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CAPITULO I.  EL AMBITO OBJETIVO DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE ...

1.  INTRODUCCION

En el presente trabajo se indaga sobre el ambito objetivo de los convenios para
evitar la doble imposicién (CDI) firmados por Espana, esto es, sobre qué concretos
impuestos resultan aplicables tales tratados fiscales. Para ello se parte de los modelos
de convenio existentes en materia de impuestos sobre la renta y patrimonio y sobre
sucesiones y donaciones, refiriendo posteriormente las variaciones sobre los mismos
de los tratados fiscales firmados por nuestro pais.

Dicho andlisis tiene, sin duda, matices relevantes por cuanto que determinara a
qué especificas figuras tributarias van a resultar de aplicacién referidos instrumentos
normativos internacionales que, como es sabido, contemplan —en esencia— un
reparto de las potestades tributarias entre los Estados signatarios, asi como mecanis-
mos para atenuar la doble imposicion de conformidad con dos métodos basicos:
exencién e imputacién®@. Y todo ello aun cuando existen otras disposiciones de los
CDiI referidas a la prohibicion de discriminaciones fiscales, intercambio de informa-
cion o la asistencia en la recaudacién de impuestos, para las que el presente trabajo
no tiene tanta relevancia, por cuanto que las mismas son aplicables no sélo a los
impuestos comprendidos propiamente por el tratado fiscal, sino a la generalidad de
im%l)Jestos exigidos por el ordenamiento juridico de alguno de los Estados contratan-
tes').

Pues bien, la delimitacién de los impuestos a los que los CDI resultan de aplica-
cién esta estrechamente relacionado con el objetivo que pretenden tales tratados

@ Cfr., para el reparto de potestades de gravamen entre Estado de la fuente y de residencia, los arts. 6-22
MCOCDE/MCONU en materia de impuestos sobre renta y patrimonio; en lo que concierne a los métodos para
atenuar la doble imposicion, vid. arts. 23A y 23 B de referidos modelos de convenio.

3) Asi, el apartado 6 del art. 24MCOCDE indica que «[n]o obstante las disposiciones del articulo 2, las dispo-
siciones del presente articulo son aplicables a todos los impuestos, cualquiera que sea su naturaleza o deno-
minacién» (énfasis anadido), y una frase similar recoge también el art. 24.6 MCONU. Por su parte, el apartado
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internacionales (eliminacién de la doble imposicién internacional) y, por tanto, se
encuentra muy vinculado a ella.

En efecto, resulta interesante determinar si en el ambito objetivo de los CDI sobre
renta y patrimonio los impuestos que se encuentran concernidos son sélo los impues-
tos estatales o federales sobre la renta de los paises signatarios (que, en el caso de
Espana, serian el IRPF, el IS o el IRNR), asi como los que gravan globalmente el
patrimonio (en nuestro caso, el IP), o también cabe considerar los tributos cobrados
por subdivisiones politicas de un Estado contratante que gravan asimismo la totalidad
o parte de la renta y el patrimonio. Particularmente, en el caso de Espana, resulta
preciso determinar si los citados tratados fiscales firmados por nuestro pais se aplican
también a ciertos impuestos autonémicos o locales.

Ahora bien, la cuestién antes referida adquiere hoy en dia una relevancia notable,
pues no en vano se estan aprobando figuras tributarias en relacién con las cuales se
discute si resultan aplicables los CDI firmados por nuestro pais. En efecto, no sélo se
han aprobado con posterioridad a la firma de tratados fiscales bilaterales figuras tri-
butarias no contempladas en los mismos y desgajadas de otros impuestos, como
resulto ser el IRNR en nuestro pais, el cual, como es sabido, unificé la regulacién de
lo que en otro tiempo fuera la obligacién real en el IRPF y el IS. Adicionalmente, se
han aprobado en Espana el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (IDSD)
“) como reaccion a una falta de consenso internacional en torno a las medidas que
habian de adoptarse para solucionar los problemas que plantea la economia digita-
lizada®®, siendo asi, ademas, que tributos similares han aparecido en otros Estados
de nuestro entorno®. Y dado que tales tributos pretenden gravar rentas de «estable-
cimientos permanentes digitales» que no resultan imponibles en la fuente conforme
a los CDI actualmente vigentes, la aplicabilidad de dichos tratados fiscales a esos
nuevos gravamenes podria determinar que la <huida» pretendida no consiga los efec-
tos buscados. Sobre todo ello se reflexionara en su debido momento.

1 del art. 26 MCOCDE refiere que «[l]as autoridades competentes de los Estados contratantes intercambiaran la
informacién previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuesto en el presente Convenio o para administrar y
exigir lo dispuesto en la legislacion nacional de los Estados contratantes relativa a los impuestos de toda clase
y naturaleza percibidos por los Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o entidades locales en la medida
en que la imposicion prevista en la misma no sea contraria al Convenio» (énfasis anadido), de manera similar
a lo que establece el art. 26.1 MCONU. Por su parte, el art. 27 MCOCDE (y paralelamente y con un contenido
similar también el art. 27 MCONU) indica que «[lJos Estados contratantes se prestaran asistencia mutua en la
recaudacion de sus créditos tributarios», siendo asi que «[l]a expresion "crédito tributario" en el sentido de este
articulo significa todo importe debido en concepto de impuestos de toda clase y naturaleza exigibles por los
Estados contratantes, sus subdivisiones politicas o sus entidades locales, en la medida en que esta imposicion
no sea contraria al presente Convenio...» (énfasis afiadido).

@) Cfr. Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales. Sobre el particular
vid., por todos, PEREZ MERINO, C. El impuesto sobre determinados servicios digitales: la respuesta a la cuarta
revolucién industrial, Tirant lo Blanch, Valencia (en prensa).

) Cfr. accion 1 del proyecto liderado por la OCDE y el G-20 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).

®) Han aprobado impuestos sobre ciertos servicios digitales, entre otros, paises como Austria, Canada, Italia,
Francia, Portugal o Turquia. Por otro lado, se han aprobado «impuestos sobre beneficios desviados» (profit
diverted taxes) en paises como Australia y Reino Unido, asi como determinados gravamenes dirigidos a la
economia digital (Equalization Levy) en paises como la India.
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Adicionalmente, cabe indicar que en el momento de cierre del presente trabajo
se esta tramitando en nuestro Parlamento la aprobacién de dos tributos extraordina-
rios sobre los beneficios excepcionales de entidades financieras y del sector energé-
tico”) y se ha anunciado un nuevo impuesto sobre grandes fortunas, con lo que
resulta de interés determinar la aplicabilidad a esas nuevas figuras de nuestra red de
tratados fiscales en materia de impuestos sobre renta y patrimonio.

Como puede facilmente inferirse de lo anterior, la cuestion de si un determinado
impuesto esta o no comprendido en un concreto CDI es relevante no sélo por cues-
tiones académicas, sino desde una perspectiva notablemente practica: la exencion
en la fuente o, eventualmente, la concesién o no de un crédito de impuesto puede
estar en juego.

Asi pues, en las paginas que siguen se analiza, en primer lugar, el ambito objetivo
de los convenios firmados para evitar la doble imposicion en materia de renta y
patrimonio (esto es, el art. 2 de los modelos de convenio de la OCDE y de la ONU),
para determinar (i) qué debe entenderse por un impuesto sobre la renta o el patri-
monio (ii) la relevancia de los listados incluidos en los CDI, asi como (iii) la aplica-
bilidad a nuevos tributos que se aprueben con posterioridad a la firma de referidos
tratados fiscales. Y no sélo se analiza el art. 2 de los citados MCOCDE y MCONU,
sino que también se hace referencia a los concretos tratados fiscales firmados por
nuestro pais. Adicionalmente, también se realiza una breve referencia al art. 2 del
MCOCDE en materia de impuestos sobre sucesiones y donaciones y a los CDI fir-
mados por nuestro pais en dicho ambito. La parquedad de esta segunda parte del
trabajo se encuentra justificada, en primer lugar, porque gran parte de las conclusio-
nes obtenidas en la primera parte del trabajo seran aplicables a la segunda parte; v,
en segundo lugar, porque —como se ha sefialado— la relevancia de los CDI en mate-
ria de impuestos sobre sucesiones y donaciones es significativamente menor de la de
los tratados fiscales que atentan la doble imposicion en materia de impuestos sobre
la renta y el patrimonio. Aun asi, dado el paralelismo entre ambos preceptos modé-
licos, se ha considerado que resultaba adecuado incluir ese breve apéndice.

2. EL AMBITO OBJETIVO DE LOS CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPO-
SICION EN MATERIA DE RENTA Y PATRIMONIO

Como se ha anticipado, una cuestién que tiene relevancia significativa en lo que
concierne a laaplicaciéon de los CDI en materia de impuestos sobre renta y patrimonio
es el ambito objetivo sobre el que acttan. Ello es asi porque en los Gltimos tiempos,
apremiados por las crisis econémicas que se han ido concatenando recientemente
(hipotecas subprime en 2008-2014, COVID-19 en 2020-2021, asi como la crisis
energética e inflacionista y la guerra de Ucrania que se vive en la actualidad), los
distintos Estados estan aprobando nuevos tributos no encuadrables en los ejemplos
clasicos de lo que se conoce como impuestos sobre la renta o patrimonio.

) Vid. infra nota a pie 121y 122.
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Por lo demas, habida cuenta, por un lado, de la similitud entre los modelos de
convenio de la OCDE y la ONU para evitar la doble imposicién en materia de renta
y patrimonio; y, por otro lado, de la preponderancia del MCOCDE en la redaccion
de los CDI vigentes en nuestro pais y de la necesidad de aligerar la exposicion
huyendo de reiteraciones innecesarias, se ha optado por referirse predominante-
mente al MCOCDE vy no siempre al MCONU, pues en el ambito estudiado las con-
clusiones obtenidas para el primero son trasladables, sin violencia alguna, al segundo.
Con todo, y para evidenciar las tenues diferencias entre ambos modelos de convenio,
se recogen también, en nota a pie de pagina, la redaccion de los distintos apartados
del art. 2 MCONU.

Pues bien, el referido art. 2 del MCOCDE en materia de impuestos sobre renta y
patrimonio contiene cuatro parrafos que se refieren: (i) de forma genérica a los
impuestos comprendidos a los que se aplicara cada CDI (apartados 1 y2); (ii) a un
listado concreto de los impuestos vigentes en la fecha de firma del tratado a los que
se aplicara (apartado 3); vy (iii) a una clausula dindmica en virtud de la cual el CDI
serd de aplicacion a los impuestos que se afiadan o sustituyan a los vigentes en el
momento de firma del tratado (apartado 4)(®.

Como se indicara seguidamente, existe un vinculo especial entre, por un lado, los
apartados 1y 2 del art. 2 MCOCDE (en cuanto que ambos apartados definen de forma
genérica los impuestos que deben entenderse comprendidos en el &mbito de aplica-
cién de cada CDI) y, por otro lado, los apartados 3 y 4 del art. 2 MCOCDE. Por tal
motivo se realiza un tratamiento conjunto de los apartados 1y 2 del art. 2 MCOCDE
y, por otro lado —aunque en epigrafes separados— de los aparados 3 y 4.

Contodo, es preciso adelantar que no todos los CDI firmados por Espaiia recogen
los cuatro apartados antes referidos. Asi, los CDI con Australia®, Corea'? y
EEUUY s6lo recogen un listado taxativo de impuestos sobre la renta (esto es, con
exclusién de los impuestos sobre el patrimonio) a los que resulta de aplicacién el
tratado fiscal (equivalente al apartado 3 del art. 2 MCOCDE pero sin caracter ejem-
plificativo) y una clausula dinamica que permite aplicar el CDI a tributos de natura-
leza idéntica o andloga que se aprueben con posterioridad a la firma de la norma
internacional, lo cual tendra importantes consecuencias aplicativas, como tendra
oportunidad de comentarse en su momento. Por otro lado, los CDI con Bulgaria'?
y Ecuador(13 sélo incluyen el primer parrafo del art. 2 MCOCDE pero no el segundo.

Ello no obstante, también es cierto que la inmensa mayoria de CDI firmados en
Espana sigue el modelo del MCOCDE, con un art. 2 en el que se recogen los cuatro

@) Para una vision histérica de la configuracion actual de dicho precepto vid., entre otros, CUI, W., «Article 2
— Taxes Covered» en R. VANN et al. (eds.), Global Tax Treaty Commentaries, Global Topics IBFD, IBFD, Ams-
terdam, 2019, version digital, y MARTIN JIMENEZ, A., «Controversial Issues About the Concept of Tax in Income
and Capital Tax Treaties in the Post-BEPS World», en B. J. ARNOLD (ed.), Tax Treaties After the BEPS Project.
A Tribute to Jacques Sasseville, Canadian Tax Foundation, Toronto, 2018, pp. 165-190.

)
(0 Firmado en Sedl el 17-1-1994 y publicado en el BOE de 15-12-1994.
(11 Hecho en Madrid el 22-2-1990 y publicado en el BOE de 22-12-1990.
(12) Hecho en Sofia el 6-3-1990 y publicado en el BOE de 12-7-1991.

(3) Firmado en Quito el 20-5-1991 y publicado en el BOE de 5-5-1993.
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apartados referidos y se combinan definiciones generales con un listado ejemplifi-
cativo de impuestos y una referencia a futuros tributos que graven la renta o el patri-
monio y se aprueben después de la firma del tratado fiscal.

2.1. Definicion general de «<impuestos comprendidos» a los que se aplica un CDI

Los apartados 1y 2 del art. 2 MCOCDE en materia de impuestos sobre renta y patri-
monio pretenden fijar una definicion general de los <impuestos comprendidos»14) («taxes
covered»19), «<impdts visés»(19)) a los que se aplicara un concreto CDI.

Particularmente, sefalan referidos apartados 1y 2 del art. 2 MCOCDE:

1. El presente Convenio se aplica a los Impuestos sobre la Renta y sobre el
Patrimonio exigibles por cada uno de los Estados contratantes, sus subdivisio-
nes politicas o sus entidades locales, cualquiera que sea el sistema de exac-
cion.

2. Se consideran Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio los que
gravan la totalidad de la renta o del patrimonio o cualquier parte de los mis-
mos, incluidos los impuestos sobre las ganancias derivadas de la enajenacion
de la propiedad mobiliaria o inmobiliaria, los impuestos sobre los importes
totales de los sueldos o salarios pagados por las empresas, asi como los
impuestos sobre las plusvalias latentes17).

Asi, el precepto alude a los «impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio» que
se exijan en cada uno de los Estados contratantes. Al respecto resulta preciso realizar
varias consideraciones, que pasan seguidamente a exponerse.

2.1.1. ;Qué es un «impuesto» a los efectos de un CDI?

En primer lugar, el precepto transcrito se refiere a una figura tributaria concreta,
el impuesto (tax en la versién inglesa del MCOCDE, impét en la version francesa del
mismo). Se trata, sin embargo, de un vocablo no definido por el propio MCOCDE (y,
consecuentemente, por los CDI que reproducen su literalidad), siendo asi que, en

(14) Cfr. version espanola del art. 2 MCOCDE segun la traduccién realizada por el Instituto de Estudios Fiscales (IEF)
de la version abreviada de 22-7-2010, publicada en 2011 (https://www.globbal.co/wp-content/uploads/2018/04/
Modelo-de-CDI-OCDE-versi%C3%B3n-abreviada.pdf, consultado el 9-9-2022). Se trata de una obra publicada por
acuerdo de la OCDE, Paris. Y si bien el IEF es responsable de la calidad de la edicion espariola y de su coherencia
con el texto original, dicho organismo seiala que «[e]n caso de discrepancias prevalecera la edicién en lengua inglesan.
(5 Cfr. version inglesa del art. 2 MCOCDE.

(16) Cfr. version francesa del art. 2 MCOCDE.

(7) Traduccién del IEF de la versién abreviada de 22-7-2010 (vid. supra nota a pie 14).

De forma similar, los apartados 1y 2 del art. 2 MCONU recogen:

«1. La presente Convencion se aplicara a los impuestos sobre la renta y el capital establecidos en nombre de
un Estado contratante, de una de sus subdivisiones politicas o de sus administraciones locales, con indepen-
dencia de la forma de recaudacion.

2. Se consideraran como impuestos sobre la renta o el capital todos los que graven la totalidad de las rentas o
del capital o los elementos de renta o del capital, incluidos los impuestos sobre las ganancias procedentes de
la enajenacion de bienes muebles o inmuebles y los impuestos sobre los sueldos y salarios globales pagados
por las empresas, asi como los impuestos sobre la plusvalia [sin referencia a "plusvalias latentes"]».
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principio, resultaria aplicable el art. 3.2 MCOCDE (y de los CDI que lo reproducen
miméticamente), el cual prescribe que «[p]ara la aplicacion del Convenio por un
Estado contratante en un momento determinado, cualquier término o expresion no
definida en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion
diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado
relativa a los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado
atribuido por esa legislacion fiscal sobre el que resultaria de otras Leyes de ese Estado»
(énfasis afiadido). Si bien se mira, cabrian dos opciones distintas: o bien acudir a la
normativa fiscal del Estado que aplica tal norma (en nuestro, Espana) para definir
dich%g)érmino, o bien se le asigna un significado auténomo en funcion del con-
texto*'®.

Habida cuenta de que la mayoria de los ordenamientos juridicos no definen lo
que debe considerarse por impuesto, relegandose tal tarea a la doctrina cientifica o
jurisprudencial, algunos autores han entendido que debe buscarse un significado
autéonomo a dicho término.

Asi, LANG(9) considera que tras dicho vocablo del art. 2 MCOCDE laten las ideas
de coactividad, que se deriva del propio preceptol29), y de crédito publico, al ser
debido a un Estado contratante o, en su caso, a una subdivision politica del mismo
(v. gr. Comunidades Auténomas, Provincias, Municipios, etc.). Consecuentemente,
entiende dicho autor que por tal concepto es preciso entender un «pago obligatorio
y sin contraprestacion realizado a un ente pablico»2V.

Por su parte, HELMINEN(22), defiende asimismo que el término impuesto debe
entenderse de forma autonoma en funcion del contexto y no por remision a la nor-
mativa interna que, en la mayor parte de los casos, no proporciona una definicion
adecuada de tal vocablo. Segun la citada autora, la mayoria de los Estados reconocen
una serie de elementos esenciales en un impuesto que pueden servir para caracterizar
tal figura a los efectos de los CDI, entendiendo el término como un pago «(a) obliga-
torio (b) exigido por un 6rgano de gobierno (c) para fines publicos (d) sin tener en

(8) vid. in extenso, RIEDL, M., «The Notion of "Tax" According to Article 2 OECD Model Convention 1982
and 2017» en G. KOFLER et al. (ed.), Digital Taxes and Article 2 OECD Model Convention 2017, IBFD, Ams-
terdam, 2021, pp. 1-24.

(19 La doctrina se ha mostrado dividida en relacién con las dos opciones expuestas. Asi, por un lado, LANG,
M. («"Taxes Covered" — What is a "Tax" according to Article 2 of the OECD Model?», Bulletin for International
Fiscal Documentation 6/2005, pp. 216-217) entiende que existen algunos términos

(20) E| precepto, en su version inglesa, se refiere a «taxes ... imposed» (énfasis anadido); y en la versién francesa
se recoge la expresion «impots percus»; en cambio, en la versién espaiola traducida por el IEF -no auténtica-
del art. 2 MCOCDE (vid. supra nota a pie 14) por «impuestos ... exigibles» (énfasis afiadido) y en la version
espanola de la ONU por «<impuestos... establecidos».

@1 Cfr. LANG, M., op. cit., p. 218, traduccién oficiosa realizada por el autor.

22) HELMINEN, M., «General report, in the notion of tax and the elimination of international double taxation
or double non-taxation», Cahiers de droit fiscal international Vol. 101b, (International Fiscal Association 2016
Madrid Congress), p. 29 y ss.
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que las relaciones transnacionales son cada vez mas frecuentes. A ello ha con-

tribuido significativamente el que la tecnologia en la era de Internet permite
prestar servicios digitales (Netflix, Spotify, Amazon, Instagram, Google, etc.) desde
cualquier lugar remoto. La Gltima revolucion tecnologica ha provocado la obso-
lescencia de no pocas reglas consolidadas en la fiscalidad internacional (como el
concepto de establecimiento permanente), provocando la aprobacion de nuevos im-
puestos (como nuestro impuesto sobre determinados servicios digitales), en relacion
con los cuales se ciernen no pocas dudas. Pero, ademas, la comunidad internacional
ha redisefiado en gran medida las reglas de la fiscalidad para confrontar una elusion
fiscal internacional creciente, y ello tanto a nivel mundial (proyecto BEPS y convenio
multilateral subsiguiente), como a nivel de la UE (directivas anti elusion, doctrina
del TJUE sobre beneficiario efectivo, etc.). De ahi surge precisamente la utilidad de la
presente obra, toda vez que resulta necesario revisar las reglas de los gravamenes
aplicables a una realidad cambiante y cada vez mas presente en nuestras vidas. Los
autores y las autoras de este libro, aportan interesantes reflexiones sobre los cam-
bios acontecidos dltimamente en el ambito de la fiscalidad internacional y que se
encuentran necesitados de estudio.

La fiscalidad internacional tiende a adquirir mayor relevancia, en la medida en
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