mercantil.

La renta/rendimiento es un elemento requerido por el nexo del que habla la definicion de
dividendos del CDI. Los CDI no la definen pero las legislaciones fiscales si lo hacen, adoptando
ademas distintos sistemas que pueden o no diferenciar entre las rentas de las participaciones en
entidades y las ganancias patrimoniales derivadas de las mismas!>*. Esa distincion en la legisla-
cion interna genera oportunidades de arbitraje que, por lo general, llevan a que se prefiera reali-
zar una ganancia de capital que obtener dividendos. Los CDI acentian esas diferencias al gravar
exclusivamente en la residencia a las primeras (art. 13.5 MCOCDE) y limitadamente en la fuente
a las segundas, rompiendo asi la simetria que pretende el Modelo entre renta, ganancia y patrimo-
nio!>. De ahi que el Estado de la fuente puede considerar que las ganancias por la enajenacion de
las participaciones sociales son dividendos. Esa calificacion estaria acorde con los CDI, y obliga-
ria a la residencia a no oponer su derecho interno y a seguir a la legislacion de la fuente, toda vez
que se cumpla con los requisitos de la tercera parte del articulo 10.3 del Modelo. Asi, el articulo
10 puede comprender a las ganancias de capital por la enajenacion de participaciones sociales
que calificarian en el articulo 13.5 del Modelo, siempre que se trate de beneficios acumulados y
que la legislacion del Estado de la fuente asi lo determine!®°. Existe por tanto una regla de prio-
ridad del articulo 10. Ello implica que el término «renta/rendimiento» usado en el CDI no puede
ser el fundamento para alegar la teoria del fruto y el arbol, y justificar que el articulo de dividen-
dos solo comprende a las rentas que no consumen su fuente!3?, puesto que tal palabra se califica
por las legislaciones de cada Estado, bajo la distincion entre ganancias de capital y rendimientos
que a bien tengan, pudiendo incluir a las rentas ficticias, los pagos en especie o las distribuciones
encubiertas de beneficios. Sin embargo, los CDI para evitar las posibles interpretaciones restric-
tivas reemplazan la palabra «renta» por «ingresos», «elementosy, «itemsy» o «montosy» '8, La pa-

153 parrafos 1y 24 articulo 10 del CMOCDE. Vid. HATTINGH (2009): pag. 518.

154 OECD 1988: pag. 121; pérrafos 1-4 articulo 13 del CMOCDE.

155 Sobre el particular vid. VAN WEEGUEL (1998): pags. 141-142.

156 parrafo 28 articulo 10 y parrafo 31 articulo 13 del CMOCDE.

157 VoGEL (1997): articulo 10, parrafo 9a.

158 \7oGEL (1997): péarrafo 186 articulo 10; CDI Espaia-Reino Unido 2014; HATTINGH (2009): pag. 518.
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labra «renta/rendimientoy, en todo caso, ha de interpretarse en concordancia con los impuestos
comprendidos por el CDI (art. 2 MCODE) y por ello de acuerdo con la lex fori, de forma que el
Estado de la residencia puede comprender como «renta» lo que no ha sido atn calificado como
«rentay» en el otro Estado, por ejemplo por no haberse dado una efectiva distribucion.

Con todo lo anterior, la calificacion de ganancias por la enajenacion de las participaciones
sociales en el articulo 10 debe ser estudiada respecto de las restricciones que las palabras «de» y
«participaciones sociales» puedan imponer. Del mismo modo, solo de esas dos palabras podria
derivar un nexo entre la participacion (o la renta) y el sujeto que tiene derecho al CDI. Empero,
a nuestro juicio, de esas dos palabras de la definicion del articulo 10.3 del Modelo no es posible
extraer ningun vinculo entre el rendimiento y las participaciones, distinto al requisito de que los
activos o el patrimonio de la entidad se disminuyan. Por consiguiente, es ineludible concluir que
la atribucion del rendimiento no se ve restringida por la definicién de dividendos del CDI, que
comprendera los pagos hechos al titular de accion o a un tercero por parte de la entidad distribui-
dora de dividendos, siempre que el Estado de la fuente los considere derivados de una societatis
causa. Bajo esa hipotesis cabe analizar los siguientes supuestos:

Existen varias formas de transferir econdmicamente los beneficios de la entidad a los socios
sin generar dividendos desde un punto de vista mercantil estricto. La mas relevante es el pago a
vinculados econdémicos de precios de transferencia por relaciones financieras o comerciales que
exceden del principio de independencia (arm s length). La correccion de los beneficios de las par-
tes en virtud de normas de valoracion puede suponer simples devoluciones voluntarias (set offs),
ajustes compensatorios permitidos por la legislacion a los contribuyentes'*” o ajustes secundarios
ordenados por la legislacion. Cuando estos ajustes los realiza la entidad distribuidora a sus so-
cios, las legislaciones pueden calificarlos como dividendos'®?. Si es el Estado de la fuente el que
considera como dividendos esos rendimientos, la tercera parte de la definicion del articulo 10.3
deberia permitir esa calificacién convencional'®! siempre que exista una societatis causa directa
o indirecta, es decir, no importaria que la distribucion se atribuye a una sociedad abuela o her-
mana del grupo, o a personas especialmente relacionadas con el socio!®?. De ahi que, si bien las
legislaciones (como la francesa) pueden verse limitadas por el articulo 21 del MCOCDE cuan-
do consideran como una distribucion de beneficios cualquier exceso del precio de mercado, con
independencia de si se pacta con una parte relacionada o no, parece razonable que el articulo 10
sera aplicable cuando exista alguna relacion entre el sujeto que detenta la participacion y el que
recibe el exceso del precio de mercado'®. Ahora bien, si el ajuste secundario o la calificacion
del exceso de precios de transferencia con la matriz u otros vinculados lo realiza el Estado de re-

159 OECD (2010b): pag. 4.72.

160 e minen (2010): pag. 152.

161 En ese sentido el parrafo 28 de los Comentarios al articulo 10 del MCOCDE; HELMINEN (2010): pag. 160.
162 pig OECD (2010b): parrafo 4.66.

163 1 4 linea jurisprudencial parece ser coherente en este punto vid. HATTINGH (2009): pags. 525y ss.
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sidencia de la matriz y lo califica como dividendo, la remision del articulo 10.3 no aplicaria!®.

No creemos que el significado autonomo de la primera y segunda parte de ese precepto debiera
servir para justificar que el nexo previsto por la legislacion del Estado de la residencia del socio
deba prevalecer sobre el nexo de la legislacion del Estado de fuente. En este caso se presentaria
un conflicto de calificacion que, conforme a las formas de solucién que hemos defendido, debiera
ser resuelto con la prevalencia de esta ultima legislacion (Cap. 111, apdo. 3.3.1). Ahora bien, una
segunda forma de transferir beneficios que resulta de interés es mediante el pago del dividendo en
acciones. En estos casos existe un nexo entre el rendimiento y las participaciones sociales, y no
hay duda de que tienen una societatis causa, aunque no hay claramente una disminucion de los ac-
tivos o del patrimonio de la sociedad, al menos si las participaciones son de nueva suscripcion! 3.

En condiciones normales el valor de mercado de las participaciones sociales representa eco-
némicamente los beneficios no distribuidos y las reservas ocultas. De esta forma, la enajenacion
de la participacion puede permitir al socio obtener el valor implicito de los dividendos. Dada las
faltas de neutralidad en el tratamiento fiscal de los rendimientos de las participaciones sociales
y las ganancias de capital derivadas de la enajenacion de las mismas, existen esquemas de pla-
nificacion fiscal que generan cuestiones respecto de la definicion de dividendos, que se pueden
agrupar en los lavados de dividendo y las liquidaciones.

Existen distintas formas de lavado de dividendo (dividend stripping). Son esquemas donde
se pueden explotar las diferencias entre los rendimientos y las ganancias de capital, y entre los
diferentes regimenes de dividendos que existen dependiendo de las condiciones subjetivas del
perceptor'®. En ese sentido se busca que el receptor retina las condiciones personales previs-
tas para garantizar el régimen de los dividendos internos o del CDI mas beneficioso. En nuestra
opiniodn, la definicion de dividendos del CDI no condiciona la atribucion de los dividendos, ni la
configuracion del elemento subjetivo del hecho imponible previsto por las legislaciones internas,
de modo que no impide calificar como dividendos la renta pagada por la entidad distribuidora al
tenedor de un cupon de dividendos o usufructuario que no sea titular de la participacion social
de la que derivan los rendimientos, como tampoco restringe al Estado para considerar que el titu-
lar de la participacion es quien obtiene los rendimientos'”. Por el contrario, la calificacion de la
renta que obtiene el titular de la participacion por la enajenacion del cupén no tiene como fuente
directa la participacion y puede ser cuestionable su encuadramiento en el articulo 10.3 del MCO-
CDE!%8_ En los casos de préstamos de valores, swaps, repos y otros negocios que impliquen que
el titular inicial de la participacion recibe del titular actual de la misma un pago sustitutivo de di-

lo4 Alemania, Tribunal Fiscal de primera instancia (Finanzgericht Baden-Wiirtemberg), Sentencia de 6 de octubre de
2005, 13 V 50/04. Disponible en www.ibfd.org. Cfr. HATTINGH (2009): pag. 527.

165 HeLmiNeN (2010): pags. 141-142.

166 yig. VAN WEEGUEL (1998): pags. 141-149; HELMINEN (2010): pags. 91y ss.

167 A favor HELMINEM (2010): pags. 91 y ss.; en contra, VOGEL (1997): articulo 10, parrafo 192.
168 \70GEL (1997): articulo 10, parrafo 9a; HELMINEN (2010): pag. 103.
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videndos, la legislacion interna podria calificar como dividendos a efectos de los CDI los pagos
hechos por la entidad distribuidora considerando las condiciones subjetivas del titular actual o
del titular inicial, sin desconocer el articulo 10.3 del Modelo. La posicioén defendida evita recaer
en dudosos argumentos como aceptar los CMOCDE de 2003 sobre el abuso, justificar que el
prestamista fue titular en algin momento de la participacion o incluso admitir que el prestamista
soporta realmente el riesgo empresarial. Con todo, el pago sustitutivo en si mismo dificilmente
puede calificarse como dividendos. Finalmente, en aquellos casos en que normas antiabuso reca-
lifican en dividendos las ganancias por la enajenacion de acciones, uno de los principales crite-
rios para evaluar su conformidad con el articulo 10.3 del Modelo sera la pérdida de activos o de
patrimonio por parte de la entidad a favor del enajenante, como ocurri6 en el caso RMM Cana-
dian Enterprises v. The Queen'®.

A través de liquidaciones parciales o totales del capital de la sociedad es posible repartir los
beneficios de la entidad, ya que estos equivaldran al resultado de restar al ingreso (cuota de li-
quidacion o valor de la amortizacion de la participacion) el costo histérico de la aportacion. Esos
rendimientos que afloran para el socio cuando la sociedad se liquida totalmente adquieren sus
propias participaciones para tenerlas en autocartera o para amortizarlas, o cuando reduce el ca-
pital con devolucion de aportaciones, habrd una pérdida de activos o una reduccién del patrimo-
nio, condiciéon que hemos manifestado permite al Estado de la fuente calificar la ganancia como
dividendos a efectos de los CDI'7?, En cualquier caso, existen posiciones en contrario que justi-
fican adoptar una tercera parte de la definicion de dividendos amplisima como la del MCEUA.

Finalmente, existen casos especiales donde la fuente de los dividendos es dudosamente la
participacion social y las conclusiones aqui establecidas deben ser matizadas. Por ejemplo, la ena-
jenacion de participaciones sociales en entidades inmobiliarias cuando resulta aplicable el articu-
lo 13.4 del MCOCDE o reglas semejantes que se encuentran en la practica espafiola, se entiende
que los articulos 10 y 13.5 deben ceder por ser generales. Por otro lado, las devoluciones de im-
puestos o instituciones similares de eliminacion de la doble imposicion econdmica sociedad-socio
que supongan un flujo de dineros de la Administracion tributaria a los socios, como por ejemplo
el Advance Corporate Tax inglés o el avoir fiscal francés no tienen su fuente directa en la partici-
pacion social, ni son pagados por una sociedad, por ello, es aconsejable incluirlos en la definicién
de dividendos expresamente.

169 Canada, Tax Court, Sentencia de 10 de abril de 1997, caso numero: 94-1732(IT)G y 94-1753(IT)G entre RMM En-
terprises Inc. and Equilease Corporation vs. Her Majesty the Queen. Disponible en: www.ibfd.org. Véase la posi-
cion de HATTINGH (2009): pag. 520; ARNOLD y VAN WEEGUEL (2006): apdo. 5.4.3.

170 Aceptando la calificacion como dividendos a efectos de los CDI de las ganancias afloradas con la enajenacion de las
participaciones: RUST (2013): apdo. 5.3. las modificaciones a los parrafos 28 y 31 de los Comentarios a los articulos
10y 13 del MCOCDE de 2014, respectivamente, dan soporte a la conclusion defendida en este trabajo al indicar que
tanto los beneficios de la liquidacion, como de la enajenacion de participaciones a la propia entidad que las emite,
pueden ser calificadas como dividendos a efectos convencionales si el Estado de la fuente las grava como rentas de
las acciones.
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4. CONCLUSION

Con todo lo dicho, de lege ferenda es recomendable eliminar la remision al derecho interno
en el articulo de intereses; adoptar una definicion de dividendos amplisima; excluir de la prime-
ra parte aquellos derechos que, entendidos desde el derecho privado, no tengan el régimen fiscal
de las acciones; y, regular expresamente los supuestos mas conflictivos que son los que hemos
mencionado a lo largo de este trabajo. Pero, ;deberian existir limites a esas remisiones amplisi-
mas en la definicion de dividendos? Si asi fuera, ;cudles? Siguiendo los términos de LARENZ, en
el derecho tributario internacional no existe un «sistema interno», puesto que a nivel internacional
dificilmente puede afirmarse la existencia de principios que articulen a los ordenamientos juridi-
cos de todos los Estados contratantes. Estos ultimos son sistemas internos, pero los puentes que
entre los mismos se construyen con los CDI, en cuanto hace a las normas distributivas (art. 6-22
MCOCDE), solo tienen como finalidad repartir el poder de imposicion y promover el intercam-
bio econdémico. Por lo anterior, y dado que no existe una idea de capacidad contributiva a nivel
internacional y por el contrario, diversas finalidades extrafiscales, la definicion de dividendos en
los CDI es un «concepto abstracto-general» con fines de subsumibilidad que, parafraseando a
LARENZ, no es util mas que al «sistema interno» del Estado de la fuente, pues su grado de abs-
traccion al nivel convencional lo hace vacio de contenido para el «sistemay internacional y para
el «sistemay» del Estado de residencia!’!.
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