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I Extracto:

E. presente trabajo aborda, esencialmente, el estudio de la interpretacion
de los Convenios de Doble Imposicién (CDI) y el alcance normativo de sus
disposiciones, y el punto de partida del mismo lo constituye el estudio de los
problemas de interpretacion y calificacién de rentas de los CDI como fuente
especifica del Derecho internacional.

En primer lugar, se analizan las relaciones entre el Derecho interno y los CDI
alos efectos de determinar el lugar ocupado por éstos en el sistema de fuentes
espanol para, mas adelante, dilucidar la posible renuncia de las disposiciones
convencionales cuando la Ley doméstica sea mas favorable.

En segundo lugar, se estudian las reglas de interpretacion contenidas en la
Convencion de Viena sobre el Derecho delos Tratados (CVDT), de 23 de mayo
de 1969, para tratar de encuadrar los Comentarios al Modelo de Convenio
dela OCDE en el marco delos articulos 31y 32 CVDT, en cuyo texto habrian
de encontrar tedrico apoyo para su aplicacion.

Por otro lado, los problemas en la interpretacion de los Convenios estan
estrechamente ligados a la cuestion del alcance que deben tener las disposi-
ciones de los CD], ya que este alcance no puede ser otro que el querido por
los Estados contratantes. De ahi la interconexion entre ambos problemas, si
bien ni uno ni otro parecen, por ahora, resueltos de forma totalmente satis-
factoria.
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1. INTRODUCCION

El punto de partida de este trabajo lo constituye el estudio de los problemas de interpretacion
y calificacion de rentas de los Convenios de Doble Imposicion (en adelante, CDI) como fuente
especifica del Derecho internacional.

En primer lugar, analizaremos las relaciones entre el Derecho interno y los CDI a los efectos de
determinar el lugar ocupado por éstos en el sistema de fuentes espaiol para, mas adelante, dilucidar la
posible renuncia de las disposiciones convencionales cuando la Ley doméstica sea mas favorable.

En segundo lugar, estudiaremos las reglas de interpretacion contenidas en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante, CVDT), de 23 de mayo de 1969, para tratar de
encuadrar los Comentarios al Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémico (en adelante, OCDE) en el marco de los articulos 31 y 32 CVDT, en cuyo texto habrian de
encontrar teorico apoyo para su aplicacion. La evidente insuficiencia de las mismas al objeto de resolver
los especificos problemas suscitados en la interpretacion de los CDI y el consiguiente uso limitado que
de ellas se hace en este marco no impiden, sin embargo, que se presenten como acreedoras de nuestro
mayor interés, tanto por su caracter absolutamente preponderante, sobre la normativa doméstica, en
orden a la interpretacion y aplicacion de los Tratados internacionales, cuanto por el hecho de que su
validez haya sido reconocida de forma universal por la practica unanimidad de los Estados.

Los CDI ! son Tratados de Derecho internacional. Estos Convenios, que regulan el marco
juridico tributario aplicable a los hechos imponibles que se realizan en transacciones transfronterizas,
tienen la funcion de distribuir el poder tributario entre ambos Estados contratantes con objeto de
evitar la doble imposicion y garantizar la seguridad juridica a favor de las partes del Tratado y de los
contribuyentes, asegurando asi una aplicacion uniforme de la legislacion fiscal en ambos Estados.
Sin embargo, su aplicacion se halla estrechamente vinculada a la del Derecho fiscal nacional de los
Estados contratantes, ya que son éstas las normas que determinan e imponen un gravamen sobre
las rentas originadas u obtenidas en el territorio de un Estado contratante. Ello explica que los
conceptos utilizados en los Convenios sean interpretados a menudo de distinto modo en los Estados
contratantes, con lo cual pueden aparecer casos de doble imposicién y desimposicion. Sin embargo,
las reglas de interpretacion de los Convenios, de las que nos ocuparemos en esta monografia, tratan

! Como afirma BUHLER, el Derecho internacional tributario se desarrolla a partir de la Primera Guerra Mundial y entre

sus objetivos ha figurado siempre la lucha contra la doble imposicion internacional. BUHLER, O.: Principios de Derecho
Internacional Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, pag. 4.
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de establecer unos principios uniformes que en tltima instancia solucionen los problemas de doble
imposicion y desimposicion.

Por otro lado, los problemas en la interpretacion de los Convenios estan estrechamente ligados
a la cuestion del alcance que deben tener las disposiciones de los CDI, ya que este alcance no puede
ser otro que el querido por los Estados contratantes. De ahi la interconexion entre ambos problemas,
si bien ni uno ni otro parecen, por ahora, resueltos de forma totalmente satisfactoria.

En nuestra opinion, los comentarios de BorrAs RODRIGUEZ ? que transcribimos contintian
teniendo plena vigencia hoy dia: «La cuestion de las relaciones entre el Derecho internacional y
el Derecho interno constituye uno de los problemas a los que mas literatura han venido dedicando
los internacionalistas, y es que se trata de un problema dificil, ya que nos encontramos con que
si bien desde el punto de vista del Derecho internacional, la superioridad de éste es ampliamente
reconocida, los problemas son mas dificiles al considerarlo desde el punto de vista del Derecho
interno, ya que hay dificultades derivadas, entre otras causas, del hecho de que los encargados de
aplicar las normas internacionales estan sometidos a las disposiciones de su Estado y éste es el que,
en definitiva, determinara coémo y en qué condiciones se aplicara el Derecho internacional, ya sea
general, convencional o se trate de normas emanadas de las Organizaciones internacionales».

2. RELACIONES ENTRE LOS CDIY ELDERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS CON-
TRATANTES

2.1. El caracter de norma interna del CDI.

De conformidad con la CVDT y con la gran mayoria de las modernas Constituciones, los CDI,
en cuanto que auténticos Tratados internacionales, resultan obligatorios y vinculantes para las partes
una vez que se integren en su ordenamiento tras el cumplimiento de los tramites que cada sistema
constitucional establece para ello.

Pero, ;como se integra el Tratado en el ordenamiento juridico interno? La cuestion ha sido
objeto de estudio por los partidarios de las teorias monistas y dualistas. Pero mientras de las teorias
monistas podria deducirse que el Tratado se integra automaticamente en el Derecho interno y tiene
valor superior al de las Leyes, de las dualistas se concluira la necesidad de recepcion especial de
las normas contenidas en el Tratado a través de las disposiciones concretas de la legislacion interna
del rango que, segun la materia, corresponda. Sin embargo, la polémica entre monismo y dualismo
carece de interés a la hora de interpretar la realidad positiva *.

2 BorrAs RODRIGUEZ, A.: «Los Convenios para evitar la doble imposicion internacional desde el punto de vista de la teoria
general de los tratados internacionalesy, en Estudios de doble imposicion internacional, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1980, pags. 25-74.

3 Herrero DE MINON: Nacionalismo y constitucionalismo, Madrid, 1971, pags. 364 y ss.
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En realidad, el problema esta muy relacionado con la atribucion del poder legislativo al
Parlamento, que origina una modificacion en la titularidad del Treaty Making Power. Las formas
historicas de la intervencion del Parlamento van a dar lugar a dos sistemas de integracion del Derecho
internacional en el Derecho interno: conforme al sistema constitucional britanico, el Treaty Making
Power sigue perteneciendo al Poder Ejecutivo y, por tanto, para que un Tratado tenga validez en el
Derecho interno, necesita una ley del Parlamento que lo reciba (recepcion especial). El Parlamento
es, pues, la llave para la aplicacion del Derecho convencional internacional. No hace sino aplicar el
Tratado por medio de ley interna que no tiene un valor diferente al de las demas leyes. El otro sistema
inaugura el control previo del Parlamento sobre el Treaty Making Power * y en consecuencia no hay
inconveniente formal en que el Tratado se integre automaticamente en el Derecho interno. Este sistema
hace necesario que por razones de seguridad juridica éste tenga un valor superior al de las leyes.

En Espaiia, los Tratados internacionales que hayan sido validamente celebrados, una vez
publicados oficialmente, forman parte del ordenamiento interno a tenor del articulo 96 CE. No se exige
un acto normativo interno que transforme el contenido del Tratado, ni puede tampoco interpretarse
que la simple conclusion del Tratado sin publicacion es suficiente para su aplicabilidad interna. Se
exige la publicacion y la celebracion valida, y el Tribunal Constitucional controla esta validez. En
resumen, un Tratado validamente concluido no es todavia fuente directa del Derecho interno espaiiol,
sino s6lo fuente indirecta. Para llegar a ser fuente directa necesita el requisito de la publicacion. Los
internacionalistas han considerado que la exigencia de publicacion no afecta al sistema de recepcion
automatica. Para llegar a esta conclusion consideran que la publicacion o es un requisito formal
constitutivo o es una condicion suspensiva. A juicio de GARRIDO FALLA 3, la publicacion condiciona
no la validez y eficacia del Tratado, sino su aplicabilidad como norma interna, y cumple la funcién
de una verdadera recepcion especial de la norma internacional en el Derecho interno. Sin embargo,
las normas contenidas en el Tratado ya existen en nuestro ordenamiento desde el perfeccionamiento
del Tratado como norma internacional. A pesar de ser normas perfectas y juridicamente relevantes
estan sometidas a la condicion suspensiva de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. A la
produccion del evento condicionante subordina nuestro ordenamiento el despliegue de la plenitud
de sus efectos juridicos. Hasta ese momento no gozaran de obligatoriedad o no formaran parte del
ordenamiento interno, pero seran relevantes para el ordenamiento interno a los efectos del control
por falta de publicacion. El articulo 96 confirma nuestra tesis que defiende la existencia de una
norma constitucional expresa de adopcion automatica de los Tratados internacionales °. El precepto
se configura como meramente declarativo en el sentido de que los Tratados internacionales tienen
en cuanto tales relevancia interna, independientemente de cualquier mecanismo de recepcion o
transformacion por el Derecho espafiol.

Como hemos puesto de manifiesto, una vez cumplidos los requisitos formales recogidos en
nuestro texto constitucional, la incorporacion del Tratado internacional a nuestro Derecho interno

4 RODRIGUEZ ZAPATA, J.: Constitucién, Tratados Internacionales y sistema de fuentes del Derecho, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1976.

3 Garripo FaLLA: Tratado de Derecho administrativo, 1, Madrid, 1970, pag. 315.

 GonziLez Campos: «Comentario al articulo 1.5 del Codigo Civily, en Comentarios a las reformas del Cédigo Civil,
Madrid, 1977. Véase, también, «Derecho Internacional y sistema de fuentes del Derecho: la Constitucion espafiola», en
la obra colectiva dirigida por PREpIERI y GARCiA DE ENTERRIA: La Constitucion espaiiola de 1978, Madrid, 1980.
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es plena e inmediata, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Supremo. El Tratado
como norma supone obligaciones por si mismo y se impone a todos los 6rganos del Estado incluido
el Juez. El Tratado valido, una vez publicado, podra crear derechos y obligaciones. A este efecto
se le denomina aplicacion directa del Tratado, sin necesidad de una norma que lo desarrolle, pero,
repetimos, s6lo se producira una vez que el Tratado haya sido publicado. Sin embargo, a pesar
del caracter de norma interna, una vez que el CDI ha sido incorporado a nuestra legislacion, en él
permanece su condicion de norma de Derecho internacional, de obligado cumplimiento para ambos
Estados contratantes. De esta cuestion nos ocupamos en el siguiente punto.

Las relaciones entre el Derecho interno 7y el Derecho de las organizaciones internacionales se
regulan en el articulo 93 CE. El precepto fue redactado con la mirada puesta en la integracion de Espaiia
en Europa: los Estados se despojan, en provecho de organizaciones internacionales, de un conjunto
de prerrogativas de caracter legislativo, ejecutivo o jurisdiccional previstas en las Constituciones.
Nuestra CE sigue el sistema de prever constitucionalmente la delegacion de competencias derivadas
de la Constitucion; establece para ello un procedimiento especial que se concreta en la necesidad
de Ley organica para autorizar la celebracion de estos Tratados. A lo largo de la elaboracion del
precepto se fueron precisando algunos aspectos de la cesion de competencias. Muy especialmente
fue un acierto la supresion de la necesidad del régimen de paridad ® que hubiera sido un obstaculo
para la incorporacion a las organizaciones internacionales europeas. El segundo aspecto del articu-
lo 93 se concreta en las frases: «Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos,
la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos
internacionales o supranacionales titulares de la cesiony. Esta norma establece el 6rgano y el acto a
través del cual se pretende garantizar el cumplimiento, tanto del Tratado (derecho originario) como
de las normas dimanantes de la organizacion internacional (derecho derivado). El precepto prevé que
con independencia de la aplicacion directa del Tratado o de la norma de derecho derivado, cuando
sea posible, puede haber casos en que tanto unas como otras no sean self-executing y necesiten un
desarrollo en el Derecho interno °. La Constitucion ha optado por ser fiel al reparto de competencias
constitucionales y por eso otorga la competencia para el desarrollo de estas normas a las Cortes, cuando
aquélla incida en la reserva de ley o al Gobierno en otro caso, solucion que no excluye a la delegacion
legislativa, siempre que se lleve a efecto con los requisitos previstos en la Constitucion.

Por su parte, el articulo 94 de nuestra Constitucion establece los supuestos y la forma en que
se necesita la autorizacion del Parlamento para manifestar el consentimiento, lo cual implica, como
primera observacion, que el Parlamento no es el 6rgano que presta el consentimiento o ratifica, sino
el drgano que autoriza a prestar el consentimiento o a ratificar en los casos previstos. Los supuestos
en los que se prevé la intervencion del Parlamento son numerosos; algunos de los supuestos previstos
tienen una redaccion ambigua y vaga porque es dificil imaginar un Tratado que carezca de algin

7 Diez pE VELASCO: Instituciones de Derecho Internacional, Madrid, 1973, pag. 90.

8 Vid. Diario de Sesiones del Senado, nim. 50, de 6 de septiembre 1978, pag. 2.322. La supresion del régimen de paridad
fue propugnada por los senadores Martin-Retortillo, Moran Lopez y, al aceptarse sus enmiendas en la Comision del
Senado, fue suprimido este requisito.

° RODRIGUEZ ZapaTa: «Derecho Internacional y sistema de fuentes del Derecho de la Constitucion Espafiolay. Publicaciones
de la D.G. de lo contencioso, Madrid, 1979.

-104 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 278

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



| CDI: INTERPRETACION Y ALCANCE | José Enrique Garcia-Romeu Quinza y Teresa Gonzdlez Martinez

aspecto politico. Podria pensarse que la Constitucion dibuja tres tipos de Tratados '° para los que se
exige la previa intervencion del Parlamento antes de proceder a la manifestacion del consentimiento.
Estos tres tipos obedecen a las causas por las cuales se exige la intervencion:

* Un primer tipo obedeceria a razones del control parlamentario de la politica exterior del
Gobierno, cuando ésta se pone de manifiesto a través de un Tratado. Dentro de esta primera
division se encuentran los Tratados de caracter politico y los Tratados de caracter militar.

* Otra de las razones que tradicionalmente han obligado a la intervencion parlamentaria en
los Tratados ha sido la reserva de ley como consecuencia de la separacion de poderes.

* Por tltimo, el tipo formado por aquellos Tratados que afectan a la integridad territorial de
Espania.

El Tratado concluido véalidamente y publicado, tiene, en todo caso, valor superior al de la Ley
aunque inferior a la Constitucion, por lo que podra ser objeto del recurso de inconstitucionalidad en
el caso de violar un precepto de la norma fundamental.

2.2. Rango legal o supralegal de los CDI.

Cuestion vinculada intimamente a la anterior es la del nivel jerarquico de los Convenios
internacionales en relacion con las fuentes internas. Normalmente, en los sistemas de recepcion
especial, la exigencia de la previa transformacion determina que solo tengan el rango que corres-
ponda a la norma que opera la transformacion, y no un superior, ya que la disposicion en cuestion
es considerada tinicamente como tal norma interna y no en su dimension de norma internacional.
En cambio, los sistemas, como el nuestro, que admiten la aplicacion de un Tratado internacional,
en cuanto tal, llevan implicito su reconocimiento como norma especial y, por ende, suelen admitir
su superioridad sobre las normas de Derecho interno.

El problema se plantea cuando hay conflicto entre las normas internas y las reglas del
Convenio, cuya resolucion va a depender del rango que ocupen esas normas en la jerarquia de las
normas estatales. En algunos paises, por ejemplo, en Alemania y Suiza, las leyes ulteriores no pue-
den por principio derogar las reglas del Convenio (lex posterior generalis, non derogat legi priori
speciali). Por el contrario, en otros paises, por ejemplo, en Dinamarca y Nueva Zelanda, se aplica
el principio segun el cual lex posterior derogat legi priori, lo que da lugar en ocasiones a una treaty
override (transgresion explicita de una estipulacion del Convenio), violandose asi las obligaciones
del Estado en materia de Derecho internacional. El problema surge, sin embargo, a la hora de esta-
blecer los principios que gobiernan la relacion de sus disposiciones con las del Derecho interno. Se
plantea asi cual es el encuadre de la norma convencional en nuestro sistema de fuentes.

10" Garripo FaLLa: Comentarios a la Constitucién, 1985, Ed. Civitas, pags. 1.340-1.347.
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El primer borrador constitucional, nunca publicado como texto oficial, contenia en el ar-
ticulo 7 una declaracion en el sentido de que las normas generales de Derecho internacional tienen
fuerza de Ley en el ordenamiento juridico interno. Este precepto, que fue criticado por su falta de
progresismo al no reconocer la superioridad del Derecho internacional, fue eliminado del texto del
anteproyecto. Algunas enmiendas a este texto proponian el reconocimiento de la supremacia del
Derecho internacional general sobre el Derecho interno, pero no fueron aceptadas en el Informe de
la Ponencia. Algunos comentaristas de la Constitucion se han lamentado de esta falta de reconoci-
miento explicito de la supremacia del Derecho internacional general. Por el contrario, creemos que
el reconocimiento expreso de la adopcion automatica y de la supremacia de las normas de Derecho
internacional comtn podia ser peligroso !' por la imprecision del contenido de dichas normas y si tal
supremacia no se reconoce era en cierta forma innecesario porque, como ha dicho DiEz b VELAsco,
no puede hablarse de una manera general de una adopcion automatica del Derecho internacional
general por los ordenamientos juridicos internos. Las normas del Derecho internacional son en
definitiva normas a las cuales habra de ajustarse la conducta de los Estados, pero dicha conducta lo
mismo deberan observarla aunque no hayan recogido la idea dentro de la Constitucion, dadas las
obligaciones que el Derecho internacional impone en la materia a cada uno de los Estados.

La CE trata las Leyes y los Tratados internacionales en Capitulos distintos de su Titulo III
«De las Cortes Generales» (Capitulo Il «De la elaboracion de las leyes», Capitulo Il «De los
Tratados Internacionalesy). De esta manera, la CE reconoce la diferente categoria que unas y
otras tienen, pero formalmente no establece ninguna prelacion entre ellas. No obstante, de acuerdo
con el articulo 94.1 e) CE, los Tratados pueden modificar o derogar Leyes preexistentes, pero en
virtud del articulo 96.1 CE las normas convencionales «solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho internacional». Por tanto, un Tratado puede modificar una Ley pero una Ley no puede
modificar un Tratado. Al no poderse derogar por una Ley o un Decreto-Ley resulta una primacia de
los Tratados que se afirma de forma indirecta. No existe Tratado con valor de reglamento. La propia
jurisprudencia, tanto anterior como posterior a la Constitucion de 1978, ha resuelto a favor de la
primacia de los Tratados, como confirma la doctrina del Tribunal Supremo ' y la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional '3.

Para explicar esta supremacia, una parte de la doctrina se inclina por la invocacién del prin-
cipio de competencia para defender la superioridad del Tratado y el principio segun el cual solo
otro Tratado puede modificar lo dispuesto en ¢él. Este principio, sin embargo, requiere que exista
una reserva de la materia a favor del Tratado, cosa que no existe; antes bien, al revés. Por esta
razon, BAENA AGUILAR entiende que esta teoria seria viable si se produce una reserva de la materia
ex post facto, de forma que la materia queda «congelada» a favor del Tratado, cuando éste procede
a regularla.

Véase la critica al reconocimiento expreso de la superioridad de los Tratados por el profesor GARRIDO FALLA: «Fuentes
del Derecho y la reserva reglamentaria en el proyecto de Constitucion», en Estudios sobre el proyecto de Constitucion,
CEC, 1978.

Sentencias de 19 de mayo de 1983 y 22 de mayo de 1989, entre otras.

B3 por ejemplo, las Sentencias 28/1991, de 14 de febrero; 11/1985, de 30 de enero; 76/1982, de 14 de diciembre; 66/1982, de
12 de noviembre; 58/1982, de 27 de junio; 71/1988, de 22 de marzo; 37/1988, de 3 de marzo; 16/1989, de 30 de enero.
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Sin embargo, ni la primacia indirecta que aseguran nuestros altos tribunales ni la postura
anteriormente citada resuelven del todo, como hemos visto, como se encuadran los Tratados en
nuestro sistema de fuentes. Efectivamente, por un lado, ciertas materias que vayan a ser reguladas
por un Tratado internacional requieren de la previa existencia de una Ley Organica que autorice su
celebracion (art. 93 CE) y, por otro, la regulacion de otras materias por un Tratado requiere el previo
consentimiento de las Cortes, lo cual supone el establecimiento de un procedimiento muy similar
al de la produccion de una Ley formal. De esta manera, parece que el rango de un Tratado interna-
cional se equipara, aunque también indirectamente, al de la Ley, con lo cual se estaria negando, en
principio, el rango supra-legal de los Convenios. Coincidimos con el sector de la doctrina (Diez DE
VELASCO, SANTA MARiA PASTOR) que propugna la primacia de los Convenios por el simple hecho del
procedimiento especial que se sigue para su aprobacion. La especialidad deriva de los requisitos que
exige la Constitucion, bien para su aprobacion (art. 94 en relacion con el 74), que exige mayoria de
las dos camaras, prioridad del Senado, comision mixta eventual y aprobacion definitiva del Congreso
por mayoria absoluta, bien para su derogacion, modificacion o suspension. La denuncia de un Tratado
exige el mismo procedimiento que para su aprobacion y puede ser derogados en las formas previstas
en los propios Tratados, o de acuerdo con las normas de Derecho internacional. En todo caso, en lo
que concierne a la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante, LIRNR), las cosas
se aclaran de forma significativa, porque el precepto que comentamos prevé expresamente la posi-
bilidad de que las normas del IRNR sean afectadas por lo dispuesto en un Tratado internacional: «lo
establecido en la presente Ley se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en los Tratados y Convenios
internacionales». Puede decirse, por tanto, que la propia Ley interna se inhibe frente al Convenio o
Tratado y, por tanto, no es necesario entrar en la problematica que se plantea en otras materias dentro
de nuestro ordenamiento que son objeto de regulacion por parte de un Tratado internacional.

3. LAINTERPRETACION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El fundamento normativo de la interpretacion que los Tribunales realizan de los CDI se sitia
generalmente en el articulo 3 del Codigo Civil (CC) y en el articulo 23 de la Ley General Tributaria
de 1963. Sirvan, como ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 y 21 de enero de 1992.

Sin embargo, basar la interpretacion de los CDI en ambos articulos no es la solucion correcta,
ya que los CDI son Tratados de Derecho internacional y conservan este caracter incluso cuando son
parte integrante del Derecho nacional mediante la ratificacion u orden de aplicacion.

En este sentido, existe una norma dentro del ordenamiento espafiol que regula especifica-
mente la interpretacion de los Tratados internacionales. Nos referimos a la CVDT, que entr6 en
vigor el 27 de enero de 1980, y que forma parte de nuestro ordenamiento juridico interno al haberse
adherido Espafia mediante Instrumento de adhesion de 2 de mayo de 1972. La CVDT constituye
una codificacion del Derecho internacional consuetudinario en materia de tratados, de manera que
incluso aquellos Estados que no han ratificado la Convencion suelen regirse por estos criterios en
la interpretacion. En relacion con el ordenamiento espaiol, el Auto del Tribunal Constitucional
114/1991, de 11 de abril, y abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras 6, 7, 12y
28 de junio de 1995, han confirmado la vigencia y aplicacion de la CVDT.
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Los criterios interpretativos de la CVDT encuentran acomodo en los mas amplios términos
del articulo 3 del CC. Mas correctamente, las normas de la CVDT matizan la indefinicion del ar-
ticulo 3 del CC. Aunque en la practica, como ha puesto de relieve REMiro BroTONS ', la aplicacion
del articulo 3.1 del CC no tiene por qué entrafiar una solucion diferente al CVDT pues los criterios
que conforman la regla general de interpretacion de los Tratados —gramatical, contextual y teleolo-
gico— estan asimismo presentes en el referido precepto del CC.

3.1. Convenio de Viena sobre Derecho de los Tratados.

Los CDI, en su calidad de Tratado de Derecho internacional, se rigen por el CVDT, de 23
de mayo de 1969, que entré en vigor el 27 de enero de 1980. La CVDT forma parte de nuestro
ordenamiento juridico interno al haberse adherido Espafia mediante Instrumento de adhesion de
16 de mayo de 1972. Los CDI, en su calidad de Tratados de Derecho internacional, se rigen por
la CVDT. Esta contiene un conjunto de normas de alcance erga omnes y no derogables por la
simple voluntad de las partes, lo que justifica que algunos autores la conciban como «el Tratado de
Tratados». La Parte I1I de la Convencion de Viena, titulada «Observancia, aplicacion e interpretacion
de los Tratados», dedica los articulos 31, 32 y 33 al desarrollo de la actividad hermenéutica en el
plano convencional internacional, estableciendo unas reglas que seguidamente pasaremos a analizar.
Notese que estos articulos sdlo codifican el Derecho consuetudinario ya vigente, de modo que el
conjunto de los Tratados de Derecho internacional estan ya sujetos, sin ninguna reserva, a las reglas
de interpretacion del CVDT.

Como introduccidn al estudio mas pormenorizado de estas reglas interpretativas, sefialamos
ahora que el articulo 31, a través de los elementos comprendidos en sus cuatro apartados, estipula lo
que podriamos denominar la regla general; junto a ¢l, el articulo 32 determina los restantes medios
complementarios a los que se puede recurrir de manera auxiliar para la interpretacion. Y finalmente el
articulo 33 aborda la cuestion de la interpretacion de los Tratados autenticados en varias lenguas.

Sin embargo, es importante poner de relieve que estos articulos no establecen una jerarquia
de reglas, sino que nos encontramos ante reglas que operan en su conjunto. En consecuencia, el
intérprete tendra que acudir a todas las reglas de interpretacion del articulo 31 para conocer el sentido
de un término, y también, si es necesario, a los medios complementarios del articulo 32 CVDT, y
solo con todas ellas a la vista podra decidir cual es la interpretacion adecuada. En otras palabras, el
resultado interpretativo final alcanzado ha de apoyarse en el texto del Tratado, comprendido a la luz
del contexto y del objeto y fin perseguido por aquél, que, en suma, viene a consolidar objetivamente
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes.

Veamos estas reglas de interpretacion:

14 Remiro BroTONs, A.: Derecho Internacional Piblico. Derecho de los Tratados, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 309.
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3.1.1. El articulo 31.1 CVDT: regla general de interpretacion. El principio de buena fe y la
primacia del texto.

Conforme al articulo 31.1 'S de la CVDT, un Tratado debe interpretarse de buena fe, segiun

el sentido ordinario a atribuir a los términos del Tratado en su contexto y a la luz de su objeto y
finalidad.

Asi pues, el punto de partida de la interpretacion, como sucede en la practica universal, es el
sentido de una expresion conforme al uso general. El precepto exige encontrar el sentido normal
universal del término, de forma que el Tratado signifique lo mismo para los Estados que son parte
de ¢él. Pero ocurre que normalmente la terminologia que utilizan tiene un caracter mas general que el
de las legislaciones nacionales, para poder asi abarcar una multiplicidad de significados posibles '°.
Es légico, entonces, que para garantizar una correcta interpretacion, el intérprete no pueda limitarse
a analizar el sentido ordinario de los términos y, por tanto, deba recurrir también a determinados
medios para asi obtener el significado buscado en cada caso. En concreto, ha de acudir al contexto en
el que aparece la clausula que se ha de interpretar asi como al objeto y finalidad del Tratado. Ademas,
debera tener en cuenta aquellos acuerdos o practicas (en las que haya acuerdo de las partes) ulteriores
que se refieran a la interpretacion del Tratado, asi como las normas internacionales aplicables en
la relacion entre las partes. Por ultimo, si consta que tal fue la intencion de las partes, se dard a un
término un sentido especial.

De la letra del precepto se infiere claramente el caracter preponderante otorgado al texto !’
del Tratado, en cuanto que éste alberga la manifestacion auténtica de la interpretacion de las partes.
Conectado con esta idea aparece el principio de buena fe, cuya presencia resulta imprescindible a lo
largo de toda la vida del Tratado, pero con mayor intensidad en el momento de la interpretacion y
ejecucion de lo convenido. La buena fe es un presupuesto inherente al principio pacta sunt servanda.
En la practica convencional este principio excluye que las partes puedan beneficiarse indebidamente
de las expresiones ambiguas o posibles errores de que pueda adolecer el texto del Tratado.

El ultimo inciso del articulo 31.1 obliga a tener presente el objeto y fin del Tratado en orden
a la interpretacion de sus disposiciones.

La intencion que las partes tratan de realizar por medio del Tratado constituye el fin de la
interpretacion. Por tanto, ninguna interpretacion que se haga del Tratado puede ser ajena a su objeto
y finalidad. Ademas, la interpretacion teleologica alcanza, conforme a la literalidad del articulo 31.1
CVDT, al conjunto del Tratado y no so6lo al objetivo de sus distintas estipulaciones. Asi, siguiendo el
criterio de la CVDT, una disposicion razonablemente clara no puede ser interpretada de manera literal

El tenor literal del articulo 31.1 sefala que: «Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin».

VogeL, K. v ProkiscH, R.: Informe General, ob. cit.,version espafiola, pag. 138.

PEREZ VERA, E.: «Los problemas de interpretacion en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratadosy, en Anuario
de Estudios Sociales y Juridicos, 1973, vol. 11, Escuela Social de Granada, pag. 84. La Comision adopta este criterio
procedente tanto de los trabajos del Instituto de Derecho Internacional como de la jurisprudencia del T1J.
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si nos conduce a un resultado contrario al propésito del Tratado. En palabras de Diez bE VELAsCO, el
resultado interpretativo final alcanzado ha de apoyarse en el texto del Tratado, comprendido a la luz
del contexto y del objeto y fin perseguido por aquél, lo que, en suma, viene a consolidar objetivamente
el principio de autonomia de la voluntad de las partes contratantes. Para aplicar correctamente esta
regla de interpretacion, debe siempre tenerse en cuenta el denominado principio de efecto ttil, segiin
el cual, en los supuestos en los que sea posible mas de una interpretacion, el Tratado debe interpretarse
de modo tal que el sentido que pretende conseguir resulte efectivamente alcanzado —en nuestro caso
evitar o paliar la doble imposicion—. Segun el apartado 6 de los Comentarios de la Comision de
Derecho Internacional a la CVDT, el motivo de no incluir expresamente el principio de efecto 1til
entre las reglas del articulo 31 radica en que la misma debe estimarse incluida en el articulo 27.1 de
la citada Convencion. Sin embargo, si queda recogida de manera implicita en las exigencias de buena
fe y de atencion al objeto y fin del Tratado. En cualquier caso, el objeto y la finalidad del conjunto
del Tratado no representan en si mismos medios de interpretacion propiamente dichos, sino que
constituyen el fin de la interpretacion 3.

3.1.2. El articulo 31.2: delimitacion del contexto.

El articulo 31.2 " CVDT indica lo que ha de entenderse por contexto. En primer lugar, debe
tenerse en cuenta el conjunto del texto del Tratado, comprendidos el preambulo y los anexos. El
preambulo ha sido frecuentemente invocado para la determinacion del objeto y fin del Tratado, y
los documentos anexos a un texto principal son normalmente considerados como prueba evidente
de cuadl era la intencion de las partes. En el ambito de los CDI, quedarian comprendidos en esta
categoria los protocolos que frecuentemente acompafan al texto mismo del acuerdo y de los que,
en opinion de VoGeL, es predicable idéntica fuerza vinculante.

Mas concretamente, el contexto abarca cualquier acuerdo que guarde relacion con el Tratado
y que hayan establecido todas las partes con motivo de la conclusion del Tratado, asi como todas
las declaraciones en la medida en que hayan sido adoptadas por todas las partes contratantes (notas,
intercambio de correspondencia, etc.). Estas categorias de documentos no se consideran como una
simple prueba a la que se puede acudir para resolver una ambigiiedad u oscuridad sino, mas aun,
como parte del contexto al que se puede recurrir en orden a interpretar el sentido corriente de los
términos del Tratado.

Por el contrario, las declaraciones unilaterales de una parte contratante no suscritas expresa-
mente por la otra no pueden entrar en este contexto. Constituyen, si acaso, medios complementarios
de interpretacion en el sentido del articulo 32 CVDT (que luego analizaremos). Tampoco entran en
el contexto los acuerdos ulteriores sobre la interpretacion del Tratado, la practica nacional siguiente
a la conclusion del Tratado en la que conste el acuerdo de las partes, ni las normas del Derecho

VoceL, K. y Prokisch, R.: Informe General, ob. cit., version espafiola, pag. 142.

El tenor literal del articulo 31.2 sefiala que: «Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprendera,
ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos: a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con
motivo de la celebracion del Tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al Tratadoy.
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internacional general. Sin embargo, conforme al articulo 31.3 CVDT, estos elementos si deben
tomarse en consideracion junto con el contexto, aunque no formen parte de €l.

3.1.3. El articulo 31.3: elementos a tener en cuenta junto con el contexto.

Junto con el contexto, habra de tomarse en consideracion, segun el articulo 31.3 %, todo
acuerdo posterior entre las partes que verse sobre la interpretacion del Tratado o sobre la aplicacion
de sus disposiciones, toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del Tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del Tratado y toda norma pertinente de
Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

Los acuerdos interpretativos posteriores al Tratado provenientes de los Estados no son sino
manifestaciones de interpretacion auténtica del mismo, constituyendo la practica ulteriormente
seguida por ellos un dato irrefutable o prueba objetiva de la voluntad concorde de las partes en
cuanto al sentido del Tratado. Si el acuerdo es previo o coetaneo a la celebracion del Tratado, se ha
de entender que forma parte del mismo, pero en caso de ser posterior en el tiempo se incardina en
el apartado que nos ocupa atribuyéndosele la eficacia propia de la interpretacion auténtica.

En cuanto a la referencia a «toda norma de Derecho internacional aplicable entre las partes»
estimamos que si bien resulta obvio que en el plano del Derecho internacional deben tenerse en
cuenta las normas relevantes en este ambito, el articulo no precisa, sin embargo, cudles son éstas.
En principio, las mismas podrian consistir en otro Tratado, o en una regla consuetudinaria, o mate-
rializarse en una sentencia que vincule a ambas partes y cuyo contenido incida sobre el Tratado en
cuestion. Siguiendo a FERNANDEZ DE CASADEVANTE 2!, conviene hacer notar la supresion operada por
la Comision en su proyecto de articulos en relacion al elemento temporal ya que se podria generar
controversias entre el Derecho convencional y el Derecho consuetudinario, lo cual abre las puertas
a considerar la posibilidad de interpretar el Tratado a la luz de normas de Derecho internacional
perfeccionadas con posterioridad a su conclusion.

3.1.4. El articulo 31.4: sentido especial de los términos convencionales.

Con la afirmacion de que «se dard a un término un sentido especial si consta que tal fue
la intencion de las partesy, el apartado 4 cierra la regla general de interpretacion contenida en el
articulo 31 CVDT.

El problema de saber si un Tratado debe interpretarse conforme al texto o conforme a la
auténtica voluntad de las partes con independencia del texto ha quedado resuelto en la CVDT al

20" El tenor literal del articulo 31.3 sefiala que: «Juntamente con el contexto, habré de tenerse en cuenta: a) Todo acuerdo
ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del Tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) Toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del Tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion
del Tratado; c) Toda forma pertinente de Derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes».

2 FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMaNi, C.: La interpretacion de las normas internacionales, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1996,

pag. 35.
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remitirse ante todo al texto del Tratado. La Convencién se decanta de forma indiscutible por la teoria
objetiva o textual en sede hermenéutica. Debe suponerse que el texto es la auténtica expresion de las
intenciones de las partes y que por consiguiente el punto de partida de la interpretacion consiste en
aclarar el sentido del texto y no en investigar ab initio las intenciones de las partes.

De esta manera, conforme a la CVDT, el texto de una disposicion no es sé6lo el punto de partida
de la interpretacion sino que marca también su limite final. El texto de un Tratado desde el momento
en que las partes estan de acuerdo sobre su alcance tiene una existencia independiente de la voluntad
de aquéllas. En palabras de RiBES RIBES, «si el respeto de la palabra dada con ocasion de un Tratado,
firmado y ratificado, no es sagrado, si las partes pueden invocar con facilidad y a su conveniencia su
pretendida voluntad real, una de las ventajas esenciales del derecho escrito convencional, plasmada
en el principio de pacta sunt servanda, desaparece». A pesar de la preeminencia atribuida al sentido
corriente de las palabras, como regla general, en el supuesto de acreditarse el consentimiento de
las partes de conferir a las mismas un sentido especial o no usual, se otorgara preferencia a dicha
voluntad. El sentido especial debe ser entendido como un significado especifico conscientemente
acordado por ambas partes y que debe sefnalarse expresamente con vistas a informar al intérprete de
la no aplicacion del sentido natural de la expresion de que se trate. Corresponde a la parte que invoca
el sentido especial demostrar la validez de su afirmacion.

3.1.5. El articulo 32: medios de interpretacion complementarios.

Conforme al articulo 32 CVDT %, cabe el recurso a medios de interpretacion complemen-
tarios. Pero estos medios no son criterios interpretativos propiamente dichos, de modo que sélo
tienen una importancia secundaria, son medios subsidiarios de interpretacion hermenéutica. El
CVDT menciona los trabajos preparatorios y las circunstancias de la conclusion del Tratado, si
bien cabe advertir que la enumeracion no presenta caracter taxativo, dejando entrever la expresion
«en particular» que es posible acudir a cualesquiera otras medidas de interpretacion que, atendidas
las circunstancia del caso concreto, se estimen convenientes. So6lo puede tratarse de documentos en
cuya elaboracion hayan intervenido las dos partes contratantes. El articulo proporciona elementos
complementarios de interpretacion que deben tomarse en consideracion para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion de la regla general de interpretacion del articulo 31, antes expuesta,
o por el contrario determinar el sentido cuando dicha regla general no proporcione un resultado
satisfactorio.

Es decir, si los términos del Tratado, cuando se les atribuye su significado natural y ordinario,
permiten alcanzar una interpretacion razonable y admisible del acuerdo, el examen debe finalizar
ahi, pero si, por el contrario, operando de este modo las palabras son equivocas o conducen a resul-
tados ambiguos o ildgicos, el intérprete se halla autorizado para buscar, a través de los medios de
interpretacién que nos ocupan, lo que verdaderamente los Estados contratantes pretendian cuando

22 La literalidad del articulo 32 sefiala que: «Se podré acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la
aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:
a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonabley.
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se sirvieron de aquellas palabras. La confirmacion del sentido obtenido a resultas de la aplicacion
del articulo 31 legitima, también, el empleo de los medios del articulo 32.

Respecto a los trabajos preparatorios, son aquellos materiales de caracter extrinseco al texto
del Tratado cuya influencia ha sido decisiva en la redaccion final de éste y que, por consiguiente,
pueden contribuir a determinar los objetivos y propositos que las partes quisieron plasmar en el
Tratado. Como afirma FERNANDEZ DE CASADEVANTE, se integran en éstos desde los documentos que
figuran en la correspondencia diplomatica, en las actas oficiales y en los anejos de las conferencias
y organos en los que se ha desarrollado la negociacion, pasando por las intervenciones orales o
escritas de los intervinientes en su discusion, hasta la aceptacion o rechazo de las posibles enmien-
das planteadas.

En cuanto a las circunstancias en las que tuvo lugar la conclusion del tratado, se hace refe-
rencia al contexto histérico o temporal en el que aquél fue alumbrado, debiendo incluirse en las
mismas los hechos que condujeron a las partes a la adopcion del Tratado. Junto a ellas se sitiian
las circunstancias individuales de las partes, las condiciones ideoldgicas, politicas, econdomicas y
otras que podrian ejercer normalmente una cierta influencia sobre la actitud de los Estados en los
diferentes ambitos de las relaciones internacionales.

En suma, la pretension de este precepto se sintetiza en la idea rectora de que no debe acudirse
a los medios complementarios de interpretacion cuando el sentido del Tratado es claro, en virtud de
los efectos desplegados por el articulo 31, ya que invocar una interpretacion diferente con apoyo en
éstos queda absolutamente prohibido a tenor de la literalidad del articulo 32.

Pese a la gran aceptacion de estas reglas a nivel internacional, lo cierto es que en materia de
interpretacion de los CDI, éstas tienen una utilidad limitada, ya que, en ocasiones, resultan obsoletas o
poco adecuadas. En su lugar han cobrado especial relevancia los Comentarios del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE al articulado de su Modelo de Convenio.

4. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO DE LA OCDE

4.1. El Modelo de Convenio de la OCDE.

El problema de la doble imposicion internacional ha suscitado, ya desde antiguo %, el interés
de organizaciones internacionales como la OCDE, la OEA o la ONU, las cuales han patrocinado
estudios conducentes a la creacion de Modelos de Convenios (en adelante, MC) para evitar la doble

23 Sobre la historia para prevenir la doble imposicién internacional constltese: VAN pEN TeMPLE, A.: «Relief from Double
Taxation», /BFD, Amsterdam, 1967. RosexsLoom, H.D.: Prepared Statement presented at 1980 Hearing on Income
Tax Treaty Policy by the Committee on Ways and Means of the Us House of Representatives, US Government Office
Printing, Washington DC, 1980, pags. 61-70. BAKER, P.: Double Taxation Conventions and International Tax Law, Sweet
& Maxwell, London, 1994, pags. 1-5.
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imposicion y prevenir la evasion fiscal, asi como su continua actualizacion para adaptarlos a las
nuevas necesidades de la economia internacional.

El Modelo ha permitido una cierta armonizacion en las legislaciones nacionales de la OCDE.
Desde finales del siglo XIX, los Estados han estado firmando Convenios bilaterales para evitar
la doble imposicion internacional. El desarrollo de la red de CDI después de la Primera Guerra
Mundial fue importante principalmente en Europa, debido al crecimiento industrial que convirtid
el fendmeno de la doble imposicion en el principal obstaculo a las relaciones comerciales entre
paises. Sin duda, el hito fue marcado por la Liga de Naciones que permitié una asimilacion de los
CDI firmados hasta ese momento, a la vez que comenz6 a buscar un MC que sirviera como punto de
partida de futuras negociaciones. En octubre de 1928, la Liga de Naciones aprobo por primera vez
un Modelo global para la eliminacion de la doble imposicion internacional en materia de renta *.
Pero hubo que esperar a los Modelos de México de 1943 y de Londres de 1946 * para tener un
sistema mas ordenado y cientifico. Nunca fueron unanimemente aceptados pero los principios alli
contenidos fueron seguidos con algunas variantes en un gran nimero de CDI firmados por paises
desarrollados. Asi continud la situacion hasta que la OCDE crease el Comité de Asuntos Fiscales en
1956 y le encargase la tarea de trabajar sobre un Modelo bilateral para eliminar la doble imposicion
internacional sobre los principios de los anteriores que resolviese definitivamente los problemas
de doble imposicion existentes entre los Estados miembros de la OCDE y que fuese aceptado por
todos los Estados miembros . Es en 1963 ¥’ cuando se presenta por fin un MC para evitar la doble
imposicién internacional de caracter general, al que se afiadi6 una serie de Comentarios sobre su
articulado. Estos Comentarios interpretan el MC. Cuando un Estado no estd de acuerdo con dicha
interpretacion, introduce una reserva al Comentario. En los afios siguientes (1977, 1992, 1994,
1995, 1997, 2000 y 2003) el Comité de Asuntos Fiscales ha revisado hasta en siete ocasiones el MC
OCDE vy sus Comentarios. En la actualidad el Comité de Asuntos Fiscales ?* se retune dos veces al
afio. Los representantes en este Comité son funcionarios del Ministerio de Hacienda responsables
de la politica fiscal internacional, generalmente de la DGT en el caso espaiiol.

Como es sabido, el MC OCDE nace con el objetivo de promover una serie de politicas, cam-
biantes y condicionantes del mismo. Estas circunstancias economicas, politicas y sociales deman-
dan una revision casi constante del MC OCDE, sobre todo, cuando se decidio que fuese actual
en todo momento. E1l MC OCDE ha tenido una gran repercusion en la negociacion, aplicacion e
interpretacion de los CDI, en primer lugar porque se ha utilizado como documento basico en las
negociaciones entre Estados miembros y no miembros, asi como en los trabajos de organizaciones
internacionales mundiales o regionales; y en segundo lugar, porque al aceptar la estructura y las

24 Cfr. United Nations: Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between Developed and Developing Countries,

United Nations, Nueva York, 1979, pags. 16-21.

25 Cfr. League of Nations: London and Mexico Model Tax Conventions: Commentary and Text. Doc.C.88.M.88.1946,

ILA.

26 Cfr, Organization for Economic Co-operation and Development, Model Double Taxation Convention on Income and on

Capital. Report of the Committee on Fiscal Affairs, Paris, 1977, pag. 8.

2T OECD: Draft Double Taxation Convention on Income and Capital, Paris, 1963.

2 Cfr. Committee on Fiscal Affairs: Activities 1971-1990 and current Work Programme, Bulletin for International Fiscal

Documentation, 1990, pags. 558-562.
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disposiciones del MC, se aceptan también los Comentarios como guia comunmente aceptada en la
interpretacion de los CDI.

Con caracter general, la practica totalidad de los CDI suscritos por Espaiia siguen el MC de
la OCDE con las variaciones y particularidades que se estiman convenientes en cada uno de los
Convenios, dadas las circunstancias del Estado con el que se pacta el Convenio y la situacion de la
economia espafiola en el momento de negociar un Convenio.

4.2. Los Comentarios al MC OCDE: base legal para su aplicacion.

La importancia de los MC OCDE y de los Comentarios sobre sus articulos para la interpretacion
de los Convenios se basa en el principio de la concordancia de decision, es decir, el hecho de tomarlos
en consideracion puede garantizar en gran medida la interpretacion concordante de los Convenios. Los
Comentarios no constituyen fuente de Derecho internacional, sino que se trata de recomendaciones
que no son legalmente vinculantes pero la practica les atribuye una fuerza moral importante, y asi
lo sefiala la propia OCDE en la Introduccion al MC OCDE, version de 29 de abril de 2000, en el
paragrafo 29 %. El Consejo de la OCDE, en virtud del articulo 5 del Tratado de la OCDE, no s6lo
recomienda a los Estados miembros que realicen esfuerzos para celebrar con otros Estados, miembros
o no miembros de la OCDE, CDI que sean conformes con el MC OCDE, tal y como esta interpretado
en los Comentarios, sino que ademas se recomienda a las Administraciones fiscales que sigan los
Comentarios al MC OCDE, con las modificaciones que se introduzcan, al aplicar e interpretar las
disposiciones de los CDI que estén basados en el MC OCDE. A nuestro juicio, los Comentarios
presentan una extraordinaria utilidad porque, al emanar del Comité de Asuntos Fiscales, revelan
cual fue la intencion de los representantes de los Estados miembros al redactar el Modelo, es decir,
la interpretacion de que es acreedor cada precepto del mismo.

El problema surge a la hora de definir el estatus correspondiente a los Comentarios de
conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena. La doctrina ha dedicado grandes esfuerzos a
tratar de encuadrar los Comentarios en el marco de los articulos 31 y 32 CVDT, en cuyo texto habrian
de encontrar tedrico apoyo para su aplicacion los Comentarios —en tanto que elementos interpretativos
de especificos Tratados internacionales—. ;Son medios auxiliares de la interpretacion o desempefian
una funcién de contexto o de medios de interpretacion complementarios? Son cuatro las posibles
calificaciones susceptibles de predicarse de los Comentarios realizadas por la doctrina:

* Los que consideran los Comentarios como parte del «contexto» del Tratado mismo. Para
éstos, el MC y los Comentarios a sus articulos forman parte del contexto en el sentido del

29 «Si bien los Comentarios no estan destinados en modo alguno a figurar como anexos a los convenios que se firmen por

los paises miembros, que son los tinicos que constituyen instrumentos juridicos obligatorios de cardcter internacional,
pueden, no obstante, ser de gran ayuda en la aplicacion e interpretacion de los convenios y, en particular, en la resolucion
de controversias.»
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articulo 31.2 apartados a) o b) del CVDT . En cada ocasién que los dos Estados contra-
tantes negocien un Convenio basandose en el MC OCDE debe tomarse en consideracion el
«contexto» y debe acudirse por tanto a tales Comentarios. Sin embargo, los Comentarios no
constituyen acuerdo previo alguno cuya adopcion responda a un particular CDI celebrado
con posterioridad. Los Comentarios revisten caracter general, erigiéndose en referencia
indispensable a efectos interpretativos para la totalidad de CDI concluidos en el &mbito de
la OCDE. Ademats, si encuadraramos los Comentarios dentro del contexto de la CVDT, el
intérprete estaria obligado a acudir a ellos, cuando en realidad los Comentarios constituyen
un elemento hermenéutico carente de todo efecto vinculante. Sin embargo, los Comentarios
si quedan comprendidos en la nocion de contexto empleada en el articulo 3.2 del MC 3'.

* En segundo término, algunos estudiosos **abogan por su inclusion como «reglas generales
de tributacion internacionaly, en el seno del articulo 31.3 apartado c), en la medida en que
tanto el MC como los Comentarios integran, desde la perspectiva de este sector doctrinal,
un cuerpo de reglas generales de tributacion internacional en razoén al efecto uniformador
que ejercen sobre las legislaciones fiscales de los Estados. La ausencia de todo caracter
vinculante por parte de los Comentarios impide su consideracion como reglas internacio-
nales en sentido estricto.

* Una tercera opinion, representada por AULT y AVERY JONES, justifica la utilizacion de los
Comentarios conforme al articulo 31.4 CVDT, que les atribuye el valor de sentido especial
en relacion con los términos del Tratado. Cuando dos Estados concluyen un CDI siguiendo
el texto del MC OCDE se presume que quieren atribuir a las disposiciones del CDI el signi-
ficado que tienen en el MC OCDE y sus Comentarios. Segun estos autores, el articulo 31.4
permite el recurso a los materiales suplementarios del articulo 32 CVDT para establecer que
un término tiene un significado especial distinto del ordinario. La validez de esta tesis es s6lo
parcial, ya que la admision de este razonamiento implicaria circunscribir la aplicabilidad de
los Comentarios al unico supuesto de prevision de sentido especial para un término cuando
en realidad el contenido de los Comentarios no tiene por qué limitarse a este extremo.

* Y, por tltimo, la tesis que atribuye a los Comentarios el valor de medios de interpretacion
complementarios en el sentido del articulo 32 CVDT. De todas las clasificaciones, la tesis
que hoy en dia cobra mayores adeptos. En particular su incardinacion como «trabajo prepa-
ratorio» *, siempre y cuando el MC sea recogido de manera literal en el Convenio firmado.
Y es que, en un CDI firmado entre dos Estados miembros de la OCDE, son conocidos
por ambas partes contratantes los Comentarios al articulado en el momento de su firma.
De la misma forma ocurrird cuando el otro Estado firmante no sea miembro de la OCDE,

30

31

32

33

AVERY JonEs, J.F.: «Treaty interpretation», ob. cit., pag. 904. En contra: VAN Raap, K.: «Interpretation and application
of tax treaties by Tax Courtsy», ob. cit., pag. 468; XAVIER, A.: ob. cit., pag. 667.

En contra: BAENA AGUILAR, A.: «Editorialy, en Revista de Derecho Finaciero y Hacienda Publica, nim. 242, 1996, pags.
896y 897.

VogeL, K.: «The influence of the OECD Commentaries (...)», ob. cit., pags. 615 y 616. CALDERON CARRERO.

En este sentido: BAENA AGUILAR, A.: ob. cit., pag. 897; BorrAs RODRIGUEZ, A.: «Los convenios internacionales para evitar
la doble imposicion (...)», ob. cit., pag. 36.
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aunque, claro esta, con una vinculacion claramente menor, ya que el Estado no miembro
no habra contribuido a su formulacion. A este respecto, VoGeL ha venido a subrayar ya
no solo que este precepto se refiere a los documentos utilizados en la preparacion de un
Convenio individual, sino también el conocimiento general y facilidad de obtencion de los
Comentarios en claro contraste con lo que sucede con los trabajos preparatorios propia-
mente dichos. Ademas, RiBes RiBgs 3* apunta que la virtualidad que los Comentarios estan
llamados a desplegar desborda el simple calificativo de instrumentos hermenéuticos de
segunda clase, debiendo incardinarse necesariamente entre los elementos que conforman
el contexto, en sentido lato, de cada CDI en el ambito de la OCDE.

Pensamos, como MARTIN JIMENEZ, que esta polémica es estéril, puesto que ni las reglas del CVDT
son taxativas (ya que ceden ante reglas mas especificas como, por ejemplo, el art. 3.2 MC OCDE —que
luego veremos—) ni la clasificacion de los Comentarios al MC OCDE en el articulo 31 6 32 CVDT,
tiene una importancia decisiva. El intérprete tendrd que acudir a todas las reglas de interpretacion de los
articulos 31 y 32 CVDT para conocer el sentido de un término y so6lo con todas ellas a la vista podra
decidir la interpretacion adecuada. La diferenciacion entre «contextoy», que permite llegar al sentido
corriente de los términos del articulo 31.1 CVDT, y «significado especial», del articulo 31.4, es relevante
solamente a efectos de prueba: quien alegue el sentido especial debe probarlo. Tampoco la calificacion
como trabajos preparatorios tiene un valor decisivo, ya que, en el proceso de interpretacion, el intérprete
acudira a los trabajos preparatorios para confirmar el sentido corriente o especial de un término, con lo
cual la separacion entre el articulo 31, por un lado, y el articulo 32, por otro, se diluye.

Lo que es claro es que el MC OCDE y sus Comentarios son auténtico soft-law: no poseen
auténtica fuerza normativa, como el propio Comité de Asuntos Fiscales declara en la Introduccion *
de los Comentarios al MC OCDE, pero tienen una indudable vocacion de producir efectos en los
ordenamientos nacionales, vocacion no limitada a los CDI entre Estados miembros, sino con auténtica
vocacion mundial, maxime cuando en su elaboracion fue el MC OCDE al que se atendié como
paradigma. Habra pues que distinguir simplemente entre CDI que siguen el MC OCDE y CDI que
no siguen ese MC. En estos ultimos la fuerza interpretativa desplegada sera obviamente menor.

En Espana, nuestros Tribunales, y también la Administracion Fiscal, se refieren frecuentemente
a los Comentarios al MC OCDE a la hora de interpretar una disposicion de nuestros CDI. Lo
cual demuestra de facto el caracter inapropiado de la Convencidn de Viena a efectos de ofrecer el
tratamiento que merecen. Sin embargo, erroneamente (en nuestra opinion), suelen atribuirles el
caracter de norma de interpretacion de obligada aplicacion. Asi, llama alarmantemente la atencion
la fuerza que a los mismos atribuye la doctrina del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 15 de
julio de 2002 y 12 de febrero de 2003, en los que califica los Comentarios como «interpretacion
auténtica de los CDI» (las partes intervinientes en la elaboracion de la norma proceden, generalmente,
a interpretar la misma, a través de acuerdos complementarios).Y es que, desde luego, los Comentarios
al MC OCDE son interpretacion auténtica del MC OCDE pero no de los CDI espaiioles. El Tribunal

3 RiBes RiBEs, A.: Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y

arbitraje, Madrid, 2003, pags. 168-169.

35 Paragrafo 29, Introduccién al MC OCDE, version de 29 de abril de 2000. Tal precision se contenia asimismo en las

anteriores versiones del MC OCDE.
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Supremo aplica los mismos como medio interpretativo de forma automadtica, sin tener en cuenta
otros factores. Con el peligro, que pone de manifiesto ELLis *, de encontrarnos con que el sofi-law
no vinculante pueda tener auténtica fuerza juridica si penetra en el ordenamiento nacional por la via
de las decisiones administrativas y de las sentencias de los Tribunales.

La Administracion espafiola no esta, como afirma el Tribunal Supremo, «incuestionablemente
vinculada» por los Comentarios. Si asi fuese, podria llegarse al absurdo, como sefiala ELLIs, de que
los Comentarios al MC OCDE vincularan a la Administracion pero no al contribuyente, porque
no son auténticas normas juridicas. En nuestra opinion, los Comentarios no son mas que uno de
los elementos, entre otros, a tener en cuenta en la interpretacion de los CDI, lo cual tiene como
consecuencia que ni la Administracion ni los Tribunales ni los contribuyentes puedan tomarlos como
interpretaciones auténticas de sus CDI.

Asi pues, la verdadera virtualidad interpretativa de los Comentarios a los MC tiene lugar cuando
el CDI haya adoptado el tenor literal del articulo del Convenio Modelo sin introducir modificacion
alguna. A su vez, en los casos en que el convenio no trasponga literalmente el precepto del MC
OCDE, pero su formulacion permita una interpretacion acorde con éste, se entiende que surge una
interpretacion en favor de este Modelo y sus Comentarios. Pero incluso en este caso, los Comentarios
seran una herramienta valida de interpretacion siempre y cuando de la aplicacion de las reglas de
interpretacion de la CVDT no surja un resultado distinto, opuesto a los Comentarios.

No obstante, dado que la red de Convenios aumenta cada dia mas ¥, la importancia de los
Comentarios como guia generalmente aceptada de interpretacion se acrecienta *. Tal y como pretende
la OCDE, la fuerza interpretativa de los Comentarios alcanza mas alla de los Estados miembros ya
que éstos tienen efectos también sobre CDI celebrados entre Estados miembros y no miembros y entre
Estados no miembros entre si. No es necesario insistir, por tanto, en que los MC OCDE integran un
cuerpo de reglas generales de tributacion avaladas por el consenso mundial y que los Comentarios a
éstos son en cierta medida un acuerdo internacional sobre la interpretacion de los mismos.

4.3. Aplicacion de los Comentarios posteriores a los CDI celebrados con anterioridad: inter-
pretacion dindamica.

Dado el gran nimero de CDI actualmente en vigor y la dificultad que entrafia la renegociacion
de éstos, la OCDE ha preferido tradicionalmente la modificacion de los CDI 'y del MC OCDE a través
de los cambios en sus Comentarios, en vez de modificar el propio MC, que seria lo propio.

36 Eruis, M.: «The influence of the OECD Commentaries on Treaty interpretation-response to Prof. Dr. Klaus Vogel», en
Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 54, nim. 12, 1999, pag. 618.

37 Cfr. K. Van Raap: «Interpretation and Application of Tax Treaties by Tax Courts», European Taxation, nam. 1/1996,
pag. 4.

38 Entre otros: GoNzALEZ Povepa, V.: «Nuevo Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion en renta
y patrimonio», en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, nums. 225-226, 1993, pags. 741 y 742. VOGEL.
K: «Interpretation of tax law and treaties and transfer pricing in Japan and Germany», Kluwer Law International, The
Netherlands, 1998, pag. 105.
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El Comité de Asuntos Fiscales consideré como solucion en aquel momento (1977) y como
regla general para las venideras nuevas versiones del MC OCDE que, en la medida de lo posible,
los CDI existentes deberian interpretarse conforme al espiritu de los nuevos Comentarios, aunque
las disposiciones de tales Convenios no recogieran todavia los términos mas precisos de las nuevas
versiones del MC. Asi, en ocasiones, el Comité de Asuntos Fiscales tiene la clara intencion de
modificar el tenor de los articulos del MC OCDE y de los CDI en vigor que siguen el MC OCDE, por la
via de los Comentarios *°. Para la OCDE los cambios en los Comentarios provocan efectos retroactivos
«porque reflejan el consenso de los Estados miembros de la OCDE acerca de la interpretacion correcta
de las disposiciones existentes y su aplicacion a situaciones especificas» (parrafo 35 de la Introduccion
al MC OCDE) e insta a los Estados miembros a respetar el MC interpretando los antiguos CDI a la
luz de los Comentarios actualizados. Es decir, se viene postulando una interpretacion dindmica de los
CDI o retroactiva de los nuevos Comentarios que el Comité fiscal va introduciendo o enmendando
cada cierto tiempo. Estamos, segiin AuLt y VogGeL #°, ante una modificacion encubierta del propio
MC OCDE y del sentido de los CDI anteriores.

Ello se desprende de la dificil justificacion que en base a la Convencion de Viena presenta la
aplicacion de Comentarios posteriores en el tiempo o, lo que es igual, de modificaciones introducidas
en éstos a fin de interpretar CDI concluidos con anterioridad *'. Como mas arriba expusimos, de ella no
se puede extraer que los Comentarios son de aplicacion obligatoria a CDI firmados con anterioridad:
los nuevos Comentarios no pueden constituir ni el «contexto» ni el «significado especial» de los CDI
mas antiguos cuando introduzcan variaciones sustanciales con respecto a los Comentarios al MC OCDE
de fecha anterior. Tampoco pueden considerarse los cambios sustantivos, en nuestra opinién, como
medios de interpretacién complementarios, concretamente, como trabajos preparatorios, del articulo 32
CVDT, puesto que éstos s6lo pueden tener relevancia si aportan informacion acerca de la intencion de
las partes cuando el Tratado, el CDI, se celebrd *2. En definitiva, al no existir a nuestro juicio categoria
susceptible de albergarlos, es coherente que insistamos en esta direccion. No deja de ser interesante
sefialar la propuesta alternativa de AvERY JONEs *, consistente en que fuera la propia OCDE la que
atribuyera un valor superior a los Comentarios mediante la consideracion de los mismos como parte
integrante de los Convenios Modelo e, incluso, de los CDI entre los Estados miembros. Sin lugar a
dudas, tal actuacion resolveria numerosos e importantes interrogantes hoy todavia en respuesta.

En contra de la interpretacion dinamica se pronuncié el TEAC en sus Resoluciones de 26 de
mayo de 2000, 6 de abril de 1996 y 20 de octubre de 1992, las cuales rechazaron la fuerza interpretativa
de los nuevos Comentarios al MC OCDE sobre CDI firmados con anterioridad, considerando que los
Comentarios posteriores (1992) no eran meras matizaciones del contenido del articulo 17 MC OCDE
(1963 y 1977). Por tanto, de acuerdo con esta argumentacion, las nuevas versiones del MC OCDE,
en cuanto supongan un cambio de criterio, s6lo son aplicables a los CDI firmados con posterioridad.

3 Cfr. K.VogEL: «Double Taxation Conventions», Kluwer Law International, The Netherlands, 1997, pags. 46 'y 47. M.

Roun, «Changes to the OECD Commentary May Affect its Credibility», Intertax, num. 11/1994, pags. 470 y ss.

40" Cfr. K.VoGEeL: «Changes to the OECD Model Treaty and Commentary since 1992», Bulletin for International Fiscal

Documentation, nim. 12/1997, pags. 532-538.

41 Avery Jongs, J.F.: «Treaty interpretation», ob. cit., pag. 285.

42 Cfr. K.VoceL: «Double Taxation Conventions», Kluwer Law International, The Netherlands, 1997, pag. 46.

43 Avery Jongs, IF. y otros autores: «The interpretation of tax treaties with particular reference (...)», Part I, ob. cit., pag. 21.
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Un 6rgano como el Comité de Asuntos Fiscales, compuesto por representantes de la Administracion
tributaria de ciertos Estados, no puede cambiar el sentido de normas aprobadas por los legitimos
representantes de la voluntad popular como son los parlamentos.

Sin embargo, compartimos el razonamiento de que el caracter dinamico o estatico de la interpretacion
depende, en buena medida, de la indole que revista el contenido de los nuevos Comentarios . En
otros términos, una nueva version de los Comentarios puede comportar simples aclaraciones o
explicaciones mas detalladas en torno a alguna cuestion puntual, o bien ampliaciones, adiciones e
incluso modificaciones sustanciales en relacion con lo dispuesto en los Comentarios cronologicamente
previos. Solamente si los Comentarios pudieran ser considerados como «aclaracionesy, sin efecto
sustantivo alguno, seria posible mantener validamente que los nuevos Comentarios se aplican sobre
los anteriores CDI *. Y es que muchos cambios pretenden simplemente aclarar, no modificar, el
sentido de los articulos o los Comentarios, o mejorar el texto de los mismos, o incluso acercar mas
las versiones inglesa y francesa de aquéllos. La letra del paragrafo 35 de la Introduccion al Convenio
Modelo de la OCDE, tras la puesta al dia de 1995, parece acoger esta tesis, que resulta asimismo
conforme con la interpretacion de las versiones de 2000 y 2003. Logicamente, el Comité de Asuntos
Fiscales anima a los Estados miembros a tener en cuenta las innovaciones logradas y reflejadas en
el nuevo MC y Comentarios, pero de ningtin modo puede imponer nada al respecto .

Sin embargo, de facto, 1os nuevos Comentarios pueden trasladar sus efectos sobre los CDI anteriores
ya que las Administraciones, los Tribunales ¥ y los contribuyentes tienden a acudir, por propia inercia, a
las nuevas versiones de los Comentarios en detrimento de las mas antiguas, cuyo texto es mas dificil de
localizar. Esta situacion se ha visto agravada a raiz de la adopcion desde 1992 por la OCDE del formato
de paginas intercambiables, lo cual favorece la mayor frecuencia de las modificaciones.

5. ALCANCE Y EFECTOS DE LOS CONVENIOS INTERNACIONALES SOBRE LALEY
FISCAL INTERNA

Inicialmente, pueden plantearse dos posturas a este respecto:

* Porun lado, la que defenderia un alcance «pleno» de lo dispuesto por el CDI. Las normas
del CDI reemplazarian a las normas de la Ley en las materias reguladas por éste. Asi, por

4 De Juan PENALOSA, J.L.: «La doble imposicion internacional: convenios de doble imposicién», en Relaciones fiscales

internacionales, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1987, pag. 82.

45 VoaeL, K.: «The influence of the OECD Commentaries on treaty interpretation», ob. cit., pag. 612. ELLis, por el contrario,

ha mostrado su escepticismo en relacion con este punto, pues, en su opinion, todo cambio formal (una coma, el orden de
las palabras, etc.) en esta clase de tratados comporta necesariamente una alteracion sustancial de los mismos.

46 También en la Introduccion al Convenio Modelo de 1992, paragrafo 33, el Comité de Asuntos Fiscales se referia a la

conveniencia de interpretar los tratados previamente suscritos, en la medida de lo posible, en el sentido de los Comentarios
mas recientes, a menos que lo excluyan modificaciones drasticas del Modelo. En la misma direccion, el paragrafo 35 del
Convenio Modelo de la OCDE de 1982, sobre sucesiones y donaciones.

47" En esta linea, por ejemplo, la contestacion de la DGT de 20 de octubre de 1994.
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ejemplo, en lo que se refiere a rentas obtenidas en el territorio espafiol por un residente del
otro Estado, «dividendo» es lo que el CDI califica como dividendo ni mas ni menos. Si una
Ley interna establece una exencion para los dividendos obtenidos en territorio espafiol por
los no residentes, los residentes del Estado contraparte en el CDI deben considerar que esta
exencion se ha concedido, en su caso, solamente a las rentas calificadas como dividendos
en el CDI entre Espafia y su Estado de residencia.

» La segunda postura seria la que consideraria un alcance «minimo» de las disposiciones
del CDI. En este caso, las disposiciones del CDI no reemplazarian en ningun caso a las
de la Ley; las normas del CDI limitarian su alcance a los efectos de determinar los limites
que un Estado tiene en cuanto a la posibilidad de hacer tributar un tipo de renta. Asi pues,
siguiendo con el ejemplo anterior, la calificacion de una renta como «dividendo» en el CDI
supone exclusivamente que la Ley espafiola podra hacerla tributar hasta los limites que
establece el Convenio (ej., hasta el 10% de su importe bruto) pero no supone, por ejemplo,
que todas las rentas calificadas en el CDI como dividendos tengan derecho automatica-
mente a ser consideradas como tales a los efectos de beneficiarse de una exenciéon que la
Ley establezca para los dividendos obtenidos por no residentes en el territorio espafiol; se
beneficiaran de ésta solamente si tienen la consideracion de dividendos en la definicion
que realice la Ley espatfiola.

En ausencia de un criterio legal expreso, la primera de las posturas anteriores seria la adecua-
da si existiese un Derecho fiscal internacional al que los Estados firmantes de un CDI se adhieren
por medio de éste y desean que gobierne en sus relaciones bilaterales. En el ejemplo que propone-
mos, esto equivale a afirmar que el legislador espafiol era consciente, cuando establecia la exencion
sobre dividendos obtenidos por no residentes en territorio espafiol, de que la definicion de esta renta
en cada uno de los CDI firmados por Espaiia podria ampliar o restringir el ambito efectivo de la
exencion. Creemos que, en la actualidad, la ausencia generalizada de Convenios multilaterales en
materia fiscal y el planteamiento del MC nos impide concluir de forma afirmativa en relacion con
la existencia de un Derecho fiscal internacional, por no citar los problemas de la armonizacion de la
fiscalidad directa en el seno de la UE. Por tanto, creemos que el primero de los dos planteamientos
anteriores no prosperaria como principio general que gobierne las relaciones entre la Ley y los CDI.
Asi pues, el principio desde el que se debe partir es que la soberania fiscal del Estado espafiol debe
prevalecer en todo aquello en lo que no se haya limitado de forma expresa. Lo que no excluye, por
supuesto, que en casos concretos se pueda apreciar que la voluntad del legislador o del Estado, en
el texto del CDI, ha sido otra, alineada en el sentido que antes hemos apuntado. La validez general
de este principio se ve confirmada por el hecho de que la gran mayoria de las normas que los CDI
contienen carecen de eficacia ejecutiva propia y que su propio tenor literal restringe sus efectos a
la aplicacion del propio Convenio.

La finalidad general de los CDI es la eliminacion de la doble imposicion juridica mediante
la asignacion de potestades tributarias entre los Estados contratantes. Con este fin, su mecéanica
primordial consiste en asegurarse de que:

* Un Estado esta de acuerdo con el otro en cuanto a la residencia de una persona.
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* En la tributacion aplicable en el Estado de la fuente; y, por ultimo,

* En que la doble imposicion sobre la renta tributada en el Estado fuente ha de ser eliminada
en el Estado de residencia.

Este es, podriamos decir, el ambito obligatorio minimo de los CDI. Sin embargo, los CDI
no se agotan aqui en ocasiones; cuando esto ocurre, se ha de estar a las circunstancias del caso
concreto para determinar la solucion que procede. Para ello serd necesario referir el analisis que
hemos realizado aqui con caracter general, tratando de determinar la voluntad de los Estados, tal
y como se refleja en el texto del CDI, y la del legislador espafiol, materializada en el texto de la
Ley. Ahora bien, consideramos que éstas serdn situaciones excepcionales en las que serd necesario,
precisamente, demostrar que los principios generales se encuentran excepcionados.

Conforme a los argumentos anteriores, en nuestra opinion, los CDI no pueden crear hechos
imponibles porque carecen de ejecutividad propia y sus calificaciones no pueden desplegar efectos
fuera del ambito que les es propio, el de la asignacion de potestades tributarias y eliminacion de la
doble imposicion en el Estado de residencia.

Por tanto, las normas de la LIRNR no son reemplazadas por las del CDI. El CDI se limita a
alterar, total o parcialmente, la eficacia de las normas de la LIRNR en el ambito de las relaciones
tributarias creadas bajo la LIRNR a las que sea aplicable. Esta tarea delimitadora es generalmente
«pasivay, pero existen dos casos en el MC OCDE en los que no es asi:

* La determinacion de los beneficios del establecimiento permanente que se encuentren
sometidos a imposicion.

* La determinacion del método segun el cual se elimina la doble imposicion sobre la renta
en el Estado de residencia.

En estos dos casos, el CDI «legisla de forma activa» estableciendo de forma positiva los
gastos que el establecimiento permanente puede deducir y el mecanismo especifico para eliminar
la doble imposicion. La existencia de estas normas no invalida ni excepciona el planteamiento ante-
rior. Sin embargo, en ambos casos no existe derogacion de la norma legal, sino una «convivencia»
en los términos ya expuestos. Por esta razon los CDI no crean hechos imponibles aun en el caso en
el que tomen una posicion «activay en el establecimiento de normas. Los CDI limitan o modulan
hechos imponibles definidos previamente por la LIRNR; el CDI no puede generar tributos en situa-
ciones para las que la LIRNR no ha establecido la procedencia de tributacion.

5.1. Una cuestion debatida: el caracter irrenunciable de las disposiciones de los CDI.

La exposicion anterior se ha de completar con el abordaje de una cuestion tradicionalmente
controvertida: si las disposiciones de los CDI son renunciables en caso de que las normas domésti-
cas sean mas favorables al contribuyente. ;Puede el contribuyente optar por aplicar el régimen fiscal
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general de los Estados contratantes como si el Tratado no existiera cuando el CDI no elimine total-
mente la doble imposicion internacional o bien cuando la carga fiscal global establecida por éste
sea superior a la derivada de aplicar la normativa interna? La American Law Institute (en adelante,
ALI) ha elaborado el catalogo de reglas mas completo en relacion con la aplicacion del principio de
no agravacion recogido en el articulo 1.2 MC EE.UU. Establece como regla que el contribuyente
puede aplicar el régimen previsto en el CDI o bien el previsto en el Derecho interno. Ahora bien,
la opcidn por uno de los dos regimenes debe tener caracter global y excluyente. La eleccion por el
CDI o el régimen fiscal interno debe tener caracter irrenunciable y anual, salvo en los supuestos en
los que el tratamiento tributario de las rentas en cuestion en un concreto periodo afecte de forma
relevante a la determinacion de los impuestos correspondiente a los ejercicios posteriores.

Coincidimos con PiREs y BorrAs RobpriGuez en la indisponibilidad del Derecho fiscal
aplicable por parte del contribuyente: la aplicacion del Convenio no puede quedar al arbitrio de
ninguna de las partes. Sin embargo, observamos una tendencia a considerar este principio como de
necesaria aplicacion, toda vez que no solo se encuentra positivizado en Italia, Francia, Alemania y
EE.UU., sino también en numerosos CDI merced a la difusion de la clausula 2.* del articulo 1 del
US Treasury Model. Por lo que se refiere a los CDI ratificados por nuestro pais, tan sélo hemos
encontrado la positivacion de la citada clausula, en el articulo 1.3 del Tratado con EE.UU. de 22
de febrero de 1990 y en el articulo 23.1 a) del CDI de 23 de noviembre de 1976 con Canada. En
este tltimo CDI se ha estipulado expresamente la posibilidad de que el contribuyente residente de
Canada pueda combinar las disposiciones del CDI con la normativa interna sobre eliminacion de la
doble imposicion internacional cuando de ello se derivasen consecuencias mas favorables para el
mismo. Pero no se permite combinar a su albedrio los dos regimenes fiscales, sino tan sélo acudir
a determinados aspectos del Derecho fiscal interno que pudieran serle mas beneficiosos. En ningun
caso entendemos que pueden alterarse los principios sustantivos del CDI; esto es, la distribucion
del poder tributario establecido en el Convenio no puede resultar alterada por estas disposiciones.

En Espafia existe una total desregulacion de la cuestion, lo cual hace pensar que el legislador
espafiol, mas que impedir la aplicacion del mismo, no se plante6 esta posibilidad en el entendimiento
de que cuando existiera un CDI éste seria mas ventajoso. Unicamente pueden encontrarse atisbos de la
vigencia de este principio en el articulo 342 del antiguo Reglamento (RD 2631/1982) del Impuesto sobre
Sociedades, que se referia a esta cuestion cuando permitia el ingreso de «la menor de las dos cuotas
siguientes:

a) La que resulte de la aplicacion de la norma del Convenio.

b) La obtenida de la aplicacion de las normas contenidas en esta secciony.

La Circular 2/1972 de la Direccion General de Impuestos dictaba, entre otros, los siguientes
criterios:

«Cuestion Primera. La obligatoriedad o renunciabilidad en relacion con la aplicacion de
los convenios. Los convenios solo deben aplicarse a instancia de parte, por entenderse que son
renunciables en general los derechos que conceden, de acuerdo con los principios de nuestro orde-
namiento juridico (art. 9 de la Ley General Tributaria y art. 4 del CC).
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Cuestion Segunda. Superacion por las normas del convenio de la legislacion interna espa-
fiola. Se plantea con especial sentido esta cuestion cuando del convenio se desprende un régimen
fiscal mads gravoso que el aplicable con caracter general. A diferencia de otras legislaciones, no
existe en la nuestra un precepto constitucional que dé prevalencia a la norma convencional para
este caso. Pero seria absurdo que resultase de peor condicion el residente de un pais convenido
que el de un pais no convenido. Por consiguiente, cuando se dé el caso indicado, deberd resolverse
en el sentido de que prevalece la ley internay.

Se dice en esta Circular que los Convenios solo deben aplicarse a instancia de parte, enten-
diendo que son renunciables los derechos que conceden. Tal posicion es compartida por una parte
de la doctrina entendiendo que si bien el Convenio vale como una ley interna, sin embargo debe
considerarse que es renunciable, igual que los derechos. Al respecto sefiala COLMENAR VALDES que
no es preciso acudir a la doctrina de la renuncia de los derechos para defender aquella posibilidad.
En la doctrina comparada, prosigue el autor, se sostiene el principio de integracion de las disposi-
ciones convencionales en materia de doble imposicion, en aquellos casos en que los Convenios no
eliminan la doble imposicion o sélo la acentian parcialmente, a través de las normas mas amplias
de la legislacién interna de los paises contratantes que resuelvan en mayor medida este problema,
por cuanto que en definitiva éste es el objetivo perseguido por las normas convencionales. En nues-
tra opinidn, en ningun caso es necesario valorar la necesidad de renuncia al CDI porque la cuestion
tiene por objeto la determinacion del contenido de la obligacion tributaria; la posible renuncia a
derechos es extrafia a este entorno. Se trata de un problema de cudl sea la norma aplicable, si el
Tratado o la disposicion interna. La conclusion de un Convenio significa la voluntad de los Estados
parte de que sus relaciones mutuas se rijan por las disposiciones contenidas en el mismo y no en las
normas internas de los Estados respectivos, y es, por tanto, transgredir la voluntad convencional el
hecho de permitir la aplicacion de una norma interna en lugar de la norma convencional.

Asi pues, la Administracién aceptaba el principio de aplicaciéon de la norma mas benefi-
ciosa, permitiendo al contribuyente para que optara por la elecciéon que mas le conviniera. Asi se
pronuncio la Consulta de la DGT de 18 de marzo de 1982 * en un supuesto donde se ventilaba la
cuestion del tratamiento fiscal de los intereses en el marco del CDI estableciendo que «se aplicara
bien lo dispuesto en la legislacion interna, bien las normas del Convenio en relacioén con los inte-
reses, a eleccion del contribuyente». No obstante, hemos de indicar que en estos casos la vigencia
del principio de no agravacion no tenia caracter omnicomprensivo sino que Gnicamente parece ser
aplicable a la hora de optar por los tipos de gravamen internos o por las normas del Convenio que
delimiten la cuantia maxima de tributacion en la fuente.

Sin embargo, las Resoluciones del TEAC de 23 de marzo y 28 de noviembre de 1988 #
contradicen la interpretacion anterior al declarar el caracter irrenunciable de los CDI y su debida
aplicacion de oficio por nuestras autoridades. En particular, la Resolucion de 28 de noviembre de
1988 indica: «se aplicara de oficio por la Administracion, no cabiendo renuncia al Convenio». En
esta linea, creemos que las normas de los CDI son «normas de maximos» que cumplen su funcion

8 En el mismo sentido véase, por ejemplo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de febrero de 1996
y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 24 de octubre de 1994.

49 En la misma linea la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22 de abril de 1996.
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siempre que la tributacion resultante de lo dispuesto por la LIRNR exceda de los limites marcados
por el CDI. Las disposiciones del CDI no llevan a cabo su funcion de privar de eficacia a las normas
de la LIRNR cuando estas ultimas no excedan los limites marcados por el Convenio. Asi pues, en
nuestra opinion, en estos supuestos no hay nada a lo que renunciar porque el CDI, por esencia, se
«inhibey en sus efectos porque no tiene lugar el supuesto de hecho que los desencadena (que es la
eliminacion de la doble imposicion).

Desde la perspectiva del Estado de residencia, la cuestion tiene algin matiz mas a nuestro
juicio. En efecto, el método para la eliminacioén de la doble imposicion se configura en el CDI
como un mandato especifico a este Estado, que adquiere una obligacion de resultado consistente en
eliminar la citada doble imposicion. En este caso, la norma del CDI es «de minimos»: no es, pues,
contrario al CDI el establecimiento de condiciones mas amplias a este respecto.

6. REFERENCIA DE LOS CDI AL DERECHO INTERNO: CONFLICTOS DE CALI-
FICACION

Como hemos ido viendo a lo largo de este estudio monografico, otra de las circunstancias
que influyen significativamente en el buen funcionamiento de las reglas de distribucion del poder
tributario y de los métodos de eliminacion de la doble imposicion internacional de los CDI viene
dada por el hecho de que los Estados que lo aplican converjan en la interpretacion de las normas
de éste. Los problemas de doble imposicion internacional o de doble exencion que pueden tener
lugar cuando el Estado de la fuente y el de la residencia califican de forma heterogénea las rentas
obtenidas por un contribuyente suscitan una cuestion de interpretacion de los CDI.

Especialmente ilustrativo resulta el famoso caso del compositor, director y pianista francés
P. BouLEz, en el cual la calificacion asimétrica de las rentas obtenidas por éste como canones del
articulo 12 del CDI con Alemania y como remuneraciones del trabajo personal del articulo 18 del
CDI con EE.UU. motivé una disfuncién del Convenio que abocd en la no eliminacién plena de la
doble imposicion internacional. No obstante, excepcionalmente también podria suceder que dicha
heterogeneidad calificadora conduzca a un supuesto de desimposicion.

Los MC solucionan en muchas ocasiones los problemas de interpretacion que plantea la apli-
cacion de las normas de distribucion del poder tributario, introduciendo definiciones de determina-
das categorias de rentas de forma cerrada y autonoma (véanse arts. 11 y 12 MC OCDE respecto a la
definicion de intereses y canones). Lo mismo puede decirse cuando se realiza una definicion abierta
en la que el MC aporta una nocion que puede ser completada con la legislacion fiscal de uno de los
Estados contratantes (por ejemplo, art. 6 MC OCDE respecto a rentas inmobiliarias).

El Estado contratante que calificé una renta de conformidad con la definicion convencional
y la someti6 a imposicion de forma correcta con el CDI actia conforme a derecho, de forma que el
otro Estado debe aceptar dicha calificacion.

No obstante, son escasas las veces en que los Convenios recogen definiciones expresas, ya
sean abiertas o cerradas, con lo cual se abre un basto campo a la calificacion fiscal unilateral por
cada Estado contratante.
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6.1. El recurso al Derecho interno: articulo 3.2 MC OCDE.

Los CDI se refieren a menudo expresa o indirectamente al Derecho nacional de un Estado
contratante. En la practica moderna de los Tratados, se intentan evitar cada vez mas las remisiones
al Derecho nacional por medio de definiciones explicitas o reglas de interpretacion en los propios
Convenios. A través de la solucion que incorpora el articulo 3.2 %, se pretende una corresponden-
cia entre los términos del Convenio y los de la normativa a la que afecta, en la medida en que el
contexto del término en el Tratado tolere dicho significado. Por lo que se refiere a los términos no
definidos en el Tratado, el articulo 3.2 MC (el recurso al Derecho interno del Estado contratante
que aplique el CDI) establece que:

«Para la aplicacion del convenio por un Estado contratante cualquier expresion no definida
en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el signifi-
cado que en ese momento se le atribuya por la legislacion de este Estado relativa a los impuestos
que son objeto del Convenio, prevaleciendo cualquier significado que se le atribuya por las leyes
fiscales sobre el que le confieran otras leyes de ese Estado.»

Seglin VogeL ', por «aplicacion» de un Convenio debe entenderse toda decision de una
autoridad financiera o de un Tribunal referente a una cuestion tributaria en relacion con la cual el
Convenio es tomado en consideracion. Por consiguiente, la exencion de rentas de acuerdo con lo
estipulado en el Tratado constituye una aplicacion del mismo.

Esta clausula, presente en todos los CDI ratificados por Espaiia, excepto el firmado con
Argentina, viene a establecer que el significado de los términos no definidos debe extraerse de
forma prioritaria del propio contexto del CDI. El articulo parte manifiestamente del principio de
que debe recurrirse al Derecho nacional > cuando el Convenio en cuestion no contenga definicion
de la expresion a aclarar, a no ser que el contexto del Convenio exija una interpretacion diferente.
El Convenio declara «a no ser que el contexto exija una interpretacion distintay, de lo cual se infie-
re que s6lo un motivo de suficiente peso y no cualquier interpretacion convincente deducida del
contexto deben llevar a derogar la regla del articulo 3.2 **. Aunque sea ello lo que se pretendia, no
se ha conseguido plasmar mediante la citada clausula una preferencia de la interpretacion resultante
del contexto sobre la derivada del Derecho interno, sino que a la inversa, lo que se infiere del tenor
literal expuesto parece ser una remision automatica y general a la legislacion doméstica, unicamen-
te exceptuada en aquellos casos en los que el contexto requiera una interpretacion diferente.

Por otro lado, la precision del exacto significado del término «contexto» constituye un pro-
blema afiadido carente asimismo de solucion pacifica en la doctrina. El tinico punto que auna el

30" La disposicion enunciada no encuentra su origen realmente en el MC, sino que su primera aparicién se sitiia en el antiguo tra-

tado entre EE.UU. y Gran Bretafia relativo al impuesto sobre la renta y a los impuestos sucesorios de 16 de abril de 1945.

ST VogeL, K.: «Double tax treaties and their interpretationy, ob. cit., pags. 70y 71.

52 En este sentido, la mayoria de la doctrina, entre otros: GesT, G., TIXIER, G. y KEROGUES, J.: Droit Fiscal International,

Presses Universitaires de France, Paris, 1986, pag. 172.

3 VoaeL, K.:«Double tax treaties and their interpretation», ob. cit., pag. 73.
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parecer de los estudiosos se traduce en la mayor amplitud 3* que la expresion «contexto» reviste
en el articulo 3.2 MC, en comparacion con la misma expresion en el CVDT. En el articulo 31.2
CVDT este término abarca simplemente el denominado contexto interno cuya descripcion se reve-
la demasiado restringida en la materia a la que nos referimos; las funciones de este término son
completamente diferentes en las dos disposiciones. Sin embargo, los autores discrepan en cuanto
al contenido predicable de este término. Evidentemente, cuanto mayor sea la extension del término
contexto en el articulo 3.2, menores seran las remisiones a la legislacion interna del Estado que
aplica el Convenio. Convenimos con VOGEL *°, que el citado término deberia abarcar junto a la
intencion de las partes al suscribir el Tratado, el propio MC y sus Comentarios, habida cuenta de
la naturaleza e idoneidad que a efectos hermenéuticos ambos instrumentos presentan. El contexto
en su acepcion lata designaria el conjunto de elementos externos en relacion con el texto mismo,
susceptibles de clarificar su significacion.

En palabras del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, el contexto «viene constituido en
particular por la intencion de los Estados contratantes cuando firmaban el Convenio, asi como el
significado dado al término en cuestion en la legislacion del otro Estado contratante en el momento
en que se firmo el CDI». Pensamos que el concepto de contexto del articulo 3.2 MC OCDE permite
traer a colacion no sélo materiales intrinsecos relacionados con la celebracion del Tratado sino
también materiales extrinsecos como los Comentarios al MC OCDE.

En lo que se refiere a los principios de interpretacion del CVDT, el articulo 3.2 se relaciona
con la especialidad; sin embargo, debe interpretarse en concordancia con el mismo, es decir, para
interpretar la propia regla especial de interpretacion los principios del CVDT también desplegaran
sus efectos. En suma, si bien es cierto que el articulo 3.2 supone una regla general de interpreta-
cion del MC, no lo es menos que, al mismo tiempo, esta disposicion se presenta como una regla
hermenéutica especial respecto a las normas generales que presiden la interpretacion de los CDI v,
en consecuencia, se aplican con preferencia a éstas.

La referencia del articulo 3.2 MC al Derecho interno se subordina a tres condiciones limi-
tativas:

* En primer lugar, la disposicion solo rige la interpretacion de los términos empleados por
el Convenio, autorizandose su empleo, por ejemplo, para traer a colacion principios del
Derecho tributario interno o para cubrir otra clase de lagunas por referencia al Derecho
doméstico .

* Ensegundo lugar, la clausula sdlo se refiere al Derecho de los impuestos a los que es aplicable
el Convenio. Asi, si una expresion solo esta definida en el Derecho civil o en las disposicio-
nes que rigen un Derecho fiscal al que no son aplicables los Convenios, no cabe recurrir al

3 En el articulo 31.2 CVDT este término abarca simplemente el denominado contexto interno. En nuestra opinion, la

definicion que recoge el articulo 31 de la CVDT se establece a los solos fines de este precepto, sin pretension alguna de
imponerse con caracter general. Véase: AVERY JONES, J.F. y otros autores: «The interpretation of tax treaties with particular
reference...», ob. cit., pags. 90 a 95; XaAvIEr, A.: ob. cit., pag. 667.

35 VogeL, K.: «Double Taxation Conventios», ob. cit., pag. 215.

56 VogeL, K.: «Double Taxation Conventions», ob. cit., pag. 209.
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Derecho nacional. Es decir, como indica VOGEL, si un término carece de un significado legal
especifico en esta sede o si s6lo es empleado en el Derecho privado o en normas tributarias
distintas de las leyes de los impuestos sobre la renta o el patrimonio, entonces el articulo
3.2 no resultara aplicable. Sin embargo, tras la puesta al dia de 1995, el Comité rectifica al
subrayar que si bien debera atenderse principalmente al significado otorgado al término no
definido por las leyes que disciplinan la imposicion de la renta y sobre el patrimonio, ello no
prohibe en absoluto el recurso a la restante normativa tributaria ’.

* Debemos atender al Derecho vigente en el momento de aplicar el Tratado, cuando la omision
de toda definicion de un término convencional en el seno del mismo comporte situarnos
ante la legislacion doméstica del Estado que aplica el Tratado, a efectos de dilucidar el
significado corriente a dicho término.

La principal objecion al articulo 3.2 reside en la distinta aplicacion del Tratado por los Estados
contratantes a que el citado precepto conduce cuando las definiciones previstas en sus respectivos
Derechos internos difieren *®. En estos supuestos, el efecto susceptible de producirse puede ser,
precisamente, aquel que se trata de eludir: la doble imposicion internacional o en algunos casos la
desimposicion *°. Asimismo se ha venido a criticar el refuerzo de la propension a la interpretacion
unilateral ® de los términos que el articulo 3.2 significa, llegandose a la contradiccion de un Derecho
internacional sujeto al Derecho de los Estados parte. Igualmente, si bien parte de la doctrina ha
justificado la existencia del articulo 3.2 en la necesidad de los Estados de preservar su soberania
tributaria cuanto sea posible en el marco de los CDI, VogeL llega a la conclusion de que tal objetivo
no se alcanza sin embargo a través de semejante clausula, pues, al dejar la puerta abierta a una posible
modificacion de sus respectivas legislaciones domésticas con el tnico fin de cambiar la legislacion
existente, dificilmente se garantiza la soberania de ambos Estados contratantes °'.

Por otro lado, nulo es el equilibrio que, en nuestra opinion, puede alcanzarse cuando nos hallamos
ante una norma que precisa evitar a quién corresponde la primacia de determinar la significacion de
un término no definido en el Tratado. Escuddndose en la ambigua expresion del «Estado que aplica
el Convenioy, el articulo 3.2 evita abordar de nuevo la principal cuestion en este ambito, dato este
que demuestra la extrema dificultad que reviste la opcion por el Estado de residencia o el Estado de la
fuente en calidad de interlocutor cuya interpretacion prevalezca, cuestion esta ultima que trataremos
mas adelante, limitandonos a adelantar que ninguna de las dos opciones asegura una interpretacion
comuin, meta primera y principal al objeto de que el Convenio se revele de alguna utilidad .

57 Eincluso con carécter ya més excepcional, al Derecho en general del Estado en cuestion. Avery Jones, J.F. y otros autores:

«The interpretation of tax treaties (...)». Part I, ob. cit., pag. 668.

38 Entre otros: CAsEro BARRON, R.: «Modificaciones del Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicion

y de sus Comentariosy, en Carta Tributaria, nam. 242, 1996, pag. 3.

% Acello se afiade que, mientras los problemas de doble imposicion pueden tratar de solucionarse a través del procedimien-

to amistoso contemplado en el articulo 25.3 MC, los supuestos de desimposicion nunca podran resolverse. VoGeL, K.:
«Double Taxation Conventionsy, ob. cit., pag. 42.

0" SopeNa GrL, J.: ob. cit., pag. 790.

1 VogeL, K.: «La clause de renvoi de I"article 3.2 Médele de Convention de I'OCDE», Brussels, 1981, pag. 963.

2 Ripes RiBEs, A.: «Convenios para evitar la doble imposicién internacional: interpretacién, procedimiento amistoso y

arbitraje», Madrid, 2003, pag. 189.
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6.2. Soluciones alternativas.

Ante los problemas de interpretacion (casi tantos como los que pretende solucionar) que deri-
van de la ambigiiedad de esta cldusula se han propuesto soluciones alternativas llamadas a definir
los términos convencionales cuya concrecion esta ausente en el Tratado. La dificultad de hallar una
solucion alternativa a extramuros del Derecho interno de las partes se evidencia al examinar las
propuestas de signo doctrinal ofrecidas hasta el momento.

En primer lugar, se ha optado por acudir al expediente del procedimiento amistoso para
remediar estas cuestiones, incorporado al MC OCDE en 1995 a través de los Comentarios al articu-
lo 25 parrafo 3 . Pero se han suscitado multiples objeciones a la interpretacion a través del proce-
dimiento amistoso. Entre otras, en relacion con los supuestos donde el significado acordado difiere
del resultante del Derecho interno de uno o ambos Estados contratantes. Se ha indicado que de esta
forma se estaria alterando el CDI a través de una via incorrecta, al modificarse el Convenio sin
acudir al procedimiento de reforma y ratificaciéon de un Protocolo o Canje de Notas que recogiera
dichos cambios. No obstante, hasta la fecha no se han articulado técnicas dotadas de esta bilatera-
lidad que al tiempo respondan eficazmente a las exigencias temporales requeridas por la dindmica
de las relaciones econdmicas internacionales. ;Estarian las autoridades competentes precisando en
una fecha posterior y con caracter vinculante el significado de los términos usados en un Tratado
internacional? Creemos que no; los Tribunales de Justicia, en ninglin caso, estan obligados por el
acuerdo alcanzado por las autoridades competentes. Los acuerdos interpretativos alcanzados en el
curso de una negociacion no suponen modificacion de un Convenio, por cuanto no se satisfacen las
condiciones establecidas constitucionalmente para la modificacion de Tratados.

De entre las soluciones apuntadas en sede doctrinal cobra hoy especial fuerza la que aboga
por la remision al Derecho interno del Estado de la fuente * que algunos consideran preferible a la
de la interpretacion de los términos conforme a la legislacion doméstica del Estado de residencia
en la medida en que una eventual situacion de doble residencia (imposible de eliminar en todos
los casos pese a la aplicacion del art. 4 MC), obligaria a acudir necesariamente al procedimiento
amistoso del articulo 25.3 MC. Calificacion conforme al Derecho del Estado de la fuente que
hace prevalecer la interpretacion realizada por el Estado de la fuente conforme a su legislacion
atendiendo al derecho prioritario de gravamen que tradicionalmente viene ostentando sobre las
rentas que tienen origen en su territorio. En contra de esta tesis consideramos con VoGEL que la
consagracion de esta regla conllevaria resultados injustos y discriminatorios con el riesgo afiadido
del abuso, por parte del Estado de la fuente, de la modificacion deliberada de ciertas definiciones
internas a su conveniencia ampliando la atribucion de poder tributario originariamente establecido
en el Convenio. La improbabilidad de que tal criterio fuera admitido por parte de las autoridades
administrativas y judiciales del Estado cuya posicion queda en desventaja, viene a sumarse a los
motivos por los cuales no puede aceptarse, desde nuestra perspectiva, el citado mecanismo.

Sin embargo, existe una progresiva tendencia a aceptar en estos casos la calificacion conforme
a la legislacion fiscal del Estado de la fuente, como la menos mala de las soluciones actualmente
posible. La propia ALI postula esta solucion recomendando que en circunstancias en las cuales un

93 ARESPACOCHAGA DE, J.: ob. cit., pag. 116.

% Entre los defensores de esta tesis destacan Avery Jongs, J.F.: «Interpretation of tax treaties», ob. cit., pag. 71.
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acuerdo en el procedimiento amistoso no sea posible en relacion con la calificacion de una renta, los
Estados contratantes deberan generalmente acordar que el Estado de residencia seguira la calificacion
del pais de la fuente. Aunque la eficacia de la misma pasa por la correcta aplicacion del CDI por parte
del Estado de la fuente, lo cual incluye la no ampliacion de sus competencias fiscales reformando su
Derecho interno y, de otra parte, el compromiso de aceptacion de esta interpretacion por el Estado de
residencia cuando ésta se hubiera realizado de forma razonable o coherente con el Tratado.

Fuera de la orbita del Derecho interno estatal y superando la unilateralidad de las propuestas
anteriores, VOGEL  y ProkiscH proponen introducir en los CDI una cldusula en virtud de la cual
el Estado de residencia tendria derecho a gravar las rentas, pero estaria obligado a imputar los
impuestos pagados en el Estado de la fuente. Esta propuesta, que ha sido recogida en CDI recientes,
constituye a nuestro juicio un remedio, pero no evita el surgimiento de la calificacion asimétrica.
Sin embargo, consideramos, junto con AVERY JONES, entre otros, que los MC y los CDI deberian
definir expresamente y con mayor rigor la mayor parte de los conceptos que emplean, contribuyen-
do asi a la elaboracion de una terminologia fiscal internacional %, tal y como mencionabamos al
inicio de esta monografia. Conscientes de la dificultad que reviste tal propuesta, no somos capaces,
sin embargo, de vislumbrar una alternativa mejor al sistema actualmente vigente.

7. CONCLUSIONES

A tenor de lo expuesto en los apartados anteriores, se pueden extraer las siguientes conclu-
siones:

1. En Espaiia, los Tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente, forman parte del ordenamiento interno a tenor del articulo 96 CE. A pesar del
caracter de norma interna, una vez que el CDI ha sido incorporado a nuestra legislacion, en
¢l permanece su condicidén de norma de Derecho internacional, de obligado cumplimiento
para ambos Estados contratantes.

2. Por ser normas de Derecho internacional, los CDI deben ser interpretados de acuerdo con
una norma, dentro del ordenamiento espafiol, que regula especificamente la interpretacion
de los Tratados internacionales: la CVDT.

3. Las calificaciones de los CDI no pueden desplegar efectos fuera del ambito que les es pro-
pio: el de la asignacion de potestades tributarias y eliminacion de la doble imposicion en el
Estado de residencia. Por tanto, las normas de la LIRNR no son reemplazadas por las del
CDI. El CDI se limita a alterar, total o parcialmente, la eficacia de las normas de la LIRNR
en el ambito de las relaciones tributarias creadas bajo la LIRNR a las que sea aplicable.

4. Las normas de los CDI son «normas de maximos» que cumplen su funcion siempre que la
tributacion resultante de lo dispuesto por la LIRNR exceda de los limites marcados por el

% VoaeL, K.: «Double Taxation Conventionsy, ob. cit., pags. 58 y 59.

% Pese a su evidente carcter ideal y a su indiscutible naturaleza internacional, la escasa viabilidad de esta propuesta ante la
imposibilidad de interpretar siempre de manera uniforme sin recurrir a lo dispuesto en los Derechos internos respectivos.
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CDI. Las disposiciones del CDI no privan de eficacia a las normas de la LIRNR cuando estas
ultimas no excedan los limites marcados por el Convenio. El contribuyente puede optar por la
aplicacion del régimen que le es mas ventajoso, siempre y cuando dicha opcion no contradiga
el CDI o ampare maniobras fraudulentas. Ello obedece a que ninguna disposicion establece
la obligacion de aplicar el CDI en todo caso. Mas bien al contrario, el régimen del convenio
debe ser invocado por el contribuyente acreditando para ello una serie de circunstancias.

5. Los Comentarios constituyen la manifestacion expresa de la voluntad de los Estados con-
tratantes que, tanto en calidad de Estados miembros de la OCDE como de paises terceros,
pueden hacer constar sus reservas y opiniones respecto a cada norma convencional. Por
ello, pese a no encontrar especifica cobertura en la CVDT, la trascendencia interpretativa de
los Comentarios ha sido reconocida unanimemente y de modo reiterado a nivel universal,
lo que legitima, sin duda, el predicamento de su valor contextual en el ambito del articu-
lo 3.2 MC OCDE. Los Comentarios no poseen fuerza vinculante, sin embargo, pueden
tener auténtica virtualidad juridica si penetran en el ordenamiento nacional por la via de
las decisiones administrativas y jurisprudenciales.

6. Sibien la doctrina internacional trata de distinguir sobre los efectos de los Comentarios al
MC OCDE en relacién con CDI celebrados entre Estados miembros y los celebrados entre
estos y terceros Estados, nos parece que la fuerza interpretativa de los Comentarios, segun
pretende la OCDE, alcanza mas alla de los Estados miembros y que éstos tienen efectos
—aunque menores— también sobre CDI celebrados entre Estados miembros y no miembros
y entre Estados no miembros entre si. Ello ocurrira cuando el CDI haya adoptado el tenor
literal del articulo del MC sin introducir modificacion alguna o cuando su formulacion
permita una interpretacion acorde con éste.

7. La interpretacion de los CDI que siguen el MC OCDE debe hacerse conforme al MC y
sus Comentarios vigentes en el momento en que se negocio. Es decir, debe rechazarse la
aplicacion dinamica o retroactiva de los Comentarios. Debe acudirse a la version de los
Comentarios en vigor en el momento de celebracion del CDI y no a los cambios posteriores,
ya que hay que rechazar cualquier forma de interpretacion a contrario conforme a la cual un
cambio en un articulo del CM o en los Comentarios implica necesariamente consecuencias
diferentes de las que resultan de la redaccion anterior aceptada por los Estados contratantes
en un CDI. A no ser que la modificacion pudiera considerarse, indubitadamente, como
aclaratoria, sin efectos sustantivo alguno, en cuyo caso la nueva version de los Comentarios
podra utilizarse en la interpretacion de los CDI anteriores.

La situacion de nuestro ordenamiento tributario, tradicionalmente deficitario en cuestiones
de tributacion internacional, produce un resultado no deseado. La solucion a los problemas anterio-
res requiere un mayor cuidado de la Administracion, pero sobre todo de los jueces y Tribunales en
la interpretacion y aplicacion de los CDI. Doctrinas como la del Tribunal Supremo sobre el valor
de los Comentarios como interpretacion auténtica y su fuerza vinculante sobre la Administracion
ayudan poco. Con ello, el Tribunal Supremo espaiiol estd ayudando a dotar de efectos juridicos
vinculantes al soft law de la OCDE, es decir, esta transformando el mismo en hard law.

Por ultimo, en este proceso de mejora, proponemos que los CDI previeran que los Estados
contratantes se comuniquen mutuamente no solo las modificaciones de su Derecho Fiscal sino tam-
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bién «todas las publicaciones oficiales relativas a la aplicacion del Convenio, comprendidos los
decretos, las ordenes ejecutorias, ordenanzas o resoluciones judiciales» (conforme al art. 2 MC de
EE.UU.). El otro Estado contratante deberia estar obligado a permitir el acceso de esos documentos
a sus Tribunales y a las personas interesadas, procediendo a su traduccion en caso necesario. Para
facilitar la solucion de los problemas, la OCDE deberia encargarse de publicar en cada ocasion, y
llevar al dia, las resoluciones de los Tribunales sobre los CDI de todos los Estados, en su lengua
original y en una o varias lenguas en uso en el mundo. Adicionalmente, algunos autores proponen,
para aumentar la seguridad juridica, la publicacion de un Memorando sobre cada CDI que ayude al
intérprete a conocer en cada momento qué MC OCDE utilizaron los negociadores del CDI, la ela-
boracion de un MC espaiiol actualizado periddicamente que ayude a conocer el punto de partida de
la Administracion y los negociadores de un CDI y la inclusion en cada concreto CDI de una expli-
cita clausula en la que se puntualizara el importante valor hermenéutico de los Comentarios, hoy
innegable, dotando, al mismo tiempo, de mayor seguridad juridica a la actividad del intérprete.
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