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1. INTRODUCCION

Es un hecho que las operaciones econémicas han superado los moldes de la
territorialidad. El proceso de internacionalizacién de la vida econémica se ha
materializado en el fenémeno cominmente denominado como la globalizacién.
Las exigencias de este fendmeno explican que para competir en un mercado
globalizado sea necesario tener presencia en mds de un Estado. Por este motivo,
no sorprende ya a nadie que una empresa tenga localizadas las distintas cadenas
de su ciclo productivo en varios Estados. Este proceso ha multiplicado los flujos
de rentas internacionales y, paralelamente, la posibilidad de que se produzcan
supuestos de doble imposicién internacional.

Para evitar que el fenémeno de la doble imposicién suponga un obsticulo o
merme la posicién competitiva de una empresa es imprescindible que realice una
minima planificacion fiscal. La estructura fiscal que se disenie para una empresa
deberiasubordinatse y ser congruente con su estructura empresarial, de forma que
pueda justificarse pot sus beneficios econémicos y organizativos, con independen-
cia de su efecto sobre el gravamen soportado por el grupo. De igual modo, los
aspectos tributarios solamente deberian tener relevancia una vez que se ha
determinado la estructura empresarial adecuada para competir en un mercado
globalizado. Las estructuras artificiosas, es decir, las que solamente pretenden
conseguir una ventaja fiscal sin que existan motivos econémicos validos subyacen-
tes, serdn objeto de ataque por las Administraciones tributarias y, por lo tanto,
pueden no ser eficientes a medio plazo.

Pues bien, dentro de la planificacién fiscal internacional, los convenios para
evitar la doble imposicién (CDIs) tienen un papel muy importante. Una de las
consecuencias més significativas de estos convenios, y especialmente de los que
siguen el Modelo de Convenio de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (MC OCDE), es que eliminan o reducen la tributacién que
soporta el no residente en el Estado de la fuente, esto es, el Estado donde se
originan los rendimientos. La mayoria de los Estados, especialmente respecto a
determinadas rentas (dividendos y cinones), gravan de forma sensible las rentas
obtenidas por los no residentes. Dicha tributacién, con cardcter general, solamen-
te se elimina o se reduce cuando un convenio es aplicable. Por lo tanto, puede
observarse la importancia que tiene la aplicacidén de un convenio, desde el punto
de vista de la tributacién que se sufre en el Estado de la fuente. Siendo esto asi,
parece claro que no es lo mismo invertir en un Estado con convenio que sin
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convenio. Del mismo modo, no todos los convenios celebrados por un Estado son
iguales. No sera raro, por lo tanto, que haya convenios que reducen en mayor
medida que otros el gravamen que soportan los rendimientos en la fuente.

En definitiva, al resultar decisiva la red de convenios de un Estado en el
tratamiento tributario de las inversiones, es muy probable que muchos operadores
econdmicos pretendan obtener los rendimientos que perciben en un determinado
Estado desde aquel Estado con el que el primero (Estado de la fuente) ha celebrado
un convenio de doble imposicién que reduce en mayor medida la tributacién por
obligacién real.

Este tipo de conductas dirigidas a la reduccién de la tributacién en la fuente
a través de la aplicacién de un convenio de doble imposicién se han articulado,
fundamentalmente, de dos formas.

En primer lugar, se encuentran las conductas u operaciones denominadas
como treaty shopping. La reduccién de la tributacién en la fuente se articula a través
de la aplicacién de un convenio de doble imposicién. Se busca la aplicacién del
convenio que autorice al Estado de la fuente €l menor gravamen posible. El
convenio elegido no es aplicable en principio, pero se realizan una serie de
operaciones para acceder a su dmbito de aplicacién. Normalmente ello se
materializard a través de la constitucion de una sociedad en el Estado que ha
celebrado el convenio que se ha considerado més idéneo con el Estado en el que
se obtiene la renta.

Ejemplo: Una persona residenteen Espafia tieneuna parricipacién del 10 por cientoen el capital
de una sociedad residente, a efectos fiscales, en EEUU. Si no existiera convenio de doble
imposicién entre EEUU y Espafia, los dividendos que pagalasociedad americana al residente
espafiol tributarfan en EEUU por obligacion real al 30 por 100. Como existe convenio, los
dividendossélotributaranal 15 porciento. Noobstante, esta persona puede mejorarlafiscalidad
deesos dividendosen EEUU silos obtiene desde Holanda. Sise obtienen esos dividendos desde
Holanda, se aplicaria el CDI que este Estado ha celebrado con EEUU ylos dividendos solamente
tributaran al 5 por 100. Para obtener los dividendos desde ese Estado, en principio bastara
constituir unasociedad en Holanda aportando, para ello, [as participaciones en la sociedad
americana. Después de esta operacidn, los dividendos pasan a ser obtenidos por la sociedad residente
en los Paises Bajos.

Como se puede observar, el treaty shopping consiste en obtener el rendimiento
desde el Estado que ha celebrado con el Estado de la fuente el convenio que reduce,
en mayor medida, la tributacién por obligacién real. No obstante, hay que
destacar que para que estas operaciones logren sus objetivos, no solamente es
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necesario tomar en consideracién el régimen tributario del convenio que se quiere
utilizar, sino que rambién hay que tener en cuenta la legislacién del Estado a
través del que se opera, también denominado “Estado intermedio”. En este
sentido, es necesario que el rendimiento obtenido desde el Estado intermedio no
sufrauna tributacién significativaen el mismo. De noser asi, el beneficio obtenido
por el desarrollo de una estructura de treaty shopping se perderia, porque el rendimiento
resultaria gravads en ¢l Estado donde veside la soctedad intermedia (0 en el Estado
intermedio). Por este motivo, para realizar estas estructuras no solamente hay que
elegir el Estado con los mejores convenios, sino que también es importante tener
en cuenta que la legislacién del Estado intermedio elegido permita eliminar la
tributacién por obligacién personal.

Por ello se comprende que las operaciones de freaty shopping, cuando se
estructuran utilizando personas juridicas, se materialicen siguiendo, basicamen-
te, dos estrategias: la estrategia directa (direct conduit) y la estrategia indirecta
(stepping stone conduit). Estas dos formas de estructurar la operacion se diferencian
en el método empleado para eliminar o reducir la tributacién en el Estado
intermedio.

En la estrategia directa no se produce tributacién porque el rendimiento
disfruta de un régimen en el Estado intermedio que le permite lograr ese efecto.
Ast, por ejemplo, si utilizamos el supuesto anterior, la sociedad holandesa que
obtiene los dividendos procedentes de EEUU disfrutarfa de un régimen de
exencion similar al previsto la normativa espafiola (véase el art. 21 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades).

En la estrategia indirecta, la tributacién se elimina compensando los ingresos
percibidos por la sociedad intermedia con gastos facturados por entidades
residentes en otro Estado. Siguiendo el ejemplo anterior, pensemos que, en vez de
aportarse las participaciones a la sociedad holandesa, se venden a la misma.
Simultaneamente, el espafiol que transmite esas participaciones financia su
adquisicién a través de una operacién de préstamo. Este préstamo devengard un
interés anual que se aproxima a los dividendos que percibe la sociedad holandesa
procedentes de la participacion en la sociedad americana. Como se puede
comprobar, se consigue que la tributacién por obligacién real se reduzca en
EEUU, porque se aplica el convenio celebrado por Holanda con dicho Estado.
Asimismo, los dividendos percibidos por la sociedad intermedia no tributan en
Holanda, porque los ingresos que generan se compensan con los intereses que
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tiene que pagar al espafiol que financia la adquisicién de las participaciones. Los
intereses pagados por la sociedad holandesa al residente espafiol no tributan por
obligacién real en Holanda, puesto que asi lo establece su legislacién.

Junto al zreaty shopping se encuentra el rule shopping. Este tipo de operaciones
también pretende reducir la tributacién en la fuente. No obstante, el elemento
principal de esta operacién no es conseguir la aplicacién de un determinado
convenio, sino que una vez que un convenio es aplicable, lo que se pretende es que
el rendimiento obtenido en el Estado de la fuente se califique, a los efectos del
convenio, seglin la categoria de renta que soporta un menor gravamen en dicho
Estado.

Ejemplo: La mayoria de los convenios permiten que el Estado de la fuente pueda exigirun
determinado impuesto sobre los dividendos obtenidos por el no residente. Por el contrario,
cuando se transmite la participacién, las ganancias patrimoniales derivadas de la misma no
tributan en el Estado de la fuente. Por este motivo, se han generalizado las operaciones
consistentes en Ja venta de la participacién, con pacto de recompra, cuando la entidad participada
procede a distribuir beneficios, para obtener el rendimiento sin tribucacién en el Estado de la
fuente.

Como puede observarse, el objetivo del treaty shopping y el rule shopping es el
mismo: reducir la tributacién en el Estado de la fuente. Ambas conductas pueden
utilizarse simultdneamente en una misma operacion, es decir, en primer lugar, se
puede buscar el mejor convenio celebrado por el Estado de la fuente vy,
seguidamente, tratar de que el rendimiento generado en dicho Estado reciba la
calificacion mas favorable del convenio.

La generalizacién de estas estructuras ha planteado en el dmbito internacional
la cuestién acerca de la procedencia, o no, de otorgar en estos supuestos los
beneficios de los convenios. Especialmente se ha planteado la necesidad de
denegar los beneficios de los convenios cuando las estructuras son artificiosas, es
decir, cuando no subyace a las mismas ningin motivo econémico valido.
También se ha sefialado que estas conductas, cuando se generalizan, pueden
quebrar el principio de reciprocidad sobre el que se asientan estos convenios,
ademés de que tienen el peligro de debilitar la posicién negociadora de un Estado
en esta materia.

La primera forma a través de la cual los Estados han justificado la denegacién
de los beneficios de los convenios a este tipo de conductas se ha materializado a
través de la aplicacién de las normas generales previstas en los ordenamientos
nacionales contra el fraude a la ley tributaria. Estos instrumentos, como ha
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senalado la doctrina, aunque reciben distinta formulacién en los distintos Estados
(business purpose, frans legis, substance over form, etc.), apuntan a una misma ideayson
intercambiables entre si. En el ordenamiento espafiol esa norma esté recogida en
el art. 24 de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963 y en el art. 15 de JaLGT
de 2003, bajo la denominacién “conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”.

La aplicacién de este tipo de normas en el dmbito de los CDIs ha encontrado,
sin embargo, ciertos obstéculos. Uno de los argumentos principales que se ha
esgrimido contra la aplicacién de estas normas en estos supuestos es el principio
pacta sunt servanda recogidoenlosarts. 26y 27 dela Convencién de Viena de 1969,
sobre el Derecho de los Tratados. No obstante, la posicién de la doctrina y de los
Tribunales ha expetimentado un cambio, a nuestro juicio acertado, en el sentido
de admitir la aplicacién de estas normas para denegar los beneficios de los
convenios a los sujetos que actian conforme alos pardmetros de las normas contra
el fraude a la ley tributaria. Este cambio de posicién se observa perfectamente en
los trabajos e informes de la OCDE en esta materia.

Pues bien, aunque se admita la aplicacién en este ambito de las normas contra
el fraude a la ley tributaria, hay que sefialar que la denegacién del convenio con
base en las mismas presenta un problema anadido que radica en su propia
configuracién. Cuando la Administracién trata de aplicarlas, tiene la carga de
acreditar suficientemente que la conducta del contribuyente responde a los
pardmetros del fraude a la ley tributaria. Se trata, sin duda, de una tarea
complicada. Siobservamos lo que sucede cuando las Administraciones tributarias
aplican estas normas en supuestos internos—es decir, ensupuestos no internacionales,
podemos advertir cémo en muchas ocasiones los Tribunales que revisan la
actuacién de la Administracién han considerado que no se ha acreditado de
manera suficiente que concurren los presupuestos para su correcta aplicacion.
Puede afirmarse que, en muchos Estados, los Tribunales de Justicia se muestran
reacios a aplicar o a entender justificada la aplicacién de estas disposiciones. Este
fenémeno también se observa perfectamente en la jurisprudencia espafiola. Un
buen ejemploes el de la tributacién de las pérdidas o disminuciones patrimoniales
producidas como consecuencia de la venta de bonos austriacos con posterioridad
al cobro del cupén. A pesar de que, desde un punto de vista econémico, la
minusvalfa que se genera por la transmisién de esos bonos es ficticia, €l Tribunal
Supremo en su sentencia de 15 de noviembre de 2001, ha considerado que, en
modo alguno, puede calificarse esta conducta como un supuesto de fraude alaley
tributaria (art. 24 de la LGT de 1963).
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Los problemas de aplicacién que plantea este tipo de normas —tanto en
supuestos internos como en los que se aplicaun CDI- explican que frecuentemente
estas conductas de los contribuyentes se combatan dictando normas especificas.

En este trabajo nos vamos a ocupar exclusivamente de las normas especificas
previstas en el Modelo de Convenio de la OCDE contra los supuestos de rreary
shopping y rule shopping. Obviamente, este tipo de conductas no son las Ginicas que
se han considerado abusivas o en fraude a la ley en el escenario de la fiscalidad

internacional. Sin embargo, sison las Ginicas en las que la “actuacién abusiva” esta
dirigida especificamente a la aplicacién de un convenio. Existe otro tipo de
conductas, como la creacién de sociedades base en territorios de baja tributacién
con el fin de remansar en las mismas rendimientos obtenidos en otros Estados,
conductas contra las que se lucha mediante normas especificas internas. Como esa
sabido, el fenémeno anterior se combate con las normas en materia de transparencia
fiscal internacional, que son normas internas de los Estados que tienen pot

finalidad proteger la tributacién por obligacién personal en el Estado de
residencia. Propiamente, este tipo de conductas no constituyen una “utilizacién
abusiva” de los convenios. Es mas, se ha planteado por la doctrina, y asi lo han
ratificado algunos Tribunales, la posible incompatibilidad de estas normas con
los CDIs.

Por las mismas razones, tampoco nos referiremos a las normas de los Estados
en materia de precios de transferencia u operaciones vinculadas. En nuestra
opinién, no se tratan de normas “antiabuso” o “antielusién”, toda vez que su
finalidad es que las operaciones entre entidades asociadas o vinculadas se realicen
conforme a los parametros del principio de independencia (arm s length principle).
Tampoco en estos casos existe una “utilizacién abusiva” de los convenios. Es mas,
son los propios convenios, siguiendo el art. 9 del MC OCDE, los que autorizan
la aplicacién de estas normas, siempre y cuando respeten las exigencias del
principio de independencia.

En los epigrafes siguientes, por lo tanto, estudiaremos las medidas adoptadas
en los CDIs contra las conductas de treaty shopping y rule shopping. Por lo que se
refiere al primer tipo de conducta, nos detendremos en aquellas normas que tienen
~ porfinalidad restringir el ambito subjetivo de los convenios de doble imposicion.
i ' quc denominaremos clausulas de limitacién de beneficios (/imitation
=tivo de que los convenios s6lo se apliquen alos

con los Estados parte del convenio o



generados en el Estado de la fuente. Por lo que respecta al rule shopping,
analizaremos las medidas adoptadas para permitir que tributen en el Esrado de
la fuente dos tipos de conductas que pretenden que las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmisién de bienes inmuebles y los rendimientos obtenidos por
artistas y deportistas eludan la tributacién en dicho Estado.

2. LAS MEDIDAS CONTRA EL TREATY SHOPPING: ELAMBITO
SUBJETIVO DELOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION Y
LAS CLAUSULAS DE LIMITACION DE BENEFICIOS

En este apartado analizaremos las medidas que se han adoptado contra el treaty
shopping. Como hemos visto, la principal consecuencia de estas conductas es que
permiten acceder al régimen del convenio a sujetos para quienes, en principio, 00
estaba previsto. Por este motivo, las medidas principales pava resolver este problema se
ban dirigido a limitar o vestringér el dmbito subjetivo de los CDIs.

A tenor del art. 1 de MOCDE, los CDIs se aplican a las personas residentes
en alguno de los Estados firmantes del convenio. Por lo tanto, los sujetos que
tengan la condicién de persona y residan en alguno de los Estados parte del
convenio estan legitimados a recibir sus beneficios.

El cumplimiento del primer requisito, tener la condicién de persona, es
relativamente sencillo, toda vez que este concepto se formula en términos muy
amplios en el art. 3 del MC OCDE. El segundo requisito, tener la condicién de
residente en alguno de los Estados parte del convenio, exige que el contribuyente
esté sujeto por la renta mundial obtenida en alguno de los Estados parte del
convenio. En principio, a tenor del art. 4 del MC OCDE, no cualquier criterio
de sujecién establecido por la legislacién de un Estado que determina tal grado
de tributacién (tributacién por la renta mundial obtenida) supone la adquisicién
de la condicién de residente a los efectos de la aplicacién del convenio. El art. 4
del MOCDE solamente parece admitir criterios de cardcter material. Asi, por
ejemplo, aunque la legislacién de un Estado establezca que la mera constitucion
de una entidad conforme a su derecho determina, desde el plano tributario, la
sujecién en el mismo por la renta mundial obtenida, dicha entidad no tendra la
consideracién de residente a los efectos de los CDIs celebrados por ese Estado. En
consecuencia, se puede afirmar que el concepto de residencia del art. 4 del MC
OCDE se construye en atencién a dos aspectos: en primer lugar, por la extension
de la sujecién en ese Estado (tributacién por la renta mundial obtenida) y, en
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segundo lugar, por la naturaleza del criterio utilizado por la legislacién del Estado
para establecer ese grado de sujecién. En el MC OCDE solamente tendrian
cabida criterios de caracter material. Por lo tanto, quedarian excluidos criterios
como la nacionalidad (para las personas fisicas) y el de la constitucién (para las
personas juridicas).

No obstante, no todos los convenios siguen el MC OCDE en este aspecto.
Buen ejemplo de ello son los convenios celebrados por EEUU. Como se desprende
del art. 4.1 del Modelo de Convenio de EEUU de 1996, el concepto de residencia
se construye exclusivamente a partir del grado de sujecion. Basta estar sujeto por
la renta mundial obtenida en cualquiera de los Estados contratantes, con
independencia de la naturaleza del criterio que provoca tal grado de sujecién,
para adquirir la condicién de residente a los efectos de la aplicacién del convenio.
En consecuencia, la nacionalidad y el criterio de la constitucién de las personas
juridicas sf tendrfan cabida en estos convenios. El Modelo de la Organizacién
para las Naciones Unidas (ONU) de 1980 seguia en este punto el MC OCDE.
Sin embargo, la version de 1999 del MC ONU ha introducido expresamente el
criterio de la constitucién en su art. 4. Este dato nos puede hacer pensar que en
el MC ONU (y en los convenios que lo sigan), al igual que en los convenios de
EEUU, el concepto de residencia se delimita exclusivamente en atencidn al grado
de sujecién.

Como se puede observar, la configuracion del 4mbito subjetivo de los CDIs
hace que, en principio, sea sencillo tener derecho a su aplicacién, lo que facilita,
a su vez, la realizacién de conductas de rreaty shopping. Este fenémeno se agudiza
en los convenios que, como el MC EEUU de 1996 y la actual versién del MC
ONU, admiten el criterio de la constirucién de las personas juridicas. Siendo esto
asf, bastaré constituir una entidad en el Estado cuyos convenios se quieran utilizar
para tener derecho a su aplicacion.

Las medidas contra el treaty shopping, en esta fase, limitan el 4mbito subjetivo
de los convenios. En consecuencia, veremos cémo en los convenios que introducen
medidas contra este fenémeno, el mero hecho de tener la consideracién de
residente no va a ser suficiente para tener derecho a recibir los beneficios del
convenio. Lo que originan estas medidas, por consiguiente, es un incremento de
los requisitos para tener derecho a los beneficios de los convenios.

Con carécter previo, hay que tener presente que el objetivo de estas medidas
no es, en principio, denegar o condicionar la aplicacion del convenio, al hecho de
que la entidad que reclama su aplicacidn soporte un determinado nivel de
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tributacién en el Estado de residencia. Otra cosa es que la circunstancia anterior
-cu4l es el régimen de tributacion que soporta €sa entidad- pueda tenerse en
cuenta para denegar la aplicacién del convenio. En principio, para que s¢ aplique
el convenio basta estar sujeto formalmente en un Estado por la renta mundial
obtenida, con independencia de cual seala tributacién efectiva. Tanes asfqueuna
entidad sujeta y plenamente exenta, o bien que tributa a un tipo de 1 por 100,
no pierde la condicién de residente a los efectos de aplicaci6n del convenio (véase
el parrafo 8.2 de los Comentarios al art. 4 del MC OCDE 2003). Las normas
dirigidas contra el zreaty shopping —las cldusulas de limitacién de benericios- no
tienen como presupuesto, en principio, cudl es el nivel de tributacién que soporta
el sujeto en el Estado de residencia.

Como veremos, estas normas basculan sobre presupuestos distintos: los
convenios se aplicaran a los sujetos residentes que acrediten tener un vinculo
suficiente con el Estado de residencia o motivos econdmicos vélidos para obtener
desde el mismo los rendimientos generados en el Estado de la fuente. Se pretende
asf conseguir que no se beneficien de los convenios sujetos a los que en principio
no estaban dirigidos.

En cualquier caso, el hecho de que las cldusulas de limitacién de beneficios no
se fundamenten en la tributacién que se soporta en el Estado de residencia, no
quiere decir que los Estados que celebran el convenio puedan decidir que no serd
aplicable a los sujetos que disfrutan de un “régimen fiscal privilegiado”. La
introduccién de estas normas, como ha senalado la doctrina, estd dirigida a
expulsar del 4mbito de aplicacién del convenio a personas o entidades que
tributan en régimen privilegiado. La inaplicacién del convenio se materializa a
través de las llamadas “cldusulas exclusion”.

Un ejemplo de este tipo de clausulas lo encontramos en el apartado primero
del Protocolo del convenio entre Espafia y Luxemburgo. Segin esta clausula de
exclusién, el mencionado convenio no se aplica “a las sociedades holding, definidas
en la legislacion especial luxemburguesa contenida actualmenteen la Ley de fecha 3 1 de julto
de 1929, y el Decveto gran ducal de fecha 17 de diciembre de 1938”.

La utilizacién de clausulas de exclusién estd prevista en el parrafo 15 de los
Comentarios al art. 1 del MC OCDE 2000. No obstante, en los Comentarios 2
la versién de 2003 del MC OCDE, se traslada al parrafo 21. De esta reforma
pueden derivarse dos conclusiones. En primer lugar, que al no encontrarse yaesta
clausula en los parrafos de los Comentarios al art. 1 dedicados a las clausulas de
limitacién de beneficios, se confirma que la cldusula de exclusién tiene una
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naturaleza distinta. En segundo lugar, con esta modificacién los Comentarios
refuerzan la idea de que éste debe ser el método para excluir del 4mbito de
aplicacién de los CDIs a los sujetos que disfrutan de un régimen de baja
imposicién y, en particular, de un régimen que reciba la calificacion de “régimen
fiscal pernicioso” (harmful preferential tax vegime).

En cualquier caso, antes de pasar al andlisis de las “verdaderas cldusulas de
limitacién de beneficios”, hay que volver a poner de relieve que el objeto de las
clausulas de limitacién de beneficios es distinto al de la cldusula de exclusién. En
las primeras, lo determinante es que el sujeto tenga un vinculo suficiente o motivos
econémicos validos. En la segunda, lo determinante es que el sujeto no disfrute
de un régimen de baja tributacién. Obviamente, el hecho de que una entidad
disfrute de un régimen privilegiado puede fomentar el desarrollo de estructuras
treaty shopping. Sin embargo, en principio, para las clausulas de limitacién de
beneficios, el sujeto que tiene un vinculo suficiente o motivos econémicos vélidos,
aunque disfrute de un régimen privilegiado, debe tener derecho ala aplicacién del
convenio.

Pues bien, a la hora de analizar las cldusulas de limitacién de beneficios
debemos partir delas clausulas previstas en los parrafos 11y ss. de los Comentarios
al art. 1 del MC OCDE 2003 y del art. 22 del Modelo de convenio de EEUU de
1996. Al mismo tiempo, hay que advertir que en esta materia los Comentarios
al art. 1 de la versién del MC OCDE de 2003 han introducido cambios
significativos.

La posicién de la OCDE respecto ala introduccién de estas cldusulas se recoge,
fundamentalmente, en el parrafo 12 de los Comentarios al art. 1. En primer lugar,
resulta significativo que la OCDE no haya incluido ninguna cldusula de este tipo
en el texto del Modelo de Convenio. En efecto, las clausulas que se proponen se
encuentran en los Comentarios y se deja a los Estados contratantes la decisién de
incluirlas en el texto del convenio. Esta posicién es sensiblemente distinta a la de
EEUU, cuyo su Modelo de Convenio prevé expresamente la inclusién de estas
clausulas. Bs mas, la introduccién de estas normas en los convenios de doble
imposicién forma parte de la politica estadounidense en esta materia.

La segunda cuestién que hay que analizar es el método utilizado para afrontar
el treaty shopping mediante la introduccién de este tipo de normas. En principio,
existirfan dos formas de acometer este fenémeno. En primer lugar, se tratarfa de
no modificar la configuracién actual del 4mbito subjetivo de los CDIs, sin
perjuicio de incluir de forma aislada alguna clausula de limitacién de beneficios
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(enfoque aislado). La segunda opcién pasaria por reconfigurar el &mbito subjetivo
de los convenios, introduciendo un conjunto completo de cldusulas de limitacién
de beneficios (enfoque global).

En la actualidad, tras la reforma de los Comentarios al art. 1 por parte del MC
OCDE 2003, las dos alternativas estdn previstas en dichos Comentarios. No
obstante, hasta la modificacién de 2003, solamente se contemplaba en los
Comentarios al MC OCDE la primera alternativa (enfoque aislado).

Pues bien, respecto a lo anterior, los Comentarios proponen laintroduccién de
alguna de las clausulas siguientes:

a) Clausula de transparencia (look-through approach): “Una sociedad residente de
un Estado contratante no tendrd derecho a las desgravaciones impositivas
previstas en el convenio respecto de cualesquiera rendimientos, ganancias de
capital o beneficios, sisu propiedad osu control se detenta, directamente o a través
de una o mis sociedades cualquiera que sea su residencia, por personas que no son
residentes de un Estado contratante”. Como se puede observar, esta clausula
denegarfa laaplicacién del convenioalas entidades controladas mayoritariamente
por sujetos que no residen en ninguno de los Estados parte del convenio. Como
esta clausula, en Jos términos en los que se formula, puede ser muy restrictiva, los
Comentarios proponen también que deberian introducirse las “cliusulas de
salvaguardia” necesarias para impedir que se deniegue la aplicacién del convenio
cuando el sujeto realiza “actividades empresariales legitimas”.

Hay que significar que esta cldusula se encuentra recogida en un buen nimero
de convenios celebrados por Espafia. Entre otros, se encuentran los convenios
celebrados por Espafia con Bolivia, Cuba, Eslovenia, Irlanda, Islandia, Israel,
Portugal y Rusia, que contienen una clausula del siguiente tenor:

“En relacién con los articulos 10, 11, 12 y 13, las reducciones o exenciones impositivas
previstas por el Convenio en lo referente a los dividendos, intereses, cinones y ganancias de
capital, no seran aplicables cuando dichas rentas se obtengan en un Estado contratante por una
sociedad residente del otro Estado contratante en cuyo capital participen, directa o
indirectamente, en mas de un 50 pot 100, socios no residentes de ese otro Estado. Lo dispuesto
en este nimero no seré aplicable cuando dicha sociedad realice en el Estado contratante del que
sea residente actividades comerciales o industriales sustantivas, distintas de lasimple gestién de
valores u otros activos”

Como se puede apreciar, esta clausula es similar a la clausula de transparencia
y, ademds, siguiendo la recomendacién de la OCDE, “salvaguarda” la aplicacién
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del convenio cuando la entidad afectada por la misma realiza una actividad
econémica legitima.

b) Cléusula de transito (the channel approach): “Cuando las rentas procedentes
de un Estado contratante se obtengan por una sociedad residente del otro Estado
contratante, y una o mas personas no residentes de ese otro Estado contratante:
a) detentan directa o indirectamente 0 a través de una o mds sociedades cualquiera
que sea su residencia, un interés sustantivo en dicha sociedad, en forma de
participacién o de otro modo, v b) ejercen directa o indirectamente, de forma
individual o conjuntamente, la gestién o el control de dicha sociedad, cualquier
disposicién de ese Convenio que reconozca una exencion o reduccion impositiva
no seré aplicable si mis del 50 por ciento de dichas rentas se utiliza para satisfacer
obligaciones con dichas personas (incluidos los intereses, cinones, gastos de
desarrollo, publicidad, primer establecimiento y desplazamiento, y amortizacion
de cualquier clase de activos empresariales comprendidos los activos inmateriales
y procesos productivos)”.

Esta clausula est4 prevista, fundamentalmente, para excluir la aplicacién del
convenio cuando la conducta de #reaty shopping se presenta en su modalidad
indirecta (stepping stone conduit). Al igual que en la cliusula de transparencia, la
OCDE advierte que “/os Estados que consideren la introducciin de clausulas de este tipo
en sus convenios deben tener en cuenta que podrian afectar a operaciones empresariales
normales y que deben, por consiguiente, complementarse con una clausula de buena fe .

¢) Clausulas moderadoras: La OCDE propone, con cardcter general, que en los
supuestos en que se utilicen las disposiciones anteriores, se las complemente con
las normas que a continuacién se indican. La finalidad de estas cldusulas
moderadoras es que no resulten excluidos supuestos en los que no puede
considerarse, en modo alguno, que los sujetos utilizan abusivamente los convenios.
Algunas de esas clausulas ya han sido mencionadas aqui, como se comprobara a
continuacion:

Cléusula general de buena fe: “Las disposiciones anteriores no serdn aplicables cuando
la sociedad pruebe que su objeto principal, la vealizacion de su actividad empresarial
y la adguisiciin o tenencia de las acciones u otros bienes de los que se deviven las rentas
de que se trate, estdan motivados por razones empresariales validas y en consecuencia no
tienen como objeto principal la obtencion de beneficios al amparo de este Convenio”

Cliusula de actividad: “Las disposiciones anterioves no serdn aplicables cuando la

sociedad realice actividades empresaviales sustantivas en el Estado contratante del que
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es vesidente, y la desgravacién impositiva reclamada al otvo Estado contratante se refiere
a rentas velacionadas con dichas actividades”

Clinsula de cotizacién en bolsa: “Las disposiciones antevioves no serdn aplicables a una
sociedad vesidente de un Estado contratante si la clase principal de las acciones de esa
sociedad estd admitida a cotizacion en un mercado de valoves auvorizado en un Estado
contratante, o 5i dicha sociedad pertenece en su totalidad, directamente o a través de
una o mds sociedades siendo todas ellas vesidentes del primer Estado, a una sociedad
que es residente del primer Estado y cuya clase principal de acciones estd admitida
a cotizacion de esa forma”

Cliusula de desgravacion alternativa: “Cuando se trate de disposiciones antielusion
referidas ano residentes de un Estado contratante, prede establecerse que la expresiin
no seentenderd veferida a los residentes de terceros Estados cuandy esos Estados tengan
convenio de doble imposicion con el Estado contratante del que se reclama la
desgravaciin impositiva y tales convenios reconozcan desgravaciones impositivas no
inferioves a las que se veclaman al amparo de este Convenio”

Con caricter general, hay que observar que en los supuestos en los que se
introducen estas clausulas, el ambito subjetivo de los convenios no varia. Los
convenios, como dispone el art. 1 del MC OCDE, se siguen aplicando a las
personas residentes en alguno de los Estados contratantes. Solamente en los
supuestos en los que el sujeto residente se encuentre afectado por alguna de estas
clausulas se le denegaré la aplicacién del convenio. No obstante, hay que tener
en cuenta que a través de la clausula de actividad o la cldusula general de buena
fe puede evitarse la denegacion de los beneficios del convenio.

El segundo enfoque de esta materia es el previsto en el nuevo parrafo 20
resultante de la reforma de los Comentarios al art. 1 del MC OCDE en 2003
(enfoque global). En este parrafo se plantea la introduccion de un conjunto
completo de clausulas de limitacién de beneficios que, como veremos, supone una
“reconfiguracién material” del 4mbito subjetivo de los CDIs. En este punto, sin
lugar a dudas, se percibe la influencia estadounidense, pues se advierte a primera
vista que su redaccion responde al esquema del art. 22 del MC EEUU de 1996.
No obstante, aunque la redaccién sea similar, se descubre una diferencia
importante que todavia conserva el MOCDE: estas cldusulas, a diferencia de lo
que sucede en el MC EEUU, todavia no estdn previstas expresamente en el
articulado del MC OCDE. Aunque cada vez la intensidad sea menor, sin duda
revela una posicién diferente acerca de la procedencia de incluir este tipo de
normas en los convenios. Respecto a los convenios espafioles, el inico que sigue

252




este método es precisamente concertado con EEUU (véase su art. S

Pues bien, como ya hemos mencionado, las clausulas de limitacién de
beneficios se caracterizan porque modifican el 4mbito subjetivo de los convenios.
Para que sc aplique un convenio que sigue el MC OCDE basta tener la
consideracion de residente en uno de los Estados parte. Por el contrario, los
convenios con estas clausulas de limitacién de beneficios requieren que el
contribuyente, ademas de cumplir el requisito de la residencia, tenga u7 vincilo
suficiente con el Estado de vesidencia o motivos econdmicos vélidos pava obtener desde ese
Estado el vendimiento generado en el Estado de la fuente. Como se puede apreciar, a
primera vista lo que hacen estas normas es tncrementar los requisitos que hay que
cumplir para que los convenios sean aplicables.

No obstante, estos requisitos adicionales solamente se exigen a las personas
juridicas. Las personas fisicas, por el mero hecho de residir en alguno de los
Estados parte, tienen derecho a la aplicacion del convenio. Ello se justifica por-
que los criterios establecidos por los Estados para determinar la residencia de las
personas fisicas garantizan, por si mismos, que la persona fisica tiene un vinculo
material suficiente con el Estado de residencia.

Advertencia: Hemos sefialado que los convenios que siguen el MCEEUU admiten, para las
personas fisicas, el criterio de la nacionalidad. Sin duda alguna, este criterio, cuando determina
también la residencia a los efectos de la aplicacién del convenio, no garantiza que exista un
vinculo suficiente de cardcter factico. Por este motivo, para evitar lo anterior, los convenios
celebrados por EEUU con cldusulas de limitacién de beneficios completas, recogen una dispo-
sicién similar a la que contiene el art. 5 del Protocolo del convenio entre EEUU y Espafa: “Un
cindadano de los Estados Unidos o un extranjero con permiso de vesidencia permanenie en los Estados
Unidss (titular de «carta verde») s consicerard residente de los Estados Unidos solamente si la
persona fisica tiene una presencia sustancial en los Estados Unidos o 5i debe de ser considerada
vesidente de los Estados Unidos, y no de atro pais, con arveglo a los subapartados a) y b) del apartado
2 de ese articulo”.

Por el contrario, el concepto de residencia de las personas juridicas no garan-
tiza ese extremo, especialmente cuando se admite el criterio de la constitucidn,
como sucede en el MC EEUU. Por este motivo, estd plenamente justificado que
el cumplimiento de los “requisitos adicionales” que establecen las clausulas de
limitacién de beneficios solamente se exijan a las personas juridicas.

Las personas juridicas residentes recibiran la proteccién de los convenios cuando
cumplan alguna de las clausulas de limitacién de beneficios previstas en los
mismos. Estas clausulas son ke cldussla de cotizacién en bolsa, la cldnsula de propiedad
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y erosion en la base y la céusula de actividad. Su configuracién es similar a las
clausulas de cotizacién en bolsa, de transito y de actividad que hemos sefialado
mas arriba. El camplimiento de estas clausulas garantiza que el sujeto que recla-
ma la aplicacién del convenio tiene un vinculo suficiente o motivos econémicos
validos.

No obstante, hay que advertir que las cldusulas senaladas se han formulado
en términos muy restrictivos. Asi, por ejemplo, solamente cumplen la clausula
de cotizacién en bolsa las sociedades residentes que coticen en un mercado se-
cundario situado en un Estado parte del convenio. Por lo que respecta a la clau-
sula de propiedad y erosién en la base, es necesario que la sociedad pertenezca en
mas de un cincuenta por ciento a personas que residan en alguno de los Estados
parte del convenio y que no destine mas del cincuenta por ciento de sus ingresos
a atender pagos de los que sean beneficiarios residentes en Estados terceros. Por
tltimo, cumplirdn la cldusula de actividad las sociedades que realicen una acti-
vidad empresarial cuando los rendimientos obtenidos en el Estado de la fuente
estén relacionados directa o accesoriamente con dicha actividad.

La configuracién de las cliusulas anteriores deja sin la proteccién del conve-
nio a un gran ntmero de sujetos. Pensemos, respecto al convenio entre EEUU y
Espafa, en el siguiente ejemplo: una sociedad residente en Espafia que pertene-
ce mayoritariamente a personas fisicas residentes en Francia no cumple la clau-
sula de propiedad y erosién en la base.

No obstante, las personas juridicas que no cumplen ninguna de las cldusulas
anteriores pueden acceder al convenio a través de una cuarta clausula que es /z
clausula geneval de buena fe. En virtud de la misma, el contribuyente puede solici-
tar a la Administracién tributaria correspondiente la aplicacién del convenio.
La Administracién resolvera favorablemente solamente cuando el contribuyente
haya demostrado que su presencia en el Estado de residencia no tiene como
{inico fin obtener el acceso a los beneficios del convenio.

Como se puede observar, la introduccion de estas cldusulas restringe
significativamente el dmbito subjetivo de los CDIs. Ademads, no serd extrafio
que muchos sujetos solamente puedan acceder al convenio a través de la clausu-
la general de buena fe. Esta clausula, si la comparamos con la mecénica de las
normas de los Estados contra el fraude a la ley tributaria, produce una especie de
inversion de la carga de la prueba, toda vez que el contribuyente (y no la Admi-
nistracién) tiene que probar que “no actda en fraude a la ley tributaria” para que

se le apliquen los beneficios de los convenios. Esta situacién, en la practica,
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puede dificultar que los operadores econémicos reciban efectivamente los benefi-
cios de los convenios. No obstante, hay que significar que la normativa de algu-
nos Estados sobre la gestién de los impuestos de los no residentes ha introducido
mecanismos para facilitar la aplicaciéon de los convenios que incorporan estas
normas. El ejemplo mas significativo es el mecanismo desarrollado por la Admi-
nistracién holandesa. La legislacién holandesa prevé que, con respecto al conve-
nio con EEUU, los contribuyentes residentes en Holanda puedan solicitar a la
Administracién de este pais un certificado acerca del cumplimiento de estas
cldusulas. Dicho certificado ha sido aceptado por la Administracién americana,
a los efectos de que los residentes en Holanda puedan probar en EEUU que
cumplen estas clausulas.

Por ltimo, debemos sefialar que la doctrina ha puesto de relieve que las
cldusulas de limitacién de beneficios previstas en los distintos CDIs celebrados
por los Estados miembros de la Unién Europea con EEUU pueden ser incompa-
tibles con el Derecho comunitario. Aunque todavia no existe un pronuncia-
miento expreso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, puede
sostenerse dicha incompartibilidad con base en los pronunciamientos de este Tri-
bunal en otros asuntos (entre otras, véanse las sentencias de 17 de julio de 1997,
Leur-Bloem, C-28/95, 9 de marzo de 1999, Cenrros, C-212/97 y 5 de noviembre
de 2002, Open Sky, C-476/98)

3. LAS MEDIDAS CONTRA EL RULE SHOPPING (I): LA
TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS DE CAPITAL Y LAS SO-
CIEDADES INMOBILIARIAS

El art. 13 del MC OCDE regula la tributacién de las ganancias de capital.
Con caricter general, las ganancias derivadas de la enajenacién de bienes
solamente pueden sujetarse a tributacién en el Estado de residencia del
transmitente. No obstante, el art. 13 del MC OCDE establece algunas
excepciones, que implican que el Estado de la fuente pueda someter también a
tributacién las rentas derivadas de la transmisién del bien. La tributacién de los
bienes inmuebles es una de esas excepciones.

El apartado primero del art. 13 del MC OCDE establece que las ganancias
patrimoniales que obtiene un residente en un Estado contratante por la
enajenacién de un bien inmueble situado en el otro Estado contratante, pueden
sujetarse a tributacién en este tltimo. Como se puede apreciar, el Estado de
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situacién del bien inmueble puede somerter a tributacion la ganancia obtenida
por la persona residente en el otro Estado parte del convenio. Hay que significar
que esta regla no se aplica ni a las ganancias derivadas de la enajenacién de
bienes inmuebles situados en el Estado de residencia del transmitente, ni a las
ganancias derivadas de la transmisién de inmuebles que estén situados en Estados
que no forman parte del convenio.

Se ha tratado de eludir la tributacién en el Estado de situacién del bien
inmueble (Estado de la fuente) a través de la siguiente conducta que puede
encuadrarse en lo que se denomina ru/e shopping. La forma habitual ha consistido
en constituir una entidad a la que se aporta el inmueble situado en el Estado de
la fuente. Posteriormente, se transmiten las participaciones en dicha entidad. En
principio, el art. 13.1 del MC OCDE solamente permite al Estado de situacion
del inmueble gravar la ganancia cuando la transmisién del inmueble es directa.
Cuando se realiza una estructura como la anterior, no se aplicaria la regla del
apartado primero del art. 13, sino la regla general que determina que la ganancia
solamente puede tributar en el Estado de residencia. La aplicacién de la regla
general supone también que el Estado de la fuente no puede gravar la ganancia
patrimonial.

El MC OCDE, hasta su modificacién de 2003, no prevefa ninguna regla para
impedir este tipo de conductas. Por el contrario, el MCEEUU de 1996 (art. 13.2)
y laversién de 1999 del Modelo de convenio de la ONU (art. 16.4) prevén reglas
especificas para impedir que estos comportamientos eludan la tributacién en la
fuente. No obstante, a pesar de que las versiones del MC OCDE anteriores a la
de 2003 no establecieran ninguna clausula en esta materia, los Comentarios al
art. 13 del MC OCDE no pasaban por alto este fenémeno y sefialaban losiguiente
(antiguo parrafo 23):

“Algunas legislaciones fiscales asimilan la enajenacién de la totalidad o
parte de las acciones en una sociedad cuyo objeto exclusivo o principal
consista en detentar bienes inmuebles, a la enajenacion de tales bienes.
Las disposiciones del {art. 13.1 del MC OCDE} no autorizan por si mis-
mas esta practica; la asimilacién exige una disposicién especial en el Con-
venio bilateral. Naturalmente, los Estados contratante son libres para in-
cluir una disposicién de ese tipo en sus convenios bilaterales, o para confir-
mar expresamente que la enajenacién de acciones no puede asimilarse a la
enajenacion de los bienes inmuebles”

Porlo tanto, los Comentarios admitian que los Estados negociasen la inclusion
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en el convenio de una disposicién especifica para evitar que €stos SUpuestos de rule
shopping eludan la tributacién en la fuente. En la versién de 2003, se introduce
expresamente una clausula en tal sentido en el parrafo cuarto del art. 13 del MC
OCDE.

La posicién de Espafia sido favorable a Ja inclusién de una norma especifica en
esta materia. Por este motivo se comprende que Espafia, antes de la actualizacién
del MC OCDE de 2003, formulara una resetva a este articulo del siguiente tenor:
“Espaiia se reserva el devecho a gravar las ganancias de capital devivadas de la enajenacion
de acciones u otras participaciones en una sociedad cuyo activo consista principalmente en
bienes inmuebles sitnados en Espania’. Son més de 20 los convenios espafioles que
prevén una cldusula de esta naturaleza. A la vista de lo anterior, parece claro que
Espafa quiere evitar la posibilidad de eludir la tributacién en Espana de las
ganancias patrimoniales producidas por la enajenacién de bienes inmuebles
situados en su territorio, acudiendo al procedimiento de constituir una sociedad
que serfa titular del inmueble y transmitiendo no este directamente, sino las
participaciones de la sociedad propictaria del mismo.

Con carhcter general, puede observarse que los convenios espafoles no han
seguido el concepto de “sociedad inmobiliaria” que contemplaban los Comenta-
rios al MC OCDE. Los Comentarios definfan el concepto de sociedad inmobiliaria
en atencién al objeto social de la misma—“que el objeto social exclusivo o esencial
[consistal en poseer bienes inmuebles”-. Por el contrario, los convenios espafioles,
al igual que el MC ONU de 1999, definen este concepto en atencién a la
composicién del activo de la sociedad —“activo compuesto principalmente por
bienes inmuebles”-.

La doctrina ha criticado la ambigiiedad del critetio utilizado por los convenios
espafioles para definir el concepto de sociedad inmobiliaria. Por esta razén, se ha
sefialado que podria haberse utilizado un criterio mds preciso, como el que se prevé
en el impuesto espafiol sobre transmisiones patrimoniales onerosas. En este
supuesto, el concepto de sociedad inmobiliaria se refiere a las sociedades cuyo
activo esté constituido al menos en su cincuenta por ciento por inmuebles situados
en territorio espafiol. Un criterio similar es el que utiliza el MC ONU (art. 13.4)
al establecer que significa que el activo de la sociedad esté compuesto principal-
mente por bienes inmuebles.

El nuevo parrafo cuarto del art. 13 del MC OCDE ha definido el concepto de
sociedad inmobiliaria en el mismo sentido que el Modelo de la ONU. Por lo tanto,
Ja clausula se aplicard cuando el activo de la sociedad esté representado en mds
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de un 50 por 100 en inmuebles situados en el Estado de la fuente. No obstante,
en los nuevos Comentarios a este precepto (parrafos 28.3 a 28.8) se prevé que los
Estados puedan modificar dicho porcentaje a la hora de negociar un convenio.

Por otrolado, algunos convenios espaiioles, al igual que el Modelo dela ONU,
extienden el concepto de sociedad inmobiliaria a las sociedades inmobiliarias de
segundo grado. En estos casos, no solamente quedarfan comprendidas las
ganancias patrimoniales derivadas de la enajenacién de participaciones en
sociedades que posean directamente los inmuebles, es decir, que estos formen
parte de su activo, sino también de aquellos casos en que los inmuebles se posean
indirectamente, por medio de otra sociedad. Por consiguiente, esta regla especial
también es aplicable a los supuestos de enajenacion de participaciones en
sociedades en cuyo activo figuren participaciones en otras entidades que sean
propietarias de inmuebles. En estos supuestos, para ver siconcurre el requisito de
que el activo de la sociedad participada esté compuesto principalmente por bienes
inmuebles, habré de tomarse en consideracion, conjuntamente, el porcentaje que
los inmuebles representan en el activo de la segunda sociedad y el que las
participaciones de ésta supongan dentro del activo de la primera.

El nuevo pérrafo cuarto del MC OCDE también puede aplicarse sobre las
sociedades de segundo grado, como sucede en el Modelo de laONU y en algunos
convenios espafoles.

Por tltimo, hay que sefialar que los Comentarios a este nUevo precepto (art.
13.4 MC OCDE) prevén que se pueda excluir la aplicacion de esta regla especial
en determinados casos. Se tratarfa, por ejemplo, de los supuestos en los que la
sociedad inmobiliaria cotiza en bolsa o en aquellos casos en los que las ganancias
patrimoniales afloran como consecuencia de una reorganizacion societaria (fu-
sién, escisién, etc.) —véase el parrafo 28.7 de los Comentarios al art. 13 del MC
OCDE):

4. LAS MEDIDAS CONTRA EL RULE SHOPPING (I1I): LA
TRIBUTACION DE LOS ARTISTAS Y DEPORTISTAS

E] articulo 17 del MC OCDE establece una regla especial para la tributacion
de los rendimientos percibidos por artistas y deportistas que excluye el régimen
general previsto en los arts. 14 (“trabajos independientes”) y 15 (“trabajos
dependientes”). Segan los arts. 14 y 15 del MC OCDE, los rendimientos
percibidos por el sujeto pasivo quedan exentos de tributacién en el Estado de la
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fuente (Estado donde ejerce su actividad personal), salvo que disponga en el
mismo de una base fija (art. 14) o si permanece en ¢l mismo mas de 183 dfas. El
art. 17 del MOCDE permite al Estado de la fuente someter a gravamen los
rendimientos percibidos por los artistas o deportistas por el desarrollo de su
actuacién, aunque los mismos no tengan en dicho Estado una base fija o
permanezcan en el mismo un tiempo inferior al sefialado.
Advertencia: Elart. 14 del MOCDE hasido derogadoen laversién de 2000. Este articulo se
ha eliminado por varias razones. Entre ellas se puede destacar la imposibilidad de determinar
las diferencias practicas entre el articulo 14 sobre servicios personales independientes, y el
articulo 7 sobre rentas empresatiales. El Grupo de trabajo de la OCDE que analizé esta cues-
ti6n observé que en los casos en los que habia alguna diferencia entre el art. 7 y el 14 nose
encontraba ninguna justificacién para las mismas. En la mayoria de los casos en los que resul-
taba aplicable el articulo 14, se observo que también era aplicable el articulo 7. Estos rendi-
mientos, en la versién de 2000 del MOCDE, se regitén por el art. 7 del mismo Modelo.
Como se puede apreciar, el art. 17 del MC OCDE establece un sistema de
tributacién compartida entre el Estado en el que el artista o el deportista desarrolla
su actuacién (Estado de la fuente) y el Estado de residencia. A diferencia de lo que
sucede en otras disposiciones del MC OCDE (ver los arts. 10 y 11 referidos a los
dividendos e intereses, respectivamente), el Estado donde ejerce la actividad
personal el artista o el deportista puede someter a imposicion los rendimientos
percibidos de acuerdo con su legislacién interna, sin que el convenio establezca
limite alguno. El sistema establecido por el art. 17 del MC OCDE es, por lo tanto,
un sistema de tributacién compartida ilimitada, toda vez que el convenio no
establece restriccién alguna al gravamen que puede exigir el Estado de la fuente
al artista o deportista no residente.
Advertencia: EEMCEEUU de 1996 contiene comoes pecialidad la introduccién deun limite
cuantitativo para el gravamen en el Estado de la fuente. Este limite se fijaen 20.000 délares
duranteel periodo impositivo considerado. Por Io tanto, silos rendimientos obtenidos durante
el periodoimpositivo porel artistao deportistano residente nosuperanen el Estadode lafuente
dichacifra, nosufrirdn tributacion alguna. Sise supera esacantidad, latotalidad del rendimiento
obtenidoen el Estado de la fuente podrdsujetarse a gravamen. El conveniocelebrado por Espaa
con EEUU prevé también esta especialidad, aunque la cifra se fija en 10.000 délares o su
equivalenteen euros.
Para evitar el gravamen en el Estado de actuacion, en la practica se ha dado
la siguiente operacién de planificacion fiscal. La contratacién de las actuaciones

de artistas (o deportistas) se suele realizar en el ambito internacional en el marco
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delo que se ha denominado unslave agreement. Con arregloaeste tipo de contratos,
el artista (o deportista) estd unido por un contrato de trabajo conuna entidad (s/ave
company), de manera que esta tltima le paga un salario en relacién con las
actuaciones que el artista deba representar en los distintos lugares donde le senale
su empleador. Dicha entidad est4 facultada para contratar los servicios de los
artistas (o deportistas) que tiene “empleados” con cualquier promotor que desee
organizar una actuacion.

Normalmente, las contrataciones de las actuaciones suelen realizarse entre la
slave company (que serd una entidad no residente en el Estado de la actuacién) y el
promotor nacional, sin que medie ninguna relacién juridica entre dicho promotor
v el artista o deportista. Es mis, en la mayoria de los casos el promotor paga las
cantidades acordadas en el contrato a la slave company. Por consiguiente, el artista
o deportistas no recibe directamente retribucion alguna.

Como se puede apreciar, esta estructura triangular puede tener por finalidad
evitar la tributacién en el Estado de lafuente. Alserunaentidad no residente (s/ave
company) la que percibe el rendimiento derivado de la actuacion, y no el artista o
el deportista que la realiza, ya no es aplicable la regla que establece el apartado
primero del art. 17 MC OCDE. Al ser una entidad la que recibe dicha
remuneracion, el rendimiento recibir la calificacién de renta empresarial (art. 7
MC QCDE) v, por lo tanto, con caricter general, sélo tributaré en el Estado de
residencia, lo que significa, en este caso, que el Estado de la actuacién, como
Estado de la fuente, no puede reclamar impuesto alguno. Como se puede
comprobar, esta férmula de planificacién fiscal responde al modelo de rule
shopping. En muchos supuestos, es el propio artista o deportista el que constituye
la slave company que es la que, a su vez, le contrata como empleado y contrata con
promotores nacionales sus actuaciones.

Ejemplo: Si un cantante residente en Holanda realiza una actuacién en Espafia, dicho cantante
tributaré en Espafia por la retribucién obtenida. Sin embargo, si constituye una sociedad en
Holanda, de la cual se hace trabajador en los términos sefialados, la retribucién la percibird la
sociedad residente en Holanda, que serd la que contrataré con el promotor espafiol la actuacion
del artista holandés.

Las medidas adoptadas contra este tipo de estructuras son de dos tipos. En
primer lugar, se encuentran las medidas adoptadas unilateralmente por los
Estados en su legislacién nacional. La normativa de algunos Estados permite a la
Administracién tributaria del Estado de la actuacién “mirar a través” (Jook through
approach) de la slave company que recibe directamente los pagos del promotor y
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someter a imposicién a los artistas (o deportistas) como si realmente fueran ellos
los que reciben tal renta. En definitiva, estas normas imputan el rendimiento
obtenido por la entidad interpuesta al artista o deportista. Por consiguiente,
cuando se aplican estas normas se sujeta a tributacién al artista o al deportista por
los rendimientos obtenidos por la skave company.

La compatibilidad de estas normas con los CDIs es una cuestién discutida en
la doctrina, toda vez que la aplicacién de estas normas internas puede determinar
un incumplimiento de los convenios afectados. No obstante, los Comentarios de
la OCDE a su Modelo de Convenio parecen admitir la aplicacion de este tipo de
normas (véase el parrafo 8 de los Comentarios al art. 17 MC OCDE 2003). La
legislacién espafiola contempla una norma de esta naturaleza. El art. 13.1.b.3)
del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de laLey del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR) establece
que se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol “las gue deriven divecta 0
indivectamente de Iz actuacion personal en tervitovio espariol de artistas y deportistas, o de
cualquier otra actividad velacionada con dicha actuacion, aun cuando se perciban porpevsona
0 entidad distinta del artistas o deportista” . Como se puede comprobar, la normativa
espafiola permite la imputacién del rendimiento obtenido por la sociedad
interpuesta a estos sujetos incluso en los supuestos en los que el artista o deportista
no recibe renta alguna por parte de la entidad interpuesta.

La segunda medida contra este tipo de conducta ha consistido en la introduc-
cién de una disposicién especifica en el MC OCDE y en los CDIs que lo siguen.
En 1977 se introdujo en el MOCDE el apartado segundo del art. 17, que busca
dar respuesta a este tipo de conducta. Segin este precepto, “cuando las rentas
derivadas de las actividades ejercidas por un artista o deportista personalmentey en calidad
de tal se arribuyen, no al propio artista o deporiista, sino & olva persond, esias rentas, no
obstante lo dispuesto en los arts. 7, 14y 15, pueden someterse a imposicion en el Estado
contratante en el gue se vealicen las actividades del artista o deportista” . En virtud de esta
norma, el Estado de la actuacién puede someter a imposicién a la persona juridica
interpuesta en relacién con la renta satisfecha por un promotor nacional en
contraprestacién por la realizacién de actuaciones artisticas o deportivas. De esta
forma, a diferencia del supuesto anterior, en estos casos el sujeto pasivo seria la
sociedad y no el artista o deportista. La skeve company tributaria en el Estado dela
fuente por las rentas obtenidas como consecuencia de la actuacién en el territorio
de dicho Estado del artista o deportista no residente.

Los convenios que incluyen esta disposicién especifica limitan la realizacién de
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este tipo de rudeshopping. No obstante, no hay que perder de vista que, en principio,
el fin tltimo de esta medida es evitar conductas artificiosas, en las que el propio
artista o deportista creaunasociedad con el fin de eludir la tributacién en el Estado
de la actuacién. Puede haber supuestos en los que, a pesar de que la retribucién
derivada de una actuacién deportiva o artistica la perciba una entidad, bajo
ningtin punto de vista puede entenderse que se produzca una actuacion fraudu-
lenta. Es més, hay supuestos en los que los artistas o deportistas no se benefician
ni directamente ni indirectamente de la remuneracién que paga el promotor de
la actuacion a la sociedad para la que trabaja el artista. Piénsese en un club de
fatbol espaifiol que percibe una cantidad de dinero por ir a jugar un partido a otro
pais. En este supuesto, los jugadores del equipo espafiol no perciben ninguna
retribucién adicional. Simplemente, los jugadores cobran mensualmente del club
de fatbol las cantidades establecidas en sus contratos de trabajo. En estos casos,
parece que no seria razonable ni imputar esos rendimientos a los jugadores del
club, ni tampoco aplicar la regla especial del art. 17.2 del MC OCDE, porque no
se aprecia actuacién alguna que responda a los parimetros de las normas en
materia de fraude a la ley tributaria.

Pues bien, tal como est4 redactado el art. 17.2 MC OCDE, en estos casos se
aplicaria la regla especial. El MC EEUU de 1996 no sigue en este punto el MC
OCDE, con el fin de hacer esta norma més flexible en relacién con las operaciones
que no persiguen eludir tributo alguno. El citado Modelo establece que estaregla
especial no se aplicard cuando se acredite que ni el artista o deportista, ni personas
vinculados a ellos, se benefician o participan de algin modo de las rentas
obtenidas por la entidad interpuesta que contrata sus servicios y organiza sus
actuaciones. El convenio de Espafia con EEUU sigue el anterior Modelo de
Convenio y establece esta excepcion a la aplicacién del art. 17.2 del MC OCDE
en los términos siguientes:

“Cuando las rentas derivadas de las actividades realizadas por un artista o deportista personal-
menteyen calidad de tal seatribuyan noal propioartista o deportista, sinoaotra persona, dichas
rentas pueden, noobstante, las disposiciones del articulo 7 (Beneficios empresariales) y el arciculo
15 (Servicios personales independientes), someterse a imposicién en el Estado contratanteen
quese realicen lasactividades del artistao deportistaanoser que resulte probado que niel artista
o deportista ni personas vinculadas al mismo participaron directa o indirectamente en los
beneficios de esaotra persona en cualquier forma, incluyendo la percepcién de remuneraciones
diferidas, bonificaciones, honorarios, dividendos, distribuciones de sociedades de personas

(«partnerships»)uotras distribuciones”
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Para finalizar, hay que indicar que no todos los convenios celebrados por
Espafa contienen una disposicién similar a la prevista en el art. 17.2 del MC
OCDE. En estos convenios, la via para impedir estas operaciones de rule shopping
serfa la aplicacién de la regla de imputacién prevista en la Ley del IRNR. No
obstante, hay que destacar que la doctrina ha sefialado que, a pesar de que este
tipo de medidas parece tener amparo en los Comentarios al MC OCDE, en estos
supuestos podria producirse un incumplimiento de lo establecido en el convenio.
Es significativo que en esta materia la posicién inicial de los Tribunales Econé-
mico-administrativos era que en los convenios en los que no se estableciera una
disposicion similar a la prevista en el art. 17.2 del MC OCDE, no era posible
someter a tributacion ni al artista (o deportista) ni a la sociedad interpuesta, por
los rendimientos derivados de la actuacién. No obstante, esta posicién parece
haber tomado otra direccién a raiz de la resolucién del Tribunal Econémico-
administrativo Central de 8 de septiembre de 2000. No obstante, hay que tener
en cuenta que esta resolucién ha sido anulada porla Audiencia Nacional en virtud
de su sentencia de 3 de octubre de 2002 (recurso 226/2002). En esta sentencia la
Audiencia Nacional sefiala que la disposicién contenida en el art. 17.2 del MC
OCDE no puede aplicarse al presente caso (se trata del convenio entre Espafa y
Holanda que no contiene una disposicién similar al apartado segundo del art. 17
MC OCDE 2003) por via de interpretacion, puesto que tal disposicién no supone
una mera matizacién de lo establecido en el art. 17 del MC OCDE, sino una
expresa clausula antielusién que introduce una excepcién a lo dispuesto en el art.
7 MC OCDE y que no puede ser sobreentendida por uno de los Estados
contratantes en los CDIs en que no se encuentra expresamente incluida.
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