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PRESENTACION

Al principiar la década de los noventa, eran muy contadas y casi exéticas las personas que en
Espaina se habian detenido de modo especializado en el estudio —y en la practica— de lo que
hoy entendemos por fiscalidad internacional. Creo contarme entre aquellos que, a mediados de
los ochenta, desde que tomé contacto con esta materia —de la sabia mano de un pionero e intro-
ductor de la doctrina internacional como Victoriano Gonzélez Poveda—, fui inmediatamente
seducido por su relevancia y singularidad, y comparti esa intuicion y muchos momentos poste-
riores ligados al ejercicio profesional con mi buen amigo Gerardo Pérez Rodilla, un verdadero
referente en la materia, a quien siempre echaremos de menos.

Pues bien, ha pasado cierto tiempo, pero aquella seduccién continua.

Hablar hoy como argumento a favor de la trascendencia de la fiscalidad internacional, como
tantas veces se ha hecho, de «la internacionalizacién de la economia» suena totalmente trasno-
chado. A la irrevocable multinacionalidad de las relaciones econémicas mas cruciales —y de las
estructuras juridicas que aspiran a regularlas— se unen procesos que volatilizan mas adn la imper-
meabilidad de las fronteras domésticas: la [lamada y debatida «globalizacion», la economia en el
entorno digital, los fenémenos pujantes de deslocalizacion empresarial, la potencia cada vez
mayor de las organizaciones supranacionales en la regulacién de tales fendmenos, etc., procuran
un paisaje econémico profundamente movil y vegetativo.

Empieza a ser una evidencia, a pesar de la borrosidad de buena parte de sus fronteras, el
reconocimiento de un Derecho tributario internacional con rasgos auténomos. La fiscalidad de
alcance transnacional impregna desde las mas importantes decisiones empresariales —de inver-
sion, de planificacion, etc.— hasta un gran nimero de decisiones de orden jurisdiccional y tam-
bién normativo: se legisla a menudo con un ojo puesto en legislaciones extranjeras competidoras
o en la compatibilidad de las normas domésticas con las coordenadas de fuentes juridicas inter-
nacionales-comunitarias, bilaterales, etc.

Las tensiones abiertas entre una tendencia —ardua pero inevitable— favorable a la creacion
de unos parametros generales de uniformidad legislativa, de evitacién de abusos y transparencia
informativa —patente en las mdaltiples acciones y propuestas abordadas por la Unién Europea y
en el inmenso campo de trabajo desplegado bajo los auspicios del G20y la OCDE (el denominado
“Inclusive Framework”) en el marco del Proyecto BEPS y sus secuelas— vy, en sentido opuesto, la
existencia de una competencia fiscal no siempre razonablemente «leal» entre paises que aspiran
a atraer inversores mediante regimenes tributarios de favor, constituyen otra variable clave de los
momentos actuales, sin duda apasionantes.

Ante semejante paisaje, la relevancia que cobran las «superestructuras normativas», y princi-
palmente las normas bilaterales asentadas en los convenios sobre doble imposicion, es absoluta.

Una correcta inteligencia del alcance y repercusiones de los tratados fiscales asi como de su
convivencia con las normas domésticas y el Derecho comunitario, se hace imprescindible. Mas
auln en tiempos en que la actividad de la OCDE, cuyo Modelo de Convenio sobre doble imposi-
cion sigue una mayoria de tratados, es de una gran intensidad. La doctrina vertida por dicha
organizacién a través de los Comentarios a dicho Modelo adquiere un valor interpretativo
—técnicamente menor y por ello a veces discutido, pero, de ordinario, decisivo en la practica—, a
la par que su dinamismo es cada vez mas alto: a las actualizaciones de dicho Modelo realizadas
en las ultimas dos décadas —2000, 2003, 2005, 2008, 2010 y 2014— se une la efectuada, en
noviembre de 2017, a la par que se desarrollan otros trabajos y estudios diversos (algunos de ellos
directamente relacionados con dicho Modelo —asi, los publicados en abril de 2020 y enero de
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PRESENTACION

2021—), en especial relacionados con las Directrices sobre Precios de Transferencia (publicadas
en julio de 2017 con su reescritura post BEPS y posterior actualizacién en 20 de enero de 2022),
impregnadas por las acciones y los informes resultantes del Proyecto BEPS, sin olvidar que las
propuestas generadas en el Proyecto BEPS en el marco de las normas bilaterales encarnan ya un
singularisimo Tratado revisor de tratados, el llamado Convenio o Instrumento multilateral BEPS,
en vigor para Espana desde el 1 de enero de 2022, cuyo impacto modificador de un sinnimero
de convenios se viene produciendo gradualmente ya desde enero de 2023.

En similar contexto se produce una reactivacion de la actividad de la ONU en la materia, de
la que es muestra la publicacion de un 'borrador cero' de términos de referencia para una Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre Cooperacién Fiscal Internacional, en 2024, con un
horizonte cada vez mas ambicioso para 2027.

Cabe observar que 2025 y los que les sigan, pudieran ser anos singulares en dicho calendario:
cuando, previsiblemente, alcancen generalizada efectividad algunas de las propuestas de OCDE/
G20 en curso, en el entorno de los «retos» planteados por la llamada «Digitalizacion de la eco-
nomia» y el proyecto «Global Tax Reform/BEPS 2.0» —y su traduccion comunitaria encarnada en
la Directiva (UE) 2022/2523— (ya traspuesta en Espana y con impacto desde 2024), el acuerdo
que pudiera fraguarse podria conducir, a una transformacion del actual sistema de fiscalidad
internacional, trascendiendo de la coordinacion bilateral a la multilateral, de manera que las rela-
ciones fiscales binarias se encuadraran en un marco mas complejo y multilateral que afectara a
todos los operadores (Estados, Administraciones y contribuyentes), con implicaciones de largo
alcance. Dicha revolucion sistémica no estara exenta de complejidades y conflictos, debiendo
convivir estructuras y principios tradicionales con otros notablemente novedosos. La convivencia
entre las propuestas nacidas de la mano de OCDE/Marco Inclusivo y las sensibilidades especificas
de la ONU vy los paises en desarrollo se erige también en una cuestion crucial a medio plazo para
el éxito de dicho proceso de reforma sistémica.

La estructura de la obra, después de una primera parte contextual en que se describen las
fuentes juridicas en fiscalidad internacional, en un escenario normativo complejo (la internacio-
nalizacion de las fuentes normativas concurrentes y el influjo de las «seudonormas» —la poliédrica
soft law—, provengan de la Unién Europea o de la OCDE, constituye un hecho incontestable)
como no puede ser de otro modo, presta especialisima atencién a los tratados bilaterales para
evitar la doble imposicion pero lo hace en simbiosis con la legislacién doméstica, realizando un
recorrido por todos los ambitos esenciales de esta materia.

La panoramica de la obra hace especial hincapié en aspectos de la normativa convenida cuya
aplicacién préactica se incrementa dia a dia: no discriminacion, precios de transferencia, etc., sin
olvidar, desde luego, enfatizar singularmente ademas de extremos de caracter general y gran
trascendencia (reglas interpretativas, alcance efectivo de los Comentarios y la doctrina de la
OCDE, medidas antiabuso, etc.), otras areas de tradicional alta conflictividad (fiscalidad de los
establecimientos permanentes, cdnones, etc.), mas adin en unos tiempos en que la atencién en los
foros internacionales viene poniendo su foco en las «malas» practicas y la planificacién fiscal
«excesivar. Asimismo, se dedica un espacio a otros tratados internacionales con normas de tras-
cendencia tributaria, méas alla de los Convenios bilaterales sobre doble imposicién sobre la renta
y patrimonio.

El anélisis que se realiza del Modelo de Convenio y de los Comentarios del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE que se erige en el marco de referencia de la normativa bilateral espanola, se
completa con el examen de las particularidades que esta presenta en su diversidad, asi como de
las interacciones de las normas convenidas y la legislacion doméstica —con especial atencién al
Impuesto sobre la Renta de No Residentes—.
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En detalle se analizan las medidas contra conductas abusivas en el ambito de la fiscalidad
internacional, asunto estelar dentro de la actualidad fiscal internacional de los Gltimos anos, como
también se examinan elementos clave nocionales como la residencia fiscal y sus cuestiones anejas
o el tan flagelado concepto del establecimiento permanente.

A continuacién se desgranan los parametros generales de tributaciéon de las rentas de no resi-
dentes bajo el IRNR, en la legislacion doméstica para, de inmediato, y con el bagaje de esa visién
previa, adentrarse en un tramo el que se encuentran las visceras mas importantes de este cuerpo
fiscal: las reglas de reparto de potestades fiscales previstas a los Tratados, haciendo inventario de
cada una de las rentas que pueden estar concernidas al efecto, examinando su calificacién, las
pautas de distribucion de soberania fiscal y las consecuencias efectivas de tributacién en cada
caso.

No se olvida analizar la imposicion patrimonial en el marco bilateral, ni los métodos para
evitar la doble imposicion o las normas de orden adjetivo y procesal en la materia cada vez mas
trascendentes, cuyo examen tiene lugar en compania del analisis de los procedimientos de reso-
lucion de controversias, amistosos y arbitrales, y de los mecanismos y herramientas de intercambio
de informacion tributaria y de orden cooperativo.

Néstor Carmona Ferndandez
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PARTE 10 . MEDIDAS ANTIABUSO SOBRE PARAISOS FISCALES Y JURISDICCIONES ...

10-1 Medidas antiabuso: paraisos fiscales y jurisdicciones no cooperativas

Junto a la nocién de paraiso fiscal nacida en la normativa espafiola en 1991 (Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio), y en linea con la tendencia internacional que analiza
los regimenes preferenciales en funcién de la nula o baja tributacion y del intercambio
de informacién (Proyecto BEPS —y Foro de Pricticas Fiscales Perjudiciales (OCDE) y
Grupo del Cédigo de Conducta (UE)—), se contemplan, en su momento, en la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, otros dos conceptos novedosos «nula tributacion» y «efec-
tivo intercambio de informacién», que también operan como mecanismos de anclaje de
mandatos antiabuso, referidos a territorios de fiscalidad de ventaja hasta 2021.

Dichas categorias son sustituidas por las nociones de “jurisdicciones no cooperativas”
—absorbiendo esta expresion las tres anteriores— y de “regimenes fiscales perjudiciales”,
en virtud de lo dispuesto por la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y
lucha contra el fraude fiscal (en adelante LMPFF21) (ver epigrafe 10-6). A continuacién
se hara referencia a todos ellos.

En el BOE de fecha 10 de febrero de 2023 se ha publicado la Orden HFP/115/2023,
de 9 de febrero, por la que se determinan los paises y territorios, asi como los regimenes
fiscales perjudiciales, que tienen la consideracién de jurisdicciones no cooperativas (ver
epigrafe 10-7).

Dentro del capitulo de medidas contra conductas abusivas, una categoria especifica
—sin duda— viene representada por aquellas disposiciones dirigidas de modo inmediato
a penalizar o disuadir de la utilizacion de territorios de fiscalidad de ventaja o de regi-
menes privilegiados en territorios que globalmente no lo sean.

No existe un consenso que proporcione una definicion univoca del concepto «paraiso
fiscal» u otra acepcién similar en dicho entorno. De hecho, se trata de un término que
pertenece a menudo mas al terreno casi de lo periodistico que al estrictamente normativo.
Ello es debido a que la fiscalidad, mayor o menor o ninguna, representa una variable que
adolece de un grado de relatividad muy elevado, dada la existencia de ciertas jurisdic-
ciones tradicionalmente catalogadas como paraisos fiscales, que convive con paises acu-
sadores —muchos de ellos grandes potencias econémicas— que pueden albergar, en
ocasiones, regimenes privilegiados con perfiles de economia fiscal incluso mas agresivos.
Por otra parte, las muy conocidas propuestas supranacionales (principalmente, BEPS y
Pilares 1y 2) en direccion a la generalizacién progresiva de unos estandares de distribu-
cion de bases imponibles y tipos efectivos de imposicion minima, abundan en esta misma
lectura.

Otra razon, sin duda, para la pérdida de peso especifico de dicha expresion radica en
que la condena o persecucién de los regimenes privilegiados desde hace ya tiempo se
haya hecho pivotar mas que sobre el nivel impositivo efectivo, sobre el grado de trans-
parencia informativa de cada jurisdiccién, lo que significa un cambio de roles dentro del
panorama normativo internacional y el progresivo triunfo de la expresién «jurisdiccion
no cooperativa» o un término similar, en sustitucion de la de «paraiso fiscal». Como indica
la Exposicion de motivos de la Ley 11/2021, de 9 de julio: “de acuerdo con los nuevos
parametros internacionales, se adecua el término paraisos fiscales al de jurisdicciones no
cooperativas”.

305



FISCALIDAD DE NO RESIDENTES Y CONVENIOS SOBRE DOBLE IMPOSICION (2.2 EDICION)

Han pasado mas de dos décadas desde que comenzaron, en el seno de la Union
Europea y de la OCDE, los trabajos en materia de competencia fiscal perjudicial, pero
hasta la fecha en Gltima instancia la delimitacion de aquellas jurisdicciones o de aquellos
regimenes tributarios que merezcan, bajo uno u otro término, dicha calificacion es una
cuestion que pertenece al ambito de las normativas domésticas, aunque en su momento
se hayan podido proponer, especialmente en 1999 y en 2000, varias «listas negras» de
paraisos fiscales y de regimenes fiscales perjudiciales, o que en ambitos supranacionales
—asi en el comunitario— pueda existir, como se vera mas adelante, una relacion viva 'y
cambiante de jurisdicciones no cooperativas.

Incluso desde el 11 de julio de 2021, fecha de entrada en vigor de la Ley 11/2021, de
9 de julio, la normativa espanola sigue ofreciendo, hasta la vigencia de la Orden HFP/
115/2023, de 9 de febrero, un sistema de «listado positivo», de conformidad con lo dis-
puesto en su momento por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, y en cuya virtud
eran, en principio, 48 los Estados y territorios a los que Espana consideraba como paraisos
fiscales. Y similar formula de listado es la adoptada por la antedicha Orden HFP/
115/2023, de 9 de febrero, inventariando las jurisdicciones no cooperativas.

10-2 Paraisos fiscales (Real Decreto 1080/1991; D. Ad. 12.1 Ley 36/2006)

El punto de partida de la nocion “relacional” de paraiso fiscal en la normativa espanola
se encuentra, como se ha apuntado ya, en el listado previsto por el Real Decreto
1080/1991, de 5 de julio, y en cuya virtud eran, en principio, 48 los Estados y territorios
a los que Espafa consideraba como parafsos fiscales.

No obstante, desde febrero de 2003, se afiade un articulo nuevo a dicho Real Decreto
(introducido por Real Decreto 116/2003, de 31 de enero), en cuya virtud aquellos terri-
torios incluidos en la lista en cuestion, que firmasen un Convenio sobre doble imposicién
con clausula de intercambio de informacion o un acuerdo especifico de intercambio de
informacion con Espana, dejarian de formar parte de dicha relacion desde el momento
en que dichos acuerdos entren en vigor. En base a ello abandonaron la lista original los
siguientes territorios: Andorra, Antillas Neerlandesas, Aruba, Chipre, Emiratos Arabes
Unidos, Hong-Kong, Bahamas, Barbados, Jamaica, Malta, Trinidad y Tobago, Luxem-
burgo, Oman, Panam4, San Marino y Singapur.

Mediante la Ley 36/2006 se ordena (D. Ad. 1.13) que tendran la consideracion de
paraiso fiscal los paises o territorios que se determinen reglamentariamente, anadiendo
que: «<Dejaran de tener la consideracién de paraiso fiscal aquellos paises o territorios que
firmen con Espana un Convenio para evitar la doble imposicién internacional con clau-
sula de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de informacion en
materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan de tener dicha consi-
deracion, desde el momento en que estos Convenios o acuerdos se apliquen». Asimismo,
se prevé el retorno automatico a la relacién de paraisos en aquellos casos en que dichos
Acuerdos o Convenios dejen de aplicarse.

Por su parte, la D.T. 2.2 de dicha Ley establece que en tanto no se determinen regla-
mentariamente los paises o territorios que tienen la consideracion de paraiso fiscal, ten-
dran dicha consideracién los paises o territorios previstos en el articulo 1 del ya mencio-
nado Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.
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La mencionada lista no fue objeto de actualizacion formal, con lo cual se puede afir-
mar que habia paises o territorios que podrian integrarla sin estar en ella o haber sido
excluidos (los perfiles fiscales de cada jurisdiccion variaron considerablemente a lo largo
de treinta anos), al margen de que ya no la integrasen otros que en cuanto disponen de
un CDI en vigor o acuerdos de intercambio de informacién tributaria con Espana.

Ciertos paises incorporados a la UE —Malta, Luxemburgo, por lo que toca a las socie-
dades holding, o Chipre—, aun encontrandose sometidos a obligaciones derivadas de las
Directivas comunitarias sobre intercambio de informacién mas exigentes que las previstas
en los CDI, solo materialmente desaparecen de la lista elaborada en 1991, en la medida
en que entra en vigor el Convenio sobre doble imposicién pertinente (aunque en el caso
de Luxemburgo las precitadas sociedades holding no obtengan la cobertura bilateral).

El hecho de que resultaran aplicables las Directivas comunitarias en materia de inter-
cambio de informacién al territorio de Gibraltar no ha determinado, hasta la fecha, su
exclusion de la repetida lista de paraisos fiscales ni de la de jurisdicciones no cooperativas,
vigente. Aqui debe hacerse mencién del singular «<Acuerdo Internacional en materia de
fiscalidad y proteccién de los intereses financieros entre Espana y el Reino Unido en
relacién con Gibraltar, de fecha 4 de marzo de 2019 (BOE de 13 de marzo de 2021)»
—y efectos a partir de su publicacién—, en el que se contemplan, ademas del compromiso
del respeto a la legislacién de la Union Europea en materia de asistencia administrativa
mutua, por un lado, reglas particulares relativas a la residencia fiscal de personas fisicas
y entidades, con objeto de despejar posibles conflictos de residencia fiscal de las personas
fisicas, y evitar la utilizacién de sociedades sujetas al régimen fiscal de Gibraltar por
residentes fiscales en Espaia o para la realizacion de actividades econémicas en Espaia
(ver epigrafe 11-18), asi como, por otra parte, se establece un marco regulatorio reforzado
de cooperacion administrativall), con obligaciones regulares de intercambio de informa-
cién en areas especialmente sensibles (trabajadores transfronterizos, vehiculos, embar-
caciones, beneficiarios efectivos de entidades, de fideicomisos, etc.(?) , personas relacio-

() En su articulo 3, bajo el titulo «Cooperacién administrativa en materia fiscal» se dispone que:

«(1) Las Partes aplicaran reciprocamente una cooperacion administrativa reforzada con miras a intercambiar la
informacién que sea previsiblemente pertinente para la administracién, ejecucion y recaudacion de los tributos
de toda clase y denominacidn, exigidos en nombre de las Partes y sus subdivisiones territoriales o administra-
tivas, incluidas las entidades locales.

(2) Desde la fecha en la que el Derecho de la UE deje de aplicarse en Gibraltar, las Partes aplicaran de forma
reciproca medidas cuyo efecto sea equivalente a los principios y todas las modalidades que recoge la legislacion
de la Union Europea en materia de asistencia administrativa mutua en vigor en cualquier momento en la Unién
Europea. En particular, la informacion y los mecanismos contemplados en la Directiva del Consejo 2011/16 UE
de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se
deroga la Directiva 77/799/CEE y sus modificaciones ulteriores (Directiva 2014/107/UE de 9 de diciembre de
2014, Directiva 2015/2376/UE de 8 de diciembre de 2015, Directiva 2016/881/UE de 25 de mayo de 2016 y
Directiva 2018/822/UE de 25 de mayo de 2018), la Directiva 2010/24/UE de 16 de marzo de 2010 sobre la
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y
otras medidas. Ademas, se aplicaran los mecanismos contemplados en los términos mas amplios del Convenio
Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y el Consejo de Europa, asi
como cualquier otra norma que introduzcan en esta materia la OCDE y el G20 en el futuro. (...)».

(2) «(...) las autoridades fiscales gibraltarefas designadas a tenor del articulo 4 de este Acuerdo proporcionaran
a las autoridades fiscales espaniolas designadas de igual manera: (a) Informacién anual de los trabajadores regis-
trados en Gibraltar como residentes en Espaiia, detallando especificamente todos los extremos de su relacion
laboral subyacente o de cualquier actividad empresarial o profesional desarrollada por dichos trabajadores,
incluidos los pormenores relativos a la duracion, los términos econémicos y el empleador. (b) Informacion
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nadas con «trusts» ligados a Espana, entre otros). Dicho Acuerdo se inscribe en el
escenario de la retirada del Reino Unido de la Uniéon Europea («Brexit»). Como se ha
encargado de ratificar la propia Administracion, por si hubiera alguna duda (asi, CDGT
V1323-22, de 10 de junio de 2022): “Gibraltar se mantiene en la lista de paraisos fiscales,
en la actualidad jurisdicciones no cooperativas”.

En la relacion que se adjunta se hace mencién de la fecha a partir de la cual, en virtud
de un Convenio sobre doble imposicion o de un acuerdo de intercambio de informacion,
ciertas jurisdicciones consideraron fuera de la ya extinta lista de paraisos fiscales.

PAISES O TERRITORIOS QUE TIENEN LA CONSIDERACION DE PARAISOS FISCALES:

Son paraisos fiscales, de conformidad con lo dispuesto por el Real Decreto 1080/1991,
de 5 de julio (BOE 13 de julio), los siguientes:

01. Principado de Andorra (no desde el 10-2-2011, vigencia del Acuerdo Int. Inf. T ;
CDI desde 26-02-2016).

02. Antillas Neerlandesas (no desde 27-01-2010, vigencia de Acuerdo Int. Inf. T.).
03. Aruba (no desde 27-01-2010, vigencia de Acuerdo Int. Inf. T.).

04. Emirato del Estado de Bahrein.

05. Sultanato de Brunei.

06. Republica de Chipre (no desde 28-05-2014, fecha de CDI en vigor).
07. Emiratos Arabes Unidos (no desde 02-04-2007, vigencia CDI).

08. Gibraltar.

09. Hong Kong (no desde 1 de abril de 2013, vigencia de CDI).

10. Anguilla.

11. Antigua y Barbuda.

12. Las Bahamas (no desde 17-08-2011, vigencia de Acuerdo Int. Inf. T.).
13. Barbados (no desde 14-10-2011, vigencia de CDI).

14. Bermuda.

15. Islas Caimanes.

16. Islas Cook.

17. Republica de Dominica.

semestral sobre buques, aeronaves y vehiculos de motor registrados en Gibraltar en relacion con residentes
fiscales en Espafa. (c) Acceso libre y directo a las anotaciones del Registro Mercantil de Gibraltar (Registry of
Companies in Gibraltar), de acuerdo con la Directiva relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales o la financiacién del terrorismo, que modifica las Directivas 2009/138/
CE y 2013/36/UE, asi como al Registro de la Propiedad de Gibraltar (Gibraltar Land Registry). (d) Acceso directo
alainformacion que sea publica sobre titulares reales o, mediante solicitud remitida al Commissioner of Income
Tax de Gibraltar, de empresas, personas juridicas, sociedades de personas y fundaciones. (e) Acceso directo
acceso a la informacién que sea publica o esté a disposicion del Commissioner of Income Tax de Gibraltar
sobre fideicomitentes, fideicomisarios, beneficiarios y elementos patrimoniales de todo tipo de fideicomisos,
asi como otros instrumentos o formas juridicas establecidas o administradas en Gibraltar, o que se rijan por su
legislacion, cuando los fideicomitentes, fideicomisarios, los protectores o beneficiarios, sean residentes fiscales
en Espaina o los elementos patrimoniales de cualquier tipo de fideicomiso estén situados en Espana. (...)».
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CAPITULO 1 ]
REGLAS DE REPARTO DE POTESTADES FISCALES. INTRODUCCION

17-1 Reglas de reparto de potestades fiscales

A lo largo de la Parte 5 y con ocasion de la explicacion de la finalidad y funcionalidad
de los convenios para evitar la doble imposicién, ya se puso en evidencia que una parte
absolutamente capital de su estructura normativa va expresamente dedicada al estable-
cimiento de reglas concretas de reparto de soberanias o potestades fiscales sobre las rentas
transfronterizas que discurran entre ambos Estados signatarios del Tratado.

Asumiendo que las legislaciones fiscales de cada Estado suelen establecer fronteras
amplias parala delimitacién de su soberania fiscal sobre las rentas obtenidas por contri-
buyentes no residentes, un objetivo esencial de un CDI consiste precisamente en que los
dos Estados recorten sus respectivas potestades tributarias reciprocamente, en la medida
en que sea un residente en el otro Estado firmante del Tratado, quien obtenga una renta
en cuestion, con objeto de limitar el efecto de las posibles dobles imposiciones.

En consecuencia, cuando el Estado espaiol acuerda un tratado sobre doble imposi-
cion, renuncia automaticamente a gravar una serie de rentas que, de otro modo, tributa-
rian en Espana. Dicho beneficio fiscal no alcanzara a todas las rentas obtenidas por dicho
contribuyente no residente, ni lo hara en igual medida a las diferentes utilidades a las que
alcance.

El examen de las pautas de distribucién de potestades fiscales, con todas sus particu-
laridades, por cada categoria de renta, que incorporan los articulos 6 a 21 del MCOCDE,
es el objeto comprendido en la Parte 17 a Parte 32 -Reglas de reparto de potestades
fiscales- de esta obra.

CAPITULO 2
RENDIMIENTOS INMOBILIARIOS

17-2 Rendimientos inmobiliarios: Concepto segun la legislacion doméstica (art.
13.1.g y h LIRNR)

Una percepcion panoramica de la fiscalidad de las rentas inmobiliarias obtenidas por
contribuyentes no residentes, requiere tener presente diversas singularidades, principal-
mente nacidas a raiz de la reforma normativa ocurrida en 1992 en virtud de la cual, al
margen de los parametros generales que muestra la imposicion tanto de rendimientos
—que corresponde examinar en este capitulo— como de ganancias patrimoniales derivadas
de bienes inmuebles (ver Parte 24), la tributacion inmobiliaria del no residente ofrece una
regulacion especialmente onerosa, debido tanto a la especial sujecion a gravamen de
rendimientos y plusvalias «indirectamente» inmobiliarias, como al Gravamen Especial
que recae sobre los inmuebles poseidos por entidades no residentes (desde 2013 restrin-
gida a entidades radicadas en paraisos fiscales/jurisdicciones no cooperativas) (ver epi-
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grafe 16-7 y ss.) e, incluso por la existencia de una retencién, también harto estricta, sobre
el precio de transmisién de inmuebles de no residentes, a cargo del adquirente de los
mismos (ver epigrafe 35-9).

Desde el punto de vista de la legislacion nacional es obligado (art. 13, antes 12.3 —
12.4 hasta 2003— LIRNR) recurrir a la definicién servida por el articulo 22 de la LIRPF (y
hasta 1999 por el art. 34 de la Ley 18/1991, de 6 de junio), en cuya virtud se comprenden
dentro de dicha nocién tanto los rendimientos derivados del arrendamiento o subarren-
damiento, como los fiscalmente computables a consecuencia del uso propio o no uso de
bienes inmuebles urbanos.

La Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas hace mencion de aquellos
rendimientos «procedentes de la titularidad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de
derechos reales que recaigan sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o
de la constitucién o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre los mismos,
cualquiera que sea su denominacion o naturaleza».

Dejando a un lado aquellos casos concretos en que el sujeto pasivo no residente actte
desarrollando una actividad econémica a la cual se encuentre afecto dicho bien (art. 21
LIRPF) —aunque sobre este extremo mdas adelante se volverda—, deben entenderse com-
prendidos dentro de dicha categoria de rentas todo género de rendimientos derivados de
bienes inmuebles, tanto rentas activas, esto es, dinerarias, fruto de la explotacion o cesién
en cualquier forma del uso o disfrute del inmueble, como rentas pasivas, fiscalmente
existentes como consecuencia del uso propio o del no uso de dichos bienes por parte de
personas fisicas.

Sin embargo, la lectura de los articulos 13, antes 12.1.g (12.1.f hasta 2003) del LIRNR
—al igual que hacian sus normas antecedentes— fuerza a reconocer que el concepto de
rendimiento de capital inmobiliario con respecto al contribuyente no residente se disea
de un modo mas elastico que en el caso de los contribuyentes residentes en Espana. El
legislador pretende gravar no solo los rendimientos derivados directamente de bienes
inmuebles y derechos reales que recaigan sobre ellos, sino también los rendimientos
derivados «indirectamente» de tales bienes y derechos.

A qué género de rentas se quiera referir la norma, cuando habla de rendimientos
inmobiliarios «indirectos», es una cuestion de compleja respuesta. Por similitud con el
tratamiento dado a las ganancias patrimoniales inmobiliarias indirectas (la frontera entre
plusvalias y rendimientos a veces es delgada) no seria insensato suponer que el legislador
apunta a ciertas rentas natural u originalmente inmobiliarias que, bajo otra apariencia
juridica, percibe un sujeto, existiendo por medio una sociedad instrumental o una entidad
interpuesta, que desfigure su naturaleza primaria.

Asi, como rendimientos indirectos cabria conceptuar en una primera aproximacion
—y caso de seguirse la técnica descriptiva utilizada por el mismo precepto para las
ganancias patrimoniales no directas— las rentas derivadas de acciones o participaciones
en sociedades o entidades residentes en el extranjero, bien que cuenten con un sustrato
inmobiliario dominante (no obstante, una interpretacién que pretendiera dicha sujecién
se estima como problemaética —en términos analégicos— y muy probablemente contraria
al espiritu de la norma, porque entraria en contradiccion con la regla de sujeciéon para
dividendos que contempla la misma norma, solo atenta a los que traigan causa en socie-
dades residentes), bien que otorguen al socio o participe el derecho al disfrute de un
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inmueble, siempre que este se encuentre situado en Espana; este segundo caso contem-
plaria los derechos de multipropiedad, time sharing o similares (n6tese que los derechos
de aprovechamiento por turnos de bienes de uso turistico —Ley 4/2012, de 6 de julio—
0, antes, los derechos de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles contemplados
en la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, no generarian rendimientos indirectos en la
medida en que se configuren como derechos reales), asi como las participaciones en
REITS —Real State Investment Trust— u otras entidades afines.

Por otra parte, la misma Ley del IRNR —art. 13, antes 12.1.h (12.1.g hasta 2003)—
contempla expresamente la tributacion de las rentas imputadas a personas fisicas no resi-
dentes por inmuebles urbanos no explotados. Incide en esta materia de nuevo la LIRPF
(art. 85 LIRPF, modificada por Ley 31/2022, de 23 de diciembre, antes art. 87) que regula
la <imputacion de rentas inmobiliarias» para inmuebles urbanos —que no sean la vivienda
habitual del contribuyente— y no se encuentren afectos a actividades econémicas. Habra
de tratarse de bienes «calificados como tales a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmue-
bles», excluyéndose los inmuebles en construccién o que, «por razones urbanisticas» no
fueran susceptibles de uso.

17-3 Rendimientos inmobiliarios: concepto segun la legislacion bilateral (art. 6
MCOCDE)

1. Los rendimientos derivados de bienes inmuebles no representan una categoria de
rentas especialmente conflictiva en el marco de los Tratados bilaterales ni en términos
definitorios ni de pautas de reparto de soberania fiscal. De hecho, los Modelos de CDI
de la OCDE vy de las Naciones Unidas tienen al respecto redacciones coincidentes (la
diferencia es puramente incidental: en el articulo 6 del Modelo de CDI ONU se hace
referencia al articulo 14, dado que pervive en su articulado, a diferencia del MCOCDE).

2. El MCOCDE considera que la expresion «bienes inmuebles» (la traduccion oficial
al espanol del texto del Modelo desde 2005 hasta 2017 utiliza la poco atinada expresién
«propiedad inmobiliaria» en lugar de la tradicional de «bienes inmuebles») tendra el sig-
nificado que le atribuya el derecho del Estado contratante en que se encuentren ubicados.
El hecho de que la definicién de los inmuebles se remita a la legislacion del Estado (que
no tiene por qué ser la normativa fiscal, aunque lo previsto en esta prevalezca) donde
estan situados los bienes, tiene por objeto evitar dificultades a la hora de interpretar si un
activo o un derecho retne dicha naturaleza, no siempre uniforme.

No obstante, el propio precepto se ocupa de enumerar ciertos activos y derechos que
siempre deben considerarse bienes inmuebles y que, en la practica, la legislacion o las
reglas impositivas de la mayor parte de los paises miembros de la OCDE tratan como
tales, cuando afirma: «Dicha expresion comprende en todo caso los bienes accesorios a
los bienes inmuebles, el ganado y el equipo utilizado en las explotaciones agricolas y
forestales, los derechos a los que sean aplicables las disposiciones de derecho privado
relativas a los bienes raices, el usufructo de bienes inmuebles y el derecho a percibir
pagos fijos o variables en contraprestacion por la explotacion, o la concesién de la explo-
tacion, de yacimientos minerales, fuentes y otros recursos naturales».

A la inversa, el mismo apartado de la clausula especifica que los buques y aeronaves
no tendran en ningun caso la consideracién de bienes inmuebles (aunque algunos CDI
no contemplan esta exclusion expresa).
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No se establece similar prevision respecto de los rendimientos de los créditos con
garantia hipotecaria, aunque la naturaleza de estos, a salvo las disposiciones singulares
que puedan adoptarse en un determinado CDI se halla resuelta por los Comentarios al
articulo 11 MCOCDE, donde se postula su inclusién dentro de la categoria de intereses,
«aunque determinados paises los asimilen a las rentas inmobiliarias».

3. Las reglas de reparto previstas en el articulo 6 MCOCDE se hacen extensivas a los
rendimientos derivados de la utilizacién directa, el arrendamiento o aparceria, asi como
a los procedentes de cualquier otra forma de explotacion de los bienes inmuebles (asi, el
Estado de la fuente se encuentra facultado para gravar la renta estimada atribuible al uso
propio de los inmuebles (en los Comentarios al articulo 6 MCONU se alude expresamente
a la rentas estimadas por la tenencia de inmuebles de uso personal o familiar) y se aplican
igualmente a las rentas derivadas de los bienes inmuebles pertenecientes a «empresas
industriales, comerciales u otras».

En 2014 el Modelo, con motivo de la inclusién en el precepto de las rentas derivadas
los «permisos de emision» de gases (su nocion se explicita en el comentario 75.1 relativo
al articulo 7 MCOCDE), incorpora Comentarios que proponen una amplia interpretacion
de la expresion rentas «procedentes de explotaciones agricolas o forestales». Asi, deben
entenderse comprendidas aqui no solo las rentas derivadas de los inmuebles en si, sino
también de las actividades mismas: entendiéndose estas comprendiendo no solo la venta
de la produccioén sino también aquellas rentas que formen parte integral de dichas acti-
vidades, como puede ser el caso de las rentas derivadas de la adquisicion o negociacién
con permisos de emision, en la medida en que dichas operaciones formen parte de aque-
[las actividades.

Aunque parezca evidente, téngase presente que el articulo 6 del Modelo solo se
refiere a las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de bienes
inmuebles situados en el otro Estado contratante, por lo cual no despliega sus efectos
sobre las rentas derivadas de bienes inmuebles situados en el Estado contratante
donde reside el beneficiario de las mismas, ni a las rentas de bienes inmuebles situa-
dos en un tercer Estado.

El perimetro objetivo de la norma admite ampliaciones, que expresamente declaran
su derecho a practicar determinados paises. Asi, Finlandia y Letonia se reserva el derecho
a someter a imposicién los rendimientos de los accionistas de sociedades finesas deriva-
dos de la utilizacién directa, del arrendamiento o de cualquier otra forma de uso del
derecho de disfrute de bienes inmuebles situados en dichos paises y pertenecientes a la
sociedad, cuando tal derecho se base en la propiedad de acciones u otras participaciones
en la misma (algo no muy distinto hara, seglin se ve mas a adelante, el Estado espaiiol).
Otro tanto hace Francia respecto de los rendimientos de acciones o participaciones que
se traten como rendimientos de bienes inmuebles segin su propia legislacién. Por su
parte, México dirige su reserva de imposicién a los derechos de «tiempo compartido»
aunque en su legislacién interna no revistan caracter inmobiliario. O Israel y la misma
Letonia respecto de las opciones de compra o derechos similares referidos a inmuebles.

Mas singulares son los casos tanto de Canada como de nuevo Letonia, al reservarse
el derecho a incluir dentro del precepto las rentas derivadas de la enajenacién de bienes
inmuebles, como de Australia y Nueva Zelanda cuando postula su derecho a ampliar el
ambito del articulo a la pesca y a los derechos asociados con todos los recursos naturales.
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ado un contexto en la Fiscalidad internacional en el cual proliferan iniciativas

y propuestas de alcance multilateral de alcance sistémico junto con otras que

subrayan la cooperacién intergubernamental para evitar conductas abusivas y
situaciones de evasion fiscal (Proyecto BEPS y su Convenio multilateral, las propuestas
de OCDE/G20 en curso, en el entorno de los «retos» planteados por la llamada «Digita-
lizacion de la economia» y el proyecto «Global Tax Reform/BEPS 2.0» —y su traduccion
comunitaria encarnada ya en la Directiva (UE) 2022/2523—, junto con otras varias Di-
rectivas de la UE, la futura Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Coopera-
cion Fiscal Internacional, etc.), se hace imprescindible disponer de una visién expertay
analitica de este nuevo escenario.

Esta obra analiza la practica totalidad de figuras que constituyen la Fiscalidad interna-
cional, las fuentes normativas y la influencia de los instrumentos de soft law, prestando
una detallada atencién a los tratados bilaterales para evitar la doble imposicién y sus
reglas interpretativas y de reparto de potestades, desgranando también en detalle la
fiscalidad de no residentes, y analizando un amplio abanico de materias esenciales: las
medidas contra conductas abusivas, nociones clave, a menudo conflictivas, como la
residencia fiscal y el establecimiento permanente, los procedimientos amistosos y de
arbitraje, el principio de no discriminacién, el intercambio de informacion, los precios
de transferencia o los métodos para evitar la doble imposicién, entre muchas otras.

La segunda edicién del libro recoge el analisis de las ultimas novedades como la evo-
lucién de la aplicacién del Convenio Multilateral BEPS, el impacto de las Propuestas
OCDE/G20 en relacién con los Pilares 1y 2 (Implementacién de la Directiva sobre
tributacién minima mediante la Ley 7/2024 que ha traido el nuevo Impuesto Comple-
mentario), el proceso hacia la nueva Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
Cooperacion Fiscal Internacional o la aprobacién y publicacién de nuevas Directivas
UE, ademas de la exposicion critica de la jurisprudencia y doctrina administrativa mas
reciente en todas las materias que abraca esta obra.
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