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“One of the very first preliminary points to make international
conventions or agreements on double taxation is to define the
terms so that there will be no possibility of misinterpretation”.
Comité de los Cuatro Economistas (profesores Bruins, Einaudi,
Seligman y Stamp) Sociedad de las Naciones, 1923.

“[...] contracting states can have radically different taxes bases
and tax rates, different definitions of what constitutes a
dividend, and different methods of implementing a double tax
system. Under the current version of Article 10 of the OECD
Model, such differences are not taken in account”.

Richard Doernberg, 1995.

“It is more important now than ever that taxpayers pay the right
amount of tax at the right time and in the right place”.
Masatsugu Asakawa, presidente del Comité

de Asuntos Fiscales de la OCDE, 2012.
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PROLOGO

LLa monografia que me honro en presentar tiene su origen en la tesis doctoral
brillantemente defendida por su autor en la Universidad Carlos III de Madrid
en marzo de 2015 bajo el titulo £/ concepto de dividendo en los convenios de doble
imposicion, dentro del Programa del Doctorado en Derecho, con mencion inter-
nacional. El hecho de haber dirigido aquel trabajo de tesis quiza me inhabilite
para su valoracion, que dificilmente podria ser imparcial, sobre todo porque se
trata de una tesis cuya presentacion y defensa me han producido una particu-
lar satisfaccion, ya que se trata de la primera que termina con éxito uno de los
investigadores procedentes de la Universidad Externado de Colombia que han
realizado estancias de investigaciéon en mi universidad.

Por ello, para situar el trabajo en su contexto he de decir que conoci a su
autor, José Manuel Castro Arango, en una de mis visitas a su universidad, en
cuyo Departamento de Derecho Fiscal ocupaba una de esas plazas de monitor
que vinculan a estudiantes particularmente interesados en esa area de conoci-
miento e intentan favorecer su formacion académica. Pues bien, desde aquel
afo 2004 el Dr. Castro Arango ha dado muestra de una constancia en el esfuer-
70 que le ha permitido trazar su propio camino, eligiendo primero cursar una
maestria en Derecho de la Empresa en la Universidad de Alcala de Henares,
para luego trasladarse a la Universidad Carlos III de Madrid, en la que cursaria
los complementos formativos necesarios para el acceso al doctorado y elabo-
raria finalmente su tesis. Un trabajo dedicado a un tema de derecho tributario
internacional particularmente pertinente en su pais de origen, dado el singular
régimen que los dividendos tienen y las discusiones respecto a la procedencia
de su reforma, que ha abordado con la maxima solvencia, como el lector in-
teresado podra apreciar, manejando la totalidad de las fuentes bibliograficas y
jurisprudenciales relevantes.

Se trata de un trabajo que invita a la reflexion sobre la adecuacion a los
tiempos presentes de las categorias empleadas en los convenios para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal (CDI, en lo sucesivo) y en los mo-
delos que les sirven de inspiracion, fundamentalmente los adoptados por la
OCDE y por Naciones Unidas. Porque la delimitacion del concepto de dividendo
tiene importancia por la identificacion en los CDI y en los sistemas tributarios
comparados de otras clases de rentas —fundamentalmente intereses y ganan-
cias de capital— cuyo tratamiento es diverso, infringiendo las exigencias de la
neutralidad impositiva que la teoria de la hacienda ha formulado, en particular,
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en el tratamiento de la financiacion empresarial mediante capital y deuda y en
cuanto a la forma de obtener la rentabilidad de las inversiones.

Como se sabe, el tratamiento asimétrico de dividendos, intereses y ganan-
cias de capital o plusvalias en los ordenamientos internos de muchos Estados
ha propiciado la aparicion de instrumentos financieros y operaciones que tien-
den a reducir la tributacion de la financiacion empresarial que con frecuencia
han aprovechado las diferencias entre los sistemas tributarios de los distintos
Estados para, mediante la planificacion fiscal internacional, obtener trata-
mientos particularmente beneficiosos a los que no resultaba sencillo ponerles
coto empleando las normas generales antielusion. Pese a que las distorsiones
derivadas de esa ausencia de neutralidad no sean siempre claras en funcion del
coste de capital', existen pocas dudas sobre la existencia de un serio incentivo
tributario a la financiacion de las inversiones empresariales mediante deuda
y, sobre todo, en lo que aqui interesa, respecto a que las diferencias en el tra-
tamiento de dividendos e intereses, sobre todo en el ambito transfronterizo,
generan oportunidades de planificacion fiscal?; cuyo empleo de instrumentos
financieros hibridos es la manifestacion mas conocida.

Que el sistema tributario incentiva la financiacion mediante deuda, se ha
puesto de manifiesto en estos afios de crisis, en que el exceso de endeudamiento
ha ocasionado no pocos problemas en el ambito empresarial y, desde la pers-
pectiva tributaria, ha dado lugar a que muchos paises —entre ellos Colombia y
Espana— hayan establecido, con formulas diversas, limites a la deducibilidad
de los gastos financieros. En ese mismo sentido, un repaso a los documentos
que estan en el origen del Plan de Accion BEPS permite observar como, a par-
tir del reconocimiento de que el diverso tratamiento tributario de la financia-
cion mediante fondos propios (equity) o ajenos (debt) genera un sesgo hacia
el endeudamiento empresarial, se afirma la necesidad de mejorar las normas
de subcapitalizacion y otras reglas para limitar la deduccion de intereses, de

1 HANS-WERNER SINN, “Taxation and the cost of capital. The ‘old’ view, the ‘new’ view, and
another view”, en Tax policy and the economy, David Bradford (ed.), Cambridge, The MIT Press,
1991, pp. 25 SS.

2 No por casualidad los problemas a que nos referimos fueron objeto de discusion en el Congreso
de la International Fiscal Association celebrado en Boston en 2012, bajo el sugerente titulo 7%e
Debt-Equity Conundrum, Cahiers de Droit Fiscal International, vol. 97.a, Kluwer, 2012. En el
sentido del texto, vid. por todos HENK VORDING, “The Debt/Equity Distinction in Corporate
Taxation: Does It Work, Does It Matter?”, en Tax treatment of interest for corporations, Dennis
Weber y Otto Marres (eds.), IBFD, 2013, pp. 5 SS.
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reaccionar frente al empleo de instrumentos financieros hibridos o de abordar
el empleo del endeudamiento como medio para trasladar beneficios a jurisdic-
ciones de baja tributacion, hasta el punto de que el tratamiento tributario de la
financiacion mediante deuda se considera un area clave de presion3. Y pese a
que no es este el momento de analizar las medidas derivadas de las acciones 2
y 4 del Plan de Accion, dirigidas respectivamente a abordar los problemas de
los instrumentos financieros hibridos y a limitar la erosion de bases imponibles
mediante la deduccion de intereses y otros gastos financieros*, no puede dejar
de sefialarse que parecen obedecer mas al intento de mejorar la recaudacion
de los impuestos sobre el beneficio empresarial que a la voluntad de recuperar
la neutralidad del sistema tributario frente a la financiacion empresarial, que
inspiraba las medidas de deduccion del coste del capital social (allowance for
corporate equity), entre las que destaca la deduccion del interés ficticio (rnotional
interest deduction) calculado sobre el valor neto contable del capital’.

En este sentido, por referirnos al tiltimo tipo de medidas citadas, las deriva-
das de la accion 4 del Plan de Accion BEPS, las diferentes reglas para limitar la
deducibilidad de los gastos financieros en los impuestos sobre el beneficio em-
presarial que han adoptado ya varios Estados —entre ellos Espaiia y Colombia—,
que no parece vayan a incidir en los niveles de endeudamiento existentes®, no
pueden justificarse desde la perspectiva del principio de neutralidad y, lo que
es mas grave, tampoco desde la perspectiva del propio Plan de Accion BEPS,
cuyas recomendaciones a este respecto se referian solo a los gastos financieros
u otros pagos equivalentes a intereses derivados de endeudamiento abusivo,
con partes vinculadas o terceras partes, que financi6 la produccion de rentas
exentas o con diferimiento’. En efecto, las medidas unilateralmente adoptadas

3 Vid. OECD Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, 2013, accesible en el
sitio de Internet http://dx.doi.org/10.1787/9789264192744-en, pp. 37-38, 40-41, 43 v 48.

4 Vid. OECD, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifiing, OECD Publishing, 2013, accesible en

el sitio de Internet http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en, pp. 15-17.

Vid. PETTER H. BLESSING, “The Debt-Equity Conundrum. A Prequel”, en 7ax treatment...,

o0p. cit., pp. 48-49; BERNARD PEETERS y THOMAS HERMIE, “Notional Interest Deduction”, en

Tax treatment..., op. cit., pp. 69 y ss., por referencia al caso belga.

6 Al menos en el caso espafiol, segun el analisis de CARLOS CONTRERAS GOMEZ, “;Reduce el
limite de deducibilidad fiscal de gastos financieros el nivel de endeudamiento corporativo?”, en
Andlisis Financiero,n.° 124, 2014, pp. 71 ss., que demuestra que las medidas adoptadas solo seran
efectivas para entidades claramente sobre endeudadas, dado el umbral a partir del que operan

v

los limites.

7 Literalmente la accion 4 tendria como objeto “Develop recommendations regarding best practices
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por los Estados miembros de la OCDE —o candidatos a integrarse en dicha or-
ganizacion— restringen en ocasiones® la deducibilidad de los gastos financieros
con independencia del tipo de endeudamiento que remuneren, lo que carece
de sentido si se tiene en cuenta que las acciones del Plan BEPS se dirigen a li-
mitar la deduccion de dichos gastos cuando erosionan de manera injustificada
o0 abusiva las bases imponibles de los Estados de residencia de las compaiiias
excesivamente endeudadas®.

Se trata, en definitiva, de medidas puramente internas dirigidas a ampliar
las bases imponibles en los gravamenes sobre el beneficio empresarial, que de-
ben evaluarse desde la perspectiva de las normas constitucionales, sobre todo
cuando van mas alla de la correccion de los supuestos de sobreendeudamiento
o endeudamiento abusivo. Y, desde este punto de vista, lo cierto es que estas
restricciones objetivas a la deducibilidad de gastos financieros plantean muchas
dudas desde la perspectiva de su compatibilidad con las exigencias del principio
de capacidad econdmica, ya que conducen al gravamen de beneficios inexis-
tentes y, en consecuencia, de una capacidad contributiva que no es real. De ahi

in the design of rules to prevent base erosion through the use of interest expense, for example
through the use of related-party and third-party debt to achieve excessive interest deductions
or to finance the production of exempt or deferred income, and other financial payments that
are economically equivalent to interest payments”; vid. OECD, Action Plan on Base Erosion and
Profit Shifting, cit., p. 17.

8 Ese es el caso de los limites a la deduccion de gastos financieros establecida en el art. 16.1 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades espaiiol y, mucho me temo,
también de la limitaci6n establecida en el art. 118.1 del Estatuto Tributario de Colombia, que so
pretexto de atacar la subcapitalizacion encubre en realidad una limitacion objetiva a la deduccion
de gastos financieros. Vid. JOSE MANUEL CASTRO ARANGO, “La capitalizacion encubierta en la
Reforma Tributaria de 2012: ¢trasplante legal o engendro legal?”; en Derecho del Estado. Nueva
Serie, n.° 31, 2013, que hemos consultado en su edicion electronica en http://revistas.uexter-
nado.edu.co/index.php/derest/article/view/3607/3787, Gltimo acceso 7 de enero de 2016.

9 Vid. OECD Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Financial Payments, Action
4-2015 Final Report, 2015, OECD Publishing, Paris, 2015, accesible en http://www.keepeek.com/
Digital-Asset-Management/oecd/taxation/limiting-base-erosion-involving-interest-deductions-
and-other-financial-payments-action-4-2015-final-report_9789264241176-en (Gltimo acceso 7
de enero de 2016), pp. 15 ss. En el mismo sentido, en el Informe al G20 sobre el impacto de BEPS
en los paises en desarrollo (OECD Tivo-part Report to G2o developing working group on the impact of
BEPS in low income countries, Paris, 2014-2015 accesible en el sitio de Internet http://www.oecd.
org/tax/tax-global/report-to-gzo-dwg-on-the-impact-of-beps-in-low-income-countries.pdf, p.
19) se hace referencia solo a la conveniencia de limitar la deducibilidad de los pagos excesivos o
injustificados (excessive or unwarranted) que se producen normalmente en el ambito de grupos
multinacionales de empresas.
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las dificultades para su encaje desde la perspectiva constitucional, ya que como
tiene dicho el Tribunal Constitucional espafiol, el principio de capacidad “[...]
quiebra en aquellos impuestos en los que la capacidad econémica gravada por
el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia (SSTC 221/1992, de 11
de diciembre; 194/2000, de 19 de julio; y 193/2004, de 4 de noviembre)”. Es
cierto, no obstante, que la posibilidad de trasladar hacia ejercicios sucesivos (carry
Jordward) los intereses que no se han podido deducir, por exceder del maximo
legalmente establecido, atempera dicha critica, sobre todo cuando el periodo
en que el exceso de intereses puede aplicarse es suficientemente dilatado. Pero
no es menos cierto que esta limitacion viene a confirmar que el impuesto sobre
sociedades ya no es un gravamen anticipado del que finalmente se aplicara al
accionista que percibe el beneficio empresarial bajo la forma de dividendo, sino
que —como sefiala el Preambulo de la Ley 27/2014, del impuesto sobre socie-
dades— ha abandonado el papel de complemento del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, porque al impedirse la deducibilidad de los intereses se
estan gravando beneficios inexistentes y, por ende, nunca podran distribuirse
a los accionistas. Y, en el fondo, la adopcion de este tipo de medidas de parte
de los Estados viene a demostrar, en linea con un reciente trabajo sobre los
origenes de la distincion a efectos tributarios entre equity y deuda', que los
grandes pasos en la evolucion del tratamiento de ambas categorias no han obe-
decido a la pretension de conseguir objetivos de politica tributaria conscientes
y claramente definidos, sino a la necesidad de dar respuesta ad hoc a problemas
circunstanciales del momento o de reaccionar contra practicas inadecuadas.
Junto a ello, las medidas que algunos Estados han adelantado en su legis-
lacion interna respecto a las recomendadas en los informes finales relativos a
la accion 2 del Plan BEPS'', para denegar la exencion a rentas calificadas como
dividendos que hayan sido deducidas en el Estado de residencia de la entidad
pagadora, también suscitan problemas relevantes de muy diverso caracter.
Por no alargarme en exceso ni reiterar argumentos que Jos¢ Manuel Castro
ha expuesto mejor de lo que yo podria hacerlo al referirse a los problemas de
abuso en cuanto al concepto de dividendo, me limitaré a senalar que las diversas

10 Vid. CAMDEN HUTCHINSON, “The Historical Origins of the Debt-Equity Distinction”, en
Florida Tax Review, vol. 18, n.° 3, 2015, pp. 147 ss.

11 Vid. OECD Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2-2015 Final Report,
OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris, 2015, accesible en
el sitio de Internet http://dx.doi.org/10.1787/9789264241138-en (Gltimo acceso 7 de enero de
2016).
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formas de linking rule pueden resultar controvertidas desde la perspectiva del
derecho comunitario y, en particular, desde el punto de vista de la prohibicion
de discriminaciones'?, por lo que el legislador comunitario ha reaccionado de
forma inmediata, incorporando una de dichas reglas a la Directiva 2011/96/
UE, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales
de Estados miembro diferentes's.

Esa actuacion de las autoridades comunitarias, unida a la Propuesta de
Directiva del Consejo sobre una Base Comtn Consolidada, que en su version
mas reciente propone separar y adelantar la aprobacion de las medidas rela-
cionadas con los aspectos internacionales de la lucha contra la erosion de bases
imponibles™, es el signo del compromiso de la Union Europea, o al menos de
los Estados que la lideran en estos momentos, con el Plan de Accion BEPS. Un
plan cuyo futuro depende, en gran medida, de la capacidad de aunar voluntades
para la articulacion de un tratado multilateral —al que se refiere laaccion 15 del
Plan BEPS— cuya complejidad técnica es, cuando menos, pareja a la complejidad
politica de su negociacion entre Estados con tradiciones muy diversas respecto
al valor de los tratados internacionales y con intereses muy distintos, ¢ incluso
opuestos, desde la perspectiva de la politica tributaria. De ahi que el Informe
Final relativo a esta accion'S —crucial para el éxito del proyecto, tal como fue

12 Cfr. JESsICA D1 MARIA, “Comparability in the case of Hybrid Mismatch In Search of an Ap-
proach Suitable for the Current European Landscape”, en Non-Discrimination in European
and Tax Treaty Law, Kasper Dziurdz y Christoph Marchgraber (eds.), Linde Verlag, 20135,
pp- 68 ss.

13 Vid. la Directiva (UE) 2015/ 121 del Consejo, de 27 de enero de 2015, por la que se modifica la
Directiva 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembro diferentes, para introducir una /inking rule que permite denegar los
beneficios de la Directiva a los acuerdos que, vistos todos los hechos y circunstancias pertinen-
tes, puedan considerarse abusivos por haberse establecido teniendo como propésito principal o
uno de sus propositos principales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtae el objeto o la
finalidad de la Directiva.

14 Que en la propuesta de la Presidencia al Working Party on Tax Questions, de 2 de diciembre de
2015 (14544/ 15; Interinstitutional File 2011/0058 CNS), sugiere la conveniencia de dividir los
trabajos relativos a la propuesta de base comun consolidada (CCCTB) para adelantar los relativos
a los “international anti-BEPS aspects” tras la reunién de 20 de noviembre de 2015 del Wor-
king Party on Tax Questions (las notas explicativas se encuentran incluidas en doc. 14544/15
ADD 1).

15 OECD Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Action 15-2015 Fi-
nal Report, OECD/ G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris 2015,
accesible en el sitio de Internet http://dx.doi.org/10.1787/9789264241688-en (Gltimo acceso
7 de enero de 2016).
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concebido—se limite a otorgar un mandato a un grupo ad hoc para que desarrolle
un instrumento multilateral para modificar con rapidez los CDI bilaterales hoy
existentes e implantar las medidas relacionadas con los CDI desarrolladas en el
curso del proyecto BEPS, abriendo el tratado multilateral para su firma no mas
tarde del 31 de diciembre de 2016.Y se trata de una accién crucial, porque desde
sus mismos comienzos el Plan de Accion ha confesado que solo podria avanzar
mediante la adopcion de medidas coordinadas de parte de los Estados, ya que
ha sido precisamente la descoordinacion entre sistemas tributarios internos y
redes de CDI la causa de muchas de las oportunidades de planificacion fiscal
internacional a las que se trata de combatir. De ahi que la introduccion en di-
versos Estados de medidas que han anticipado recomendaciones y propuestas
del Plan de Accion BEPS, cuando no han pretendido tomar ventaja de algunos
de sus planteamientos —como ha ocurrido en los regimenes de patent box—,
lejos de contribuir a la solucion de los problemas que se querian abordar, deba
entenderse como el signo de las dificultades para que Estados con intereses
distintos acuerden soluciones comunes y, en definitiva, de los problemas todavia
existentes para que la OCDE y el G2o alcancen los objetivos que pretendian.
Sea como fuere, ninguna de las cuestiones a que he hecho referencia, en
cuanto tenian que ver con la delimitacién del concepto de dividendos en los
CDI, ha escapado al completo analisis realizado por José Manuel Castro Arango,
cuyo trabajo es muestra de que cuando una institucién —en su caso la Univer-
sidad Externado de Colombia— apuesta de manera decidida por la formacion
como investigadores de sus graduados, termina obteniendo sus frutos, cuya
obra que ahora presento es solo una muestra. En este sentido, he de decir que
los afios dedicados por José Manuel a la realizacion de su tesis han cumpli-
do de manera satisfactoria su funcién, al menos para quienes pensamos que
la elaboracion de la tesis es, antes que todo, una estupenda ocasion para el
aprendizaje. Porque si en el ambito de la ficcion es cierto, como decia Garcia
Marquez, que “(E)] escritor escribe su libro para explicarse a si mismo lo que
no se puede explicar”; en el ambito académico podria decirse que una tesis se
escribe para tratar de explicar a los demas lo que el autor se ha explicado —o
ha aprendido—a lo largo del desarrollo de su investigacion. Sinceramente creo
que este trabajo nos explica muchas cosas, lo que demuestra que previamente
su autor las ha aprendido, desarrollando con rigor y constancia sus tareas como
investigador. Por ello he de felicitarlo, deseando que persevere en el esfuerzo,
sin dejarse atrapar por las tareas administrativas que toda universidad inventa
para dificultar que sus profesores cumplan la principal de sus tareas, que no
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es otra que la de continuar siempre aprendiendo lo que luego deben ensenar,
porque como dijo Paulo Freire, “ensefiar no existe sin aprender y viceversa”.

Juan Zornoza Pérez
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario



INTRODUCCION

El término “dividendos” es un vocablo que deriva del latin dividendus relativo al
resultado de dividir (dividére), y en el lenguaje comun se predica de los benefi-
cios de una sociedad’. Juridicamente esta palabra se usa en distintos contextos,
tal como ocurre en el derecho mercantil, el financiero y bursatil, el contable
y en el tributario. En cada una de estas ramas tiene asignadas funciones, y las
mas de las veces encuentra diferencias en torno a sus elementos definitorios.
Incluso, es comtn que se establezcan presunciones o ficciones? para determinar
que algo es un dividendo a unos determinados efectos, sin que deje de tener
otra naturaleza para las demas normas3. Otras disciplinas como la economia
y las finanzas también utilizan el término dividendos para describir un flujo
de activos de una entidad hacia sus propietarios, que son la fuente ordinaria de
rentabilidad o de retorno para quienes ostentan los derechos econémicos
de las acciones*.

Dentro de esa diversidad de usos y definiciones de dividendos aparece el
articulo 1o del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (en ade-
lante, MCOCDE), que suele servir de guia para la elaboracion de los convenios
de doble imposicion (en adelante, CDI)S. Estos Gltimos tienen como proposito

1 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espaiiola (DRAE), 22.* ed. Disponible en
www.rae.es (consultado el 11 de octubre de 2014).

2 Cfr. MARIN-BARNUEVO 1996: p. 135-152, que engloba a este tipo de normas bajo la categoria de

“técnicas presuntivas” y critica las distinciones entre las ficciones, las presunciones de hecho

y de derecho. Digase desde ahora que adoptamos el sistema de citacion Harvard, con algunas

particularidades, como que utilizamos las tradicionales notas al pie.

HELMINEN 2010: p. 55-58.

MONTESINOS 2008: p. 415-471; BREALEY, MYERS & MARCUS 2011: p. 391 V SS.

S w

Utilizamos en este trabajo el término CDI porque resulta el mas empleado por los autores de

v

lengua hispana y que se corresponde con la traduccion de la denominacion anglosajona Double
Taxation Conventions (DTC), aunque debe dejarse claro que estos tratados tienen otras finalidades
adicionales. Sobre el titulo de los CDI, vid.: MCOCDE: Introduccion, parr. 16. En la practica, los
convenios tienen como titulo la referencia a la doble tributacién y, en algunos casos, a la preven-
cion de la evasion y elusion fiscal. Las versiones oficiales del Modelo OCDE 2014 se refieren en
francés al “Modele de Convention Fiscale Concernant le Revenu et la Fortune” y en inglés al
“Model Tax Convention on Income and on Capital”. En espaiiol se encuentra la version: OCDE
2011. En adelante nos referiremos al Modelo de Convenio con las siglas MCOCDE; salvo indica-
cion expresa del afio o idioma de la version, se entiende la de 2014. Se ha dado prevalencia al uso
de la version traducida por el IEF, pero las actualizaciones del afio 2014 que no cuentan con una

27



28

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

repartir la potestad tributaria entre los Iistados contratantes, y en ese contexto
el articulo 10 del Modelo utiliza la palabra dividendos, con la particularidad de
que en su apartado tercero lo define de la siguiente forma:

3. El término “dividendos”, en el sentido de este articulo, significa las rentas de
las acciones, de acciones o bonos de disfrute, de participaciones mineras, de par-
tes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar
en los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales sujetas al
mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones por la legislacion del Estado
de residencia de la sociedad que realiza la distribucion.

El Comité de Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE en 1977, tras una infructuosa
busqueda de una definicion de dividendos auténoma convencional que pres-
cindiera de la remision al derecho interno, consider6 que dadas las variaciones
en las legislaciones mercantiles y fiscales de los Estados, no fue posible definir
a los dividendos sin hacer referencia al derecho interno®. Lo dicho por el CAF
desde un punto de vista de lege ferenda puede dar cuenta del asunto que ya se
plantea de lege lata, pues la norma en la que aparece la definicion de dividendos
objeto de este libro tiene una naturaleza dual y existen problemas metodologi-
cos importantes para su interpretacion, en especial porque contiene términos
y expresiones propios del derecho mercantil que hacen preguntarse de forma
mas concreta: icual es la finalidad que debe guiar su aplicacion del articulo 10.3
del MCOCDE? ¢Es relevante en el significado mercantil o contractual estipulado
por las partes en los contratos (acciones, participaciones sociales, etc.) para
definir dividendos? ¢Debe prevalecer el significado tributario? En cualquier
caso, ¢segan la legislacion de cual Estado? O, por el contrario, ¢es el significa-

traduccion al espaiiol aprobada por la OCDE se citaran bajo traduccion libre del autor. En aras
de no hacer engorrosa la lectura y evitar repetirlo en cada caso, debe sefalarse desde ahora que
las normas y apartes doctrinales o jurisprudenciales textualmente citados, cuyo idioma original
sea diferente del espafiol, son traducciones libres hechas por el autor de esta tesis, salvo expresa
mencion en contrario. Dichas traducciones no son comunes en esta tesis, pues como se apreciara,
hemos incluido citas textuales en idioma original con objeto de ofrecerle al lector una referencia
a la fuente primaria de las conclusiones que extraemos.

6 Ello se observa en el parr. 23 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE, que afirma que el apartado 3
se limita a mencionar ejemplos que figuran en la mayoria de las legislaciones, pues no es posible
dar un significado auténomo e independiente de las normas internas, a causa de la variedad de
tratamientos que existen.
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do de los dividendos autonomo convencional?, es decir, jes independiente del
previsto en las legislaciones internas?

Con lo dicho, el objeto de este trabajo es analizar la definicion de “dividen-
dos” contenida en el articulo 10.3 del MCOCDE y los convenios espaiioles’, desde
una perspectiva juridica, y con la finalidad de identificar y proponer soluciones
de lege lata y de lege ferenda a los conflictos de calificacion mas comunes que
se presentan entre el citado tipo de renta y otras rentas caracterizadas en los
CDI. Por ser un estudio de derecho tributario internacional (en adelante, DTT)
y para efectos de enriquecer la disertacion, se realiza un analisis de las varia-
ciones de la definicion de dividendos en convenios suscritos por otros Estados
que merecen ser subrayados por su singularidad®. Sin embargo, se ha hecho
exclusion de modelos con un minimo impacto en la practica convencional
como el del ILADTY, y de las decisiones 40 y 578 de la Comunidad Andina de

7 Los CDI se citan abreviadamente con los paises y el afio de entrada en vigor segun se informa en
la pagina web: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa %20y %2odoctrina/Normativa/
cD1/Paginas/cDI_Alfa.aspx (consultada durante los meses de febrero de 2013 a noviembre de
2014).

8 Existen mas de tres mil convenios vigentes, y su estudio completo desborda la finalidad de esta
tesis; de ahi que nos concentremos en los CDI suscritos por Espafia. Ademas, revisaremos aquellos
cDI de otros Estados que contienen un concepto de dividendo distinto del previsto en el MCOCDE
y que han sido relievados en trabajos comparativos como los que se citan a continuacion: VOGEL
1997; LANG, PISTONE, SCHUCH & STARINGER (eds.) 2012; MAISTO (ed.) 2012. En cualquier
caso, los CDI mencionados por la doctrina han sido contrastados con los textos originales, a menos
que por razoén de las limitaciones del idioma, no haya sido posible consultarla.

90 AA.VV. 2012, “Modelo ILADT de Convenio Multilateral de Doble Imposicion para América
Latina”. En este modelo los dividendos se encuadran en la categoria “rentas pasivas”, que com-
prende ademas los intereses, ganancias (plusvalias) de capital, regalias y otras rentas similares
(art. 4.1.m) en aras de lograr mayor neutralidad, pero que al final distingue entre aquellas que
son deducibles y no, utilizando criterios que no resultan del todo coherentes, y que ademas, al
final, terminan creando una categoria de renta para los dividendos cuando garantizan el método
de la exencion por participacion sustancial en la residencia del beneficiario. L.os Comentarios
traen tres ideas en torno a los problemas de calificacion entre rentas pasivas deducibles y no
deducibles. (Cf. parr. 25, art. 4.% parr. 5y 12, art. 8.°), el primero apoyado en la idea de que
los intereses tienen una remuneracion que se puede anticipar, mientras que los dividendos son
una renta variable. Esta idea contrasta con la segunda, que lleva a pensar que los instrumentos
financieros hibridos o atipicos que sean deducibles se trataran como rentas pasivas deducibles de
las que trata el art. 8.3. Hasta aqui se aprecia que ambos criterios pueden dar lugar a respuestas
completamente distintas. Por tltimo, la excepcion a la exigencia de deducibilidad fundada en
que las normas de subcapitalizacion atacan el abuso lleva al complejo problema de definir hasta
qué punto las normas de subcapitalizacion objetivas tienen una finalidad antielusiva o si por el
contrario, buscan la proteccion de la base imponible en operaciones perfectamente legitimas.
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Naciones (CAN)'°. En estas tltimas dos normas se regula la imposicion de los
dividendos y participaciones en las “empresas”, aunque no hay una definicion
de ellos, lo cual genera problemas que no resultan de interés para esta investi-
gacion''. De igual forma, este libro no se refiere a las definiciones de entidad
distribuidora de dividendos ni de participaciones en beneficios de la Directiva
Matriz-Filial?, pues ello desbordaria su objeto'3.

Laimportancia que reviste el tema de este libro no ha tenido la atencion que
se esperaria de la doctrina espafiola y la internacional, lo que justifica la decision
de embarcarnos en esta empresa. Si bien existen publicaciones importantes,
estas abordan problemas mucho mas amplios' y no siempre cuentan con una
revision de la jurisprudencia en torno a las cuestiones que suscita el concepto
de dividendo en los CDI, todo lo cual se explica por el tiempo en que fueron
realizadas, y por tener objetos y metodologias distintos. Gracias a la invencion
de la Tax Research Platform del International Bureau of Fiscal Documenta-
tion (en adelante 1BFD), ha sido posible comprobar la relevancia practica de

10 Elanexo I de la Decision 40 se ha entendido derogado por la Decision 578 de la CAN, aunque es
cuestionable que la segunda, siendo derecho comunitario derivado, pueda derogar un tratado
internacional como lo es el primero. Sobre la importancia de los trabajos de la CAN en la reivin-
dicacion de los Estados de la fuente, es relevante consultar los trabajos de VALDES COSTA 1996;
para mayor abundamiento vid. FALCON Y TELLA: 2001: p. 53-60; CAHN-SPEYER WELLS 2008:
p. 1991 a 2020.

11 Las reglas de distribucion de ambos anexos de la Decision 40 y de la Decision 578 otorgan el
derecho exclusivo de gravar los dividendos y participaciones al “Pais Miembro donde la empresa
que los distribuye estuviere domiciliada”; aunque esta Gltima agrega que el “Pais Miembro en
donde esta domiciliada la empresa o persona receptora o beneficiaria de los dividendos o par-
ticipaciones, no podra gravarlos en cabeza de la sociedad receptora o inversionista, ni tampoco
en cabeza de quienes a su vez sean accionistas o socios de la empresa receptora o inversionista”.
La regla supone una doble o multiple “exoneracion”. Vid. Republica de Colombia, Concepto
de la DIAN 044634 de mayo 6 de 2008. CUBIDES 2010: p. 144-146.

12 Laprimera Directiva fue la 9o/435/EEC de 23 julio de 1990, refundida en la Directiva 2011/96/
UE del Consejo de 30 de noviembre de 2011, “relativa al régimen fiscal comun aplicable a las socie-
dades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (refundicion)”. La Directiva 2013/13/
UE del Consejo de 13 de mayo de 2013 la amplié a Croacia por su adhesion a la UE y, finalmente,
la Directiva 2014/86/UE del Consejo de 8 de julio de 2014 pretende evitar algunos supuestos
de doble no imposicion y actualiza los tipos societarios de Polonia y Rumania. En adelante nos
referiremos de forma resumida a la Directiva Matriz-Filial.

13 Destacan dos estudios comparativos sobre la definiciones de dividendos en los CDI y participa-
ciones en beneficios en la Directiva: HELMINEM 2010 y TENORE 2010.

14 HELMINEN 1990; esta obra fue actualizada y reorganizada en: HELMINEN 2010; LLUCAS DURAN
2010; LUCAS DURAN 2000; MACHANCOSES 2002.
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la mayoria de los problemas tedricos que a lo largo de la investigacion fuimos
encontrando. Ademas, aquellos trabajos tampoco han tenido la oportunidad
de contar con importantes estudios de derecho comparado de reciente publi-
cacion's que permiten analizar las respuestas legales y jurisprudenciales dadas
por los Estados a los problemas de este libro, ni de contrastar los documentos
historicos que hoy pueden ser facilmente consultados en la pagina web http://
taxtreatieshistory.org/, y que han permitido que la doctrina encuentre nuevas
luces en el oscuro tanel de la interpretacion del concepto de dividendo en los
Modelos de Convenios*®.

De igual forma, debe subrayarse que en los tltimos quince afios la fiscalidad
internacional ha cambiado notoriamente, tal como se evidencia en las modifica-
ciones al MOCDE del afio 1999 en cuanto a los conflictos de calificacion de rentas
y de calificacion de entidades'? del afio 2003 en torno a la interaccion entre las
normas antiabuso internas y los CDI, y del afio 2010 respecto del acercamiento
del régimen de las filiales y de los establecimientos permanentes (en adelante,
£P)'8. No puede olvidarse que la progresiva evolucion del principio de inde-
pendencia, plena competencia o de empresa separada —conocido con el angli-
cismo arm’s length— en las Directrices de Precios de Transferencia, ha venido
a comprender ajustes transaccionales'?, como los derivados de las situaciones
y operaciones de subcapitalizacion®® y otros ajustes secundarios®'. Por esto la
definicion de dividendos se ve profundamente influida por los imaginarios de
interpretacion, simulacion y fraude tributario que existan en cada jurisdiccion,
porque pueden hacer que las rentas que en principio no son dividendos para
efectos mercantiles, sean consideradas “dividendos implicitos” (constructive

15 SCHON 2009; MAISTO 2012; BROWN 2012; BARSCH 2012; HARRIS 2013.

16 HARRIS 1999; HARRIS 2000; AVERY JONES et al. 2009; HATTINGH 2009; PIJL 2011.

17 OECD 1999.

18 OECD 2010d. Un EP es definido por el art. 5.° del Modelo como un lugar fijo de negocios mediante
el cual se realiza una actividad. Se trata de un criterio de conexion objetivo usado por los Estados
para gravar a los no residentes, que en los CDI se convierte en un instrumento de reparto de la
potestad impositiva. }7d., con las referencias ahi citadas: CASTRO ARANGO & MARIN ELIZALDE
2009: p. 29 y ss.; En particular: en la doctrina espafiola: GARCIA PRATS 1996; E1LVIRA BENITO
2000; MONTANO GALARZA 2004; GARCIA PRATS 2008. Y el clasico de la fiscalidad internacional:
SKAAR 1991I.

19 Cfr. Sobre el concepto de ajuste transaccional: WITTENDORFF 2009: p. 107 y ss.; WITTENDORFF
2010: p. 161; BULLEN 2011.

20 OECD 1987a.

21 PETERSON & HORNER 1996; HIMINO 1996.
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dividends) o distribuciones encubiertas de dividendos (hidden distributions)**
obteniendo por tanto el mismo tratamiento tributario que las rentas de las accio-
nes. Ello obliga a preguntarse si la remision de la tercera parte de la definicion
podria comprender las rentas que tienen el tratamiento fiscal de las acciones,
no solo por su calificacion ordinaria, sino por su recalificacion o reatribucion
en virtud de una norma antielusion.

Mas aun, dentro de los aspectos de derecho interno que han variado re-
cientemente deben subrayarse los que han replanteado la dicotomia entre el
endeudamiento y el capital, la desarticulacion de los sistemas de integracion,
la adopcion de parte de algunos Estados de sistemas de deduccion de divi-
dendos o de un porcentaje ficticio del capital, la extension de los sistemas de
transparencia fiscal internacional, la creacion de categorias de dividendos: 1)
los obtenidos por la participacion sustancial, gravados de forma reducida en
la fuente y exentos en la residencia; 2) los obtenidos como rentas del ahorro en
participaciones de portafolio, exentos en la fuente y gravables en la residencia;
y 3) los obtenidos por sujetos especiales como los fondos de pensiones, exentos
en la fuente y en la residencia®3. Por ello, es necesario evaluar si la definicion del
articulo 10.3 MCOCDE permite responder a esos cambios sin generar resultados
incoherentes desde el punto de vista de la politica fiscal.

Las fuentes y la metodologia adoptada en este trabajo son las comtinmente
usadas en el derecho general, aunque con las particularidades propias de las
investigaciones en derecho tributario internacional®*. El estudio de este consi-
dera de forma compleja la interaccion entre los distintos sistemas normativos
aplicables, en lo que se ha denominado concepcion integracionista®s, que para
efectos de este trabajo ha partido de los CDI y su contrastacion con el derecho
comparado. Las legislaciones extranjeras en este trabajo son utilizadas con el
objetivo de exponer como recetas normativas similares?® adoptadas por los
Estados se relacionan con la definicion convencional de dividendos. En espe-
cial; con los problemas de determinacion de las entidades distribuidoras de

22 ROHATGI 2008: p. 463-466.

23 Sobre estas tendencias, vid. SCHON 2010; HARRIS 2010; BLANLUET & DURAND 2011.

24 Un estudio del objeto de esta disciplina en: MONTANO 2006: p. 17.

25 BUHLER 1968: p. 3-5. Concepcidn justificada por tener una importancia practica pero sin llamarlo
derecho: ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: p. 2-4; ROHATGI 2008: p. 1-3. Justificando una rama
con autonomia cientifica: VOGEL 1994: p. 691; LOPEZ ESPADAFOR 2007: p. 30-47.

26 Sobre los flujos de recetas normativas entre los ordenamientos juridicos, vid. GABARINO 2011:
p- 159.
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dividendos, las participaciones sociales y las rentas que pueden considerarse
que tienen su fuente en estas tltimas®?. Ademas, la existencia de instituciones
comunes o similares hace que la administracion y los jueces de un Estado sigan
las interpretaciones hechas por sus equivalentes en otras jurisdicciones o se
aparten de ellas. De ahi que la jurisprudencia extranjera sea relevante, aunque
desborde un andlisis estrictamente positivista®®. Las diferencias o concordancias
en los fallos judiciales han servido de perspectiva empirica para determinar los
conflictos de calificacion mas comunes en cuanto al concepto de dividendo, y
los argumentos utilizados por los jueces han nutrido los analisis de lege lata y
lege ferenda®. Finalmente, se ha revisado la doctrina internacional, dentro de
la cual enmarcamos al llamado sofi /aw emitido por organizaciones internacio-
nales, en especial los trabajos de la OCDE3°.

Como resultado de la investigacion, esta memoria se divide en tres capi-
tulos. El primero tiene como objeto demostrar como los dividendos no son
exclusivamente definidos en los CDI, sino también en las normas internas. De
tal forma, nuestra primera pregunta de investigacion es: icual es el ambito de
aplicacion de la definicion de dividendos prevista en los CDI y cual es su relacion
con las definiciones internas? Al responderla se podra delimitar y plantear un
siguiente problema, que es el objeto del capitulo segundo, en particular: ;como
se interpretan los tratados tributarios sobre la renta y el patrimonio? Ello nos
guiara hacia un analisis historico del desarrollo de la definicion de dividen-
dos desde los primeros CDI hasta el MCOCDE mas reciente y sus diferencias con
los CDI espanoles y colombianos. El capitulo cierra con la explicacion de nues-
tras conclusiones en cuanto a la tesis del factual approach y el guiding principle
incorporadas en los CMOCDE, y justifica la necesidad de que los efectos de las
normas antiabuso internas cumplan con el articulo 10.3 del Modelo. La admi-
sion acritica de la tesis de la OCDE haria que muchos de los problemas que se
analizan en el capitulo tercero fueran tildados de falsos problemas, pues toda
norma interna antiabuso prevaleceria sobre la definicion de dividendos de los

27 Lasalternativas regulatorias han sido identificadas a partir de libros de derecho tributario com-
parado tales como: TURONYI 2003; AULT & ARNOLD 2010; MAISTO (ed.) 2012; HARRIS 2013.
28 Vid. FANTOZZI 2007: p. 403-411.
29 Labusqueda de jurisprudencia extranjera se ha apoyado en la base de datos Tax Research Plat-
form del IBFD, aunque se han identificado otras sentencias que aparecen citadas.
Las alternativas regulatorias han sido identificadas a partir de libros de derecho tributario com-
parado tales como: TURONYI 2003; AULT & ARNOLD 2010; MAISTO (ed.) 2012; HARRIS 2013.
30 ZORNOZA 2010b; vid. con la bibliografia ahi citada: CASTRO 2011b: p. 137 y ss.
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CDI. Sin embargo, como se expondra, la posicion de la OCDE es el resultado de
falacias argumentativas. Finalmente, en el capitulo tercero se analizaran los
tres elementos del concepto de dividendo en los CDI, a saber: 1) la existencia de
una entidad distribuidora de dividendos a la que se le atribuyen los beneficios; 2)
la participacion social en dicha entidad que da derecho a la distribucion de los
beneficios y 3) la relacion entre la fuente y el rendimiento, que es lo que la doctrina
ha llamado societatis causa, que en otras palabras es el vinculo entre lo pagado
por la sociedad y las participaciones sociales en dicha entidad.

Algunos miembros del tribunal que evalud la tesis recomendaron modi-
ficar el orden del trabajo, de forma que se empiece por el segundo capitulo,
luego se siga al primero y se finalice en el tercero. Creo que ese orden puede
ser seguido por alguien que conozca previamente el régimen fiscal de los di-
videndos internacionales, mientras que a una persona que apenas conozca del
tema posiblemente se le dificulte. Ademas, pese a las criticas, me sostengo en la
idea de que el primer problema que debe resolver este trabajo es el del ambito
de aplicacion y alcance de la definicion del articulo 10.3 de los CDI. Por tanto,
he querido mantener el orden original de la tesis en esta publicacion, pero ha-
ciendo esta advertencia al lector.



CAPiTULO 1

El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE






La primera cuestion que plantea la definicion de dividendos prevista en los
CDI es su ambito de aplicacion, ya que se trata de una norma que goza de una
doble naturaleza, al tener al mismo tiempo un caracter internacional y un re-
conocimiento en el derecho interno’. De tal forma, su encuadramiento en los
sistemas normativos nacionales e internacional resulta fundamental para acla-
rar cuando es la norma aplicable, como interacta con los demas preceptos y
cuales son sus efectos limitativos sobre el derecho interno?. Ello es relevante
ya que la definicion del articulo 10.3 del MCOCDE convive con otras definicio-
nes de dividendos o categorias similares como los rendimientos de los fondos
propios o distribuciones de beneficios, que tienen como finalidad determinar
un tipo de renta que merece un régimen fiscal particular en cada uno de los
Estados contratantes. Suele ser diferente del que se aplica a otros rendimientos
como los del trabajo, de actividades economicas, las ganancias patrimoniales o
los rendimientos por la cesion a terceros de capitales propios. Ademas, en tér-
minos generales los ordenamientos tienen reglas diferenciadas para los dividendos
pagados por sus entidades residentes —inbound dividends— y para los paga-
dos por entidades extranjeras —outbound dividends—, que obedecen a las razones
econdomicas y de politicas fiscales prevalecientes en cada Estado, lo que puede
suponer la existencia de varias definiciones de dividendos para distintos efectos
de los impuestos sobre la renta.

Los dividendos tienen un régimen tributario que el CDI solo limita, de forma
que aquello que no se restringe por la norma internacional resulta plenamente
aplicable. Por ello, parece no solo logico, sino necesario, describir al comienzo
de este libro la importancia que tienen los significados internos para la estruc-
tura de los impuestos sobre la renta de personas fisicas y de sociedades y el
objeto de distribucion de los tratados, que esta compuesto precisamente por
los regimenes tributarios internos. Ademas, dado que los tratados adicionan
consecuencias fiscales a la tributacion de los rendimientos, la calificacion como

1 Por el momento: HELMINEN 2010: p. 32.

2 Definir estas cuestiones forma parte del método juridico que distingue tedricamente —aunque en
la practica se solapen— tres fases en la aplicacion de las normas: la primera implica la determina-
cion de la norma aplicable, dado el ambito de eficacia subjetivo, material, temporal y espacial; la
segunda fase, la calificacion de los hechos y; finalmente, en una tercera se procede a la interpre-
tacion de las normas. Las fases que realizan los operadores no son claramente diferenciables en
la practica, pues “la identificacion de la norma aplicable al caso solo es posible desde una previa
calificacion del supuesto de hecho que, a su vez, presupone la toma en consideracion del orde-
namiento en que dicha norma se integra”.. PALAO 2009: p. 37 y ss.; RUIZ ALMENDRAL 2006: p.
56-59; BAEZ 2000: p. 39; ZORNOZA & MUNOZ, 2010, p. 274 y SS.
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dividendos supondra mayores diferencias con los demas elementos de renta.
Asi, la cuantificacion economica de la carga impositiva de las distribuciones
internacionales de beneficios viene determinada por el analisis completo de
todos los regimenes fiscales de los Estados con los cuales existe un elemento de
conexion objetivo o subjetivo —obligacion real u obligacion personal de contri-
buir—, sumado a las limitaciones previstas en los CDI o el derecho comunitario.
Finalmente, la relevancia de este capitulo se justifica también en que el articu-
lo 10.3 del MC se remite al derecho interno del Estado de la fuente indicando
que son dividendos para efectos de los CDI las rentas de otras participaciones
sociales sujetas al mismo régimen fiscal de las acciones.

I. EL CONCEPTO DE DIVIDENDO EN LAS LEGISLACIONES
INTERNAS

A. LA RENTA COMO FUENTE Y COMO INCREMENTO
PATRIMONIAL

Desde la regulacion de los primeros impuestos sobre la renta ha sido importante
definir los dividendos para calcular el impuesto sobre la entidad distribuidora
y sobre el beneficiario de las distribuciones, y para determinar el aspecto es-
pacial del hecho imponible que realiza este altimo sujeto. Y ello no solo para
aquellos primigenios tributos que gravaban la fuente3 del enriquecimiento#,
sino también para los de caracter subjetivo, fundamentados en las concepciones
del impuesto global sobre la renta’. Pues bien, la obligacion real de contribuir

3 Notese el origen comun de los dos usos que tiene la palabra “fuente”. Por un lado esta el criterio
de conexion de la fuente y por otro la fuente de los elementos de renta en la imposicion analitica.

4 En Espafia fue la Tarifa 11 de la Ley Reguladora de la Contribucion sobre las Utilidades de la
Riqueza Mobiliaria. Ley de 22 de septiembre de 1922; Decreto Ley de 15 de diciembre de 1928,
con antecedentes tan remotos como la Ley 27 de 1900.

Tal vez quien haya resumido de mejor manera el desarrollo de los impuestos sobre la renta a es-

w

cala mundial y que se pretende ejemplificar en este apartado con el derecho espafiol sea JOACHIM
LANG cuando afirma:“En el siglo XIX el desarrollo del impuesto sobre la renta fue esencialmente
influenciado por dos de teorias econdmicas de la renta: en primer lugar la teoria de la fuente
cuyo origen se encuentra en el derecho romano (renta como el fruto de los bienes de capital),
y en segundo lugar la teoria de la acumulacion neta, la cual da forma al concepto tradicional del
impuesto sobre la renta global basado en el concepto de renta de SCHANZ-HAIG-SIMONS. Este
concepto de renta global busca sujetar la ‘acumulacion neta del poder econémico de un sujeto
entre dos referencias temporales’. Por el contrario, las teorias de la fuente solo comprenden la
renta de la fuente, no la fuente en si misma, y excluyen a las ganancias de capital y las pérdidas
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condensada en el impuesto de renta de no residentes (IRNR) vigente en Espa-
Na se remonta a esos incipientes tributos sobre la renta, de caracter real, que
recaian “sobre los rendimientos o productos procedentes de una determinada
fuente u obtenidos en consideracion a ella”®, de forma que la “identidad y re-
sidencia del propietario era irrelevante””. Esos tributos evolucionaron progre-
sivamente hacia impuestos mas o menos sintéticos sobre la renta y que crean
la obligacién personal de contribuir®. Como bien se sabe, los ordenamientos
tributarios contemporaneos gravan con criterios de conexion subjetivos a sus
residentes o nacionales mediante sistemas que se sitian a medio camino entre
las teorias de la imposicion de la renta global y de la renta como fuente, a partir
de un modelo ideal sintético que se modula para lograr distintas finalidades
fiscales y extrafiscales’. De tal forma, los impuestos sobre la renta actuales
generalmente tienen una imposicion personal que convive con la imposicion
real para los no residentes.

El disefio de los impuestos sobre la renta requiere definir cual es la fuente
de los dividendos para determinar la obligacion real de contribuir, lo cual ha
sido mas complejo de lo aparente, pues esta sera directamente la propiedad en
las participaciones sociales, pero indirectamente la actividad que genera los be-
neficios de la sociedad'®. En el primer caso, los criterios de conexion pueden ser

como resultado de la venta de la fuente: la renta obtenida de vender los frutos es gravable; la
ganancia de capital derivada de vender el fruto del jardin no es gravable. En los impuestos de
renta actuales de muchos paises la base imponible es una mezcla de las teorias de acumulacion
neta y de la fuente, en el mejor de los casos completado por un régimen separado para ganancias
y pérdidas de capital”. LANG 2005: p. 18.

6 ALBINANA 1974: p. 158.

7 AVERY JONES 2012: p. 67.

8 Laimposicion real subsistiria hasta la reforma de 1978 del IRPF y del 1S (las leyes 44 y 61 de 1978)
tras una “reforma silenciosa” que progresivamente personaliz6 la imposicion sobre la renta,
siendo hitos: en primer lugar la reforma de 1957 que creé el 1S, el impuesto sobre las rentas del
capital y la contribucion general sobre la renta; y, en segundo lugar, la de 1963, que permitio una
mejor, pero todavia imperfecta integracion entre esos tributos y los impuestos reales. ALBINANA
1974: p. 157-193; QUERALT, TEJERIZO & CAYON 2006: p. 44; PEREZ 2013: p. 35-56;

9 ORTIZ CALLE 2008: p. 142. En cuanto a la crisis de los principios del justo reparto de la carga
tributaria acentuada por los sistemas tributarios contemporaneos que han convertido al IRPF
como un impuesto sintético en uno sobre las rentas del trabajo: RODRIGUEZ BEREIJO 2005:
p. 250.

10 Esinteresante subrayar el trabajo de GAMMIE 2013: p. 81-113 sobre las relaciones entre el Sizus
como concepto de derecho internacional privado y las reglas de fuente para efectos tributarios. El
autor sefiala como la jurisprudencia del siglo XIX y de comienzos del siglo XX en el Reino Unido

39



40

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

entendidos como el Estado de residencia de la sociedad que distribuye, donde
se encuentre el registro de las acciones o donde se cumpla la obligacion de pago.
Sin embargo, si se considera que la fuente de la renta es la actividad econémica
subyacente, el criterio objetivo sera lo que se ha dado en llamar “origen”, esto
es, el lugar donde se obtienen los beneficios de los cuales derivan los dividen-

do

s'". Actualmente solo unos pocos paises (p. ¢j., Australia y los Estados Uni-

dos) adoptan el origen como criterio de conexion'?; y la mayoria ha preferido

II

12

debid determinar reglas para situar la propiedad sobre las participaciones sociales en socieda-
des o sobre los intereses en partnerships que sirvieran para definir elemento espacial del hecho
imponible en los tributos sobre sucesiones y legados. Durante el mismo periodo los tribunales
también debieron resolver la cuestion del elemento espacial del impuesto sobre la renta britanico.
Puesto que la renta se gravaba atendiendo a su fuente, y esta puede comprender la propiedad
como forma de determinar el origen de la renta, el criterio del sizus fue utilizado por los tribunales
para fijar la fuente del impuesto de renta y desempefié un papel fundamental en el desarrollo
de las normas del impuesto de renta. El autor subraya varias decisiones en las cuales se discute
si las acciones en una sociedad se poseen bien en el Estado de constitucion de la sociedad, en el
domicilio del socio o en el que se encuentran registradas las acciones. Para efectos de los tributos
sobre sucesiones, la sentencia Brassard v Smith acoge la regla de derecho privado desarrollada
en el caso The Attorney-General v Higins, segin la cual las acciones estan situadas donde se
mantiene el registro de acciones de la sociedad, pues es el lugar donde se puede ejercer el dere-
cho. Sin embargo, en materia de impuesto de renta la respuesta fue distinta, pues lo relevante era
analizar donde la sociedad producia los beneficios (Braun v The Custodian), que vendria a ser
determinado por el domicilio de la sociedad (Brown, Gow, Wilson ez a/.. v Beleggings-Societeit
NV), entendido como lugar de constitucion y asiento. La perspectiva segun la cual la fuente de
la renta son los beneficios y no las participaciones sociales —como activo— se explica en que estas
no fueron inicialmente especies de propiedad que fuera gravada con el impuesto sobre la renta.
Para las entidades transparentes, distintas sentencias plantean la cuestion de si la propiedad que
tienen los participes se predica sobre el negocio mismo o sobre los intereses en el partnership,
inclinandose por lo primero en casos sobre tributos sobre sucesiones como Laidlay v The Lord
Advocate y en el impuesto sobre la renta en Colquhoun v Brooks. vid. GAMMIE 2010: p. 33 ¥ sS.
Se ha propuesto que el criterio de origen respecto de los dividendos evitaria el fraude fiscal.
KEMMEREN 2001: p. 341V SS.

Tal como lo pone de presenten PATRICK, existen unas pocas pero importantes excepciones,
como la legislacion australiana, que ha considerado que “la fuente de un dividendo es el em-
plazamiento geografico en el que se encuentra el fondo de beneficios con el que la sociedad
paga los dividendos”. O la estadounidense, que considera de fuente nacional una parte de los
dividendos pagados por sociedades extranjeras si estos provienen de utilidades compuestas en
esencia —hoy en un 25%-— por ingresos vinculados efectivamente con un trade or business en los
Estados Unidos. PATRICK 1980: p. 95-96; AULT & BRADFORD 1990: p. 14; ROHATGI 2008: p
469; MC DANIEL, REPETTI & RING 2014: p. 35. Sin embargo, estos Estados no aplican reten-
cion en la fuente para estos dividendos. vid. MCEUA: Technical Explanation, p. 37; HARRIS 2014:
aptdo. 3.3.
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entender la fuente como el Estado de residencia de la entidad distribuidora, en
tanto que existe un mayor vinculo econdmico con esa jurisdiccion’s.

LLa importancia de la definicion de dividendos en los impuestos reales no
se limito a los criterios de conexion, pues como se aprecia en la Tarifa 111 de
Ley Reguladora de la Contribucion sobre las Utilidades de la Riqueza Mo-
biliaria’* sobre la imposicion de los beneficios de las sociedades, se prohibia
deducir las remuneraciones del capital social, los bonos de disfrute y cualquier
tipo de participacion en los beneficios de la sociedad —i. ¢., los dividendos—.
No se previo una definicion de dividendos autonoma-tributaria, y la doctrina
ha entendido que el legislador asumio la definicion mercantil’s, hasta el pun-
to de que la designacion del sujeto pasivo de la contribucion se sustentaba en
la determinacion la existencia de una persona juridica plenamente diferenciada
de sus miembros para efectos juridico-privados y la inclusion o atribucion de
beneficios en la contabilidad de la entidad'®. Dicha prohibicién de deducir
dividendos se ratificé en la Reforma de 1978 y se mantiene hasta los tiempos
actuales en el articulo 15 de la LIS de 2014.

Ademas, como un tercer uso del concepto, la mencionada Tarifa 111 per-
miti6 a las sociedades atenuar la doble imposicion econémica sociedad-socio
por los dividendos recibidos de otras sociedades sujetas a esa misma Tarifa,
por medio de la deduccion equivalente al 80% del tipo aplicado sobre los

13 El Comité de los Cuatro Economistas considerd que existian dificultades para aplicar el princi-
pio de origen a una empresa deslocalizada, por lo cual el Estado de domicilio deberia gravar los
dividendos ya que seria mas facil de determinar y porque el origen de la riqueza generada por
una participacion en una entidad estaba muy vinculado a la personalidad de esta. Hoy el criterio
objetivo de conexion mayormente aceptado es el de la fuente, entendido como la residencia de la
entidad distribuidora, con lo cual hay una aceptacion parcial de la tesis de los Cuatro Economistas,
pues no es precisamente la personalidad juridica de la entidad lo que justifica el gravamen de los
dividendos en el Estado de la residencia de la entidad distribuidora, sino la vinculacion de esta
con un territorio por criterios de conexion subjetivos. En efecto, la residencia fiscal actualmente
viene determinada por factores como el lugar de constitucion de la sociedad, su domicilio co-
mercial o la sede de direccion efectiva. LEAGUE OF NATIONS 1923; VANN 2009: p. 212. (fi. En
Espaiia, el art. 13.1.f. TRLIRNR, y en Colombia el art. 24 ET.

14 Ley de 22 de septiembre de 1922, modificada por el Decreto Ley de 15 de diciembre de 1928,
que son el antecedente del impuesto de sociedades y se superponia a la Contribucién Industrial
y de Comercio, que era un tributo independiente. En general sobre la evolucion de los impuesto
sobre la renta: HERNANDEZ DE LA TORRE Y GALAN 1979: p. 387-400.

15 CENCERRADO 2012: p. 878-879.

16 ALCALA & GONZALEZ 1929: p. 143-144.
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dividendos recibidos'?. Medidas semejantes se han mantenido en la historia
del 18 espafiol: incluso en la reforma de 1978 se concedi6 una deduccion en la
cuota equivalente al 50% “de la cantidad que resulte de aplicar al importe de
los dividendos o participaciones, el tipo medio efectivo de gravamen que se
haya aplicado a la sociedad que reparte los dividendos o participaciones” 8. Ese
porcentaje aumentaria al 100% cuando hubiere una participacion sustancial
del 25%, logrando asi una eliminacion total de la doble imposicion econémica.
Estas caracteristicas del 1S se mantienen hasta el TRLIS vigente hasta el 2014,
con algunos desarrollos particulares', y la nueva LIS vigente a partir del 1.°
de enero de 2015 dio un vuelco al establecer la exencion de los dividendos y
rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos
propios de entidades residentes y no residentes en territorio espafiol recibidos
de entidades nacionales°.

El 1rRPF regulado en la reforma de 1978 mantuvo algunas caracteristicas
de los sistemas analiticos predecesores, al conservar la enumeracion de los
componentes de renta, en particular los rendimientos del trabajo, los rendi-
mientos del capital, los rendimientos derivados de explotaciones econémicas
y los incrementos patrimoniales no gravados por el impuesto de sucesiones y
donaciones. De nuevo, los dividendos fueron calificados como rendimientos
del capital, pero a pesar de estar dentro de tal género, se beneficiaban de un
sistema de imputacion segun el cual se permitia una deduccion en la cuota
para eliminar la doble imposicién econémica sociedad-socio®'. No obstante,
a partir de 1995 se incorpord un sistema de imputacion estimativo®? que tuvo
vigencia hasta el 31 de diciembre de 2006, cuando se dispuso que los dividendos
obtenidos por personas fisicas debian soportar doble imposicion econémica,
aunque hasta 31 de diciembre de 2014 existe una exencion de los primeros 1.500
euros de dividendos decretados formalmente segtn el derecho societario®, y
por ser parte de las rentas del ahorro se ven sujetas a una imposicion reduci-

17 Cfr. CENCERRADO 2012: p. 8§78-879.

18 Ley 61 de 1978, art. 14. RUIZ GARCIA 1991: p. 80 ¥ ss.

19 TRLIS, art. 30.

20 LIS, art. 21.

21 Para mayores detalles sobre la operativa de este sistema: RUIZ GARCIA 1991: p. 80 v ss.
22 Vid. GONZALEZ-CUELLAR 2003: p. 119 ¥ SS.

23 Lit.y), art. 25, LIRPF.
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da respecto de la base imponible general. A partir del 1.° de enero de 2015 se
eliminod dicha exencion?+.

Se observa entonces que histéricamente la definicion de dividendos ha sido
relevante tanto en los impuestos reales, como en los personales sintéticos y, en
realidad, cuando los primeros convenios fueron elaborados a finales del siglo
XIX y comienzos del XX, fue necesario considerar todos estos tipos de sistemas
de imposicion y encuadrarlos en dichos tratados de forma comprehensiva®s, En
especial, se buscaba armonizar la tributaciéon mediante impuestos de producto
que operaban de forma similar a la contemporanea retencion en la fuente, con
los impuestos personales que recaian sobre la renta mundial de los sujetos. En
buena medida puede decirse que los CDI clasifican las rentas gracias al mo-
mento historico en que surgen. Con la llegada de los impuestos globales, las
fuentes de las rentas han seguido siendo relevantes para determinar elemen-
tos de conexion objetivos (el origen o fuente), establecer regimenes especiales
para ciertas rentas, como las del ahorro, pero en especial, y en lo que interesa
a este libro, para determinar cuales de los pagos hechos por la sociedad a sus
propietarios no son deducibles de la base imponible de aquella, y como los so-
cios pueden atenuar la doble imposicion econémica. A continuacion se revisan
las principales diferencias que se encuentran en el derecho comparado en el
tratamiento de los dividendos respecto de otras rentas.

B. LA NECESIDAD DE DISTINGUIR LOS DIVIDENDOS
DE LAS DEMAS RENTAS EN EL DERECHO INTERNO

Existen principalmente dos grupos de normas en los impuestos sobre la renta
que usan el concepto de dividendo para determinar consecuencias juridicas:
1) las que tratan de los dividendos pagados por una entidad residente a un sujeto

24 Art. 1.4 de la Ley 26 de 2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35 de 2000,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5 de 2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias. LIRPF.

25 Tal como lo reconoceria el Comité de los Cuatro Economistas en 1923 al categorizar los siste-
mas de imposicion directa de la época, lo visto respecto de Espaiia es la evolucion que tuvo el
impuesto en distintos paises de Europa continental y que en los siguientes tres grupos: 1) aque-
llos que incorporan varios impuestos que gravan distintos objetos y cosas que reflejan riqueza;
2) sistemas que gravan de forma separada diferentes tipos de riqueza, pero agregan cada uno
para calcular una suerte de renta total que luego es gravada con un impuesto suplementario; 3)
impuesto sobre la renta que recae sobre el total de recursos anuales. LEAGUE OF NATIONS 1925.
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residente o no y 2) las que gravan los dividendos pagados por una entidad no
residente obtenidos por un sujeto residente?. Para cada uno de estos grupos
las definiciones de dividendos pueden ser distintas, ya que versan sobre dos
objetos imponibles igualmente distintos. En el primer caso se trata de los be-
neficios distribuidos que han sido objeto de imposicion por ese mismo Estado
con fundamento en el impuesto sobre sociedades, mientras que en el segundo
caso se trata de una distribucion del beneficio de una entidad no residente, cuyo
nivel de imposicion en el otro Estado no se sabe, pero que se grava por consis-
tir en un enriquecimiento de un sujeto con obligacion personal de contribuir.
En la medida en que la legislacion del Estado de residencia del beneficiario
no determina las caracteristicas mercantiles ni tributarias de los dividendos
pagados por la entidad extranjera, ni de los beneficios de estas, las asimetrias
y faltas de neutralidad pueden surgir.

I. DIVIDENDOS PAGADOS POR ENTIDADES RESIDENTES
(OUTBOUND DIVIDENDS)

LLa necesidad de distinguir los dividendos de las demas rentas proviene de la
admision de las personas juridicas y otras entidades como sujetos de los im-
puestos sobre la renta*?. En efecto, la construccion de los impuestos sobre las
sociedades ha supuesto la necesidad de diferenciar entre los beneficios que de-
rivan de la inversion como propietario en una unidad imponible independiente,
la obtencion de rentas por medio de una entidad transparente y de aquellas
que son producto de las meras concesiones de endeudamiento. Ello funda-
mentalmente porque los pagos realizados a los socios en el primer caso no son
deducibles, en el segundo caso no tienen efectos tributarios, pues la entidad no
es considerada independiente, mientras que en el tercer caso los pagos existen
y suelen ser deducibles de la base imponible de la entidad pagadora. Ello sin

26 Parasimplificar la lectura hemos usado la palabra residente para referirnos al sujeto con obligacion
personal de contribuir.

27 En esa linea SCHON indica que “[...] la divisién entre deuda y fondos propios no puede ser
facilmente descartada, como quiera que tres grandes opciones fiscales son mantenidas por los
legisladores en todo el mundo: 1) la existencia de un régimen especifico de transparencia para
sociedades de personas para la tributacion transparente de entidades que desarrollan negocios;
2) la existencia de impuestos sobre sociedades como malla de proteccion de la tributacién de los
beneficios retenidos; y 3) los efectos diferenciados en la renta de intereses fijos y la renta con-
tingente, causados por la competencia fiscal internacional”. SCHON 2012: p. 502.
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olvidar que la enajenacion de la participacion en una sociedad en muchas le-
gislaciones da lugar a una renta o ganancia patrimonial que puede estar sujeta
a otro impuesto o a consecuencias juridicas distintas de las que aplican a las
rentas ordinarias como los dividendos.

ILa causa de la no deducibilidad de los dividendos que impera en la mayo-
ria de los ordenamientos®® tiene una primera explicacién en el derecho mer-
cantil que impide repartir dividendos antes de determinar las utilidades del
periodo. Esto se manifiesta en la técnica y normativa contable, que entiende a
los dividendos como la distribucion de los resultados positivos —utilidades o
beneficios— del periodo o acumulados en el patrimonio a los propietarios de la
compaiiia, sin que estos ultimos deban entregar algo a cambio, lo que supone
que los activos de la compaiiia disminuyen y los de los propietarios aumentan®.
A tal efecto, los dividendos dependen de las cuentas de pérdidas y ganancias y
se apoyan en ellas3®) lo cual remite a la cuantificacion de los ingresos y gastos
en el periodo3', que como bien se sabe, incide en la determinacion de las utili-
dades susceptibles de ser distribuidas3*. Una vez determinadas las utilidades
del periodo, pasan a engrosar el patrimonio neto de la compania, y cuando
se hayan decretado formalmente y se cumplan las demas condiciones para la
existencia del crédito, constituiran una cuenta del pasivo en favor del socio o
accionista33. Asi, el derecho mercantil y la contabilidad influyen en la fiscalidad
de los dividendos, puesto que estos tltimos se cuantifican después que se ha
fijado la utilidad susceptible de ser distribuida3+.

28 DUNCAN 2000: p. 33-34; HINNY 2008: p. 20; BROWN 2012: p. 28.

29 HELMINEN 2010: p. 1.

30 Vid. GRUNDMANN 2007: p. 298.

31 Ello sin perjuicio de que un periodo pueda afectarse por aquellos “vasos comunicantes” con
periodos anteriores y futuros, como el concepto de remanente, que es aquella cuenta que recoge
los beneficios no distribuidos ni aplicados en las cuentas anuales del periodo anterior.

32 En particular, la materializacion de los principios de prudencia y de informacion puede llevar
a una mayor o menor dimension de los riesgos que deban anticiparse —provisiones— ¢ incluso a
crear reservas ocultas, entendidas como las que consisten en una diferencia entre la valoracién a
precios de mercado de los activos o pasivos y el valor contabilizado al valor histérico. BAEZ 2005:
p. 210.

33 NIC 10.12, 37.20.

34 De forma indirecta, la utilidad contable afecta la determinacion de la base imponible de la so-
ciedad que los distribuye, y de forma directa la contabilidad puede determinar la causacion o
cuantificacion del hecho imponible de los dividendos, aunque esté regulada, por remision, en
las normas contables. Sobre los modelos de “dependencia” y “auténomos” de determinacion
de la base imponible, vid.: ZORNOZA & BAEZ 2010: p. 429-479.
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Los ordenamientos regulan la no deducibilidad de los dividendos adop-
tando definiciones que pueden coincidir o no con las del derecho privado.
En Espafia, por ejemplo, el articulo 15 de la 1.IS de 2014 indica que no seran
fiscalmente deducibles los gastos que representen una retribucion de los fon-
dos propios33, los cuales se definen segtn el articulo 25 de la LIRPF como un
tipo de rendimientos del capital mobiliario obtenidos por la participacion en los
Jfondos propios de cualquier tipo de entidad, 1o que incluye las distribuciones de
utilidades formalmente decididas por los propietarios —“dividendos” desde un
punto de vista mercantil—, y enumera una serie de distribuciones “atipicas” o
informales3®. La utilizacion de la fuente de la renta —los fondos propios— tiene
l6gica para definir los gastos no deducibles, pues la determinacion del benefi-
cio es necesaria para fijar los dividendos. En otras palabras: definir dividendos
como distribuciones de beneficios llevaria a un sinsentido, pues para calcular
los beneficios habria que fijar cuales pagos no son deducibles y dentro de estos
los dividendos37.

LLa no deducibilidad de los dividendos y el otorgamiento de un régimen
fiscal particular para su beneficiario es un asunto que se encuentra en medio
de uno de los mas importantes debates de la hacienda ptiblica moderna y con-
temporanea, de manera que las razones mercantiles dadas atras son solo el
punto de partida del analisis. En efecto, el concepto de dividendo resulta fun-
damental en la concepcion del impuesto sobre sociedades, ya que si bien este
tributo existe en la mayoria de los paises y se considera uno de los pilares de los
sistemas tributarios3, lo cierto es que tiene distintos fundamentos y papeles

35 LaLiSde2014en elart. 15.a) mantiene la misma regla, pero aclara que “son fondos propios los
valores representativos del capital o de los fondos propios de entidades, con independencia de su
consideracion contable. Asi mismo, tendran la consideracion de retribucion de fondos propios
la correspondiente a los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte
del mismo grupo de sociedades segin los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales
consolidadas”.

36 Parece que el término “dividendos” empleado en el art. 25 LIRPF tuviera el mismo significado
mercantil.

37 HARRIS 2013: p. 181 y ss. En la misma linea, se ha afirmado que en la medida en que los divi-
dendos no se pueden deducir para determinar el beneficio, la referencia a su fuente resulta im-
prescindible. En concreto, la mencion a las participaciones sociales o a los fondos propios. Ello
da lugar al problema del debt equity conundrum. KOK 2014: aptdo. 1.

38 RuUIZ GARCIA 1991: p. 17, citando a NEUMARK, que considera que los impuestos de sociedades,
sobre la renta y el general sobre las ventas, constituyen los pilares de un sistema tributario ideal.
NEUMARK 1974: p. 462 y ss.
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en ellos39, porque si bien las sociedades empezaron a ser contribuyentes de los
tributos porque el elemento subjetivo del hecho generador estaba redactado
de forma amplia*® comprendiendo a quienes fuesen sujetos de derecho segiin
la legislacion civil y la mercantil*', en el fondo yacia un asunto econémico de
gran envergadura, que es la doble imposicion sociedad-socio o, su opuesto, el
diferimiento de la renta mediante sociedades. Ambos fendémenos han provo-
cado cuestiones en torno al principio de capacidad contributiva a las que los
ordenamientos responden de diversa forma, variando la funcion del concepto
de dividendo interno.

Existen al menos tres tipos de argumentos que defienden la existencia de
sistemas cldsicos, es decir, los que permiten o avalan la doble imposicion economi-
ca considerando al impuesto de sociedades como un tributo independiente del
impuesto de renta sobre las personas fisicas (IRPF)**. En primer lugar, existen
explicaciones ligadas a la teoria de la equivalencia y el principio del beneficio,
segun los cuales, econdmicamente la concesion de la personalidad juridica y
el acceso a las prestaciones estatales justifica la imposicion de las sociedades,
pues el Estado vendria a ser un “socio oculto”#. En segundo lugar, también
se ha defendido que las entidades tienen una capacidad contributiva autbnoma

39 Una interesante discusion en torno a la funcién del impuesto de sociedades, sus pros y contras
desde un punto de vista juridico y econdmico, se encuentra en la doctrina estadounidense. Con
las referencias ahi citadas: BRAUNER 2008. Véase también: RUIZ GARCIA 1991: p. 17 y ss.; CORONA
1992: p. 60 y ss.; COUZIN 2002: p. 15-18; HARRIS 2013: p. 144-148.

40 Aunque los impuestos sobre la renta se aplicaron inicialmente a las personas fisicas, el recono-
cimiento de la capacidad de las personas juridicas supuso su consideracion como obligadas de
los impuestos sobre la renta que se referian a las “personas”, “el que” o “quienes” obtengan o
deriven ingresos, hecho que fue reconocido expresamente en los Estados Unidos al incluir a las
corporations en 1913. Sin embargo, fue en 1925 en Alemania donde se adopto por primera vez un
impuesto sobre sociedades separado, marcando una tendencia que se extenderia por el mundo,
que quizas inspirada por la teoria del realismo de las sociedades, incluso empez6 a compren-
der también a ciertos tipos de entidades sin personalidad juridica, pero propias de la tradicion
juridica de cada Estado, como las fiducias y los trust. OECD 1999: p. 10-11; vid. HARRIS 2013:
p. 22y ss.

41 La tributacion de las sociedades “se deriva inexorablemente de la determinacion de que la so-
ciedad constituida era una persona, cuyas obligaciones incluirian la responsabilidad de pagar
impuestos”.. COUZIN 2002: p. 17-18.

42 Esta clasificacion y mayores referencias sobre el tema en: GONZALEZ-CUELLAR 2003: p. 18 y
ss. El profesor RUIZ GARCIA describe la doctrina italiana y la alemana sobre el particular. RUiz
GARCIA 1991: p. 17-28; También vid. HARRIS 1996: p. 60-72; NIJKEUTER 2011, p. 6-9.

43 Se trata de argumentos mayormente econémicos. RUIZ GARCIA 1991: p. 18-21.
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e independiente de la que demuestran las personas fisicas**. Finalmente, un
tercer grupo se fundamenta en razones de politica fiscal, como por ejemplo:
la ausencia de gravamen en uno u otro sujeto causaria un diferimiento del im-
puesto por los beneficios no distribuidos; razones de justicia por el quebran-
tamiento de la generalidad del impuesto; y por factores pragmaticos, ya que
en el ambito internacional la doble imposicion econémica sociedad-socio evita
muchos problemas. Pues bien, los ordenamientos clasicos fueron comunes en
los sistemas tributarios hasta mediados del siglo XX, desaparecieron en muchos
Estados durante la segunda mitad del siglo y han sido retomados por algunos
otros entrando el siglo XXI145.

Las teorias que soportan la existencia del impuesto sobre las sociedades in-
dependiente han sido criticadas porque el beneficio de la personalidad juridica
no tiene un nexo claro con el impuesto, pero sobre todo porque la renta como
concepto global solo puede ser obtenida por una persona fisica, que es quien
tiene necesidades vitales. En otras palabras: las sociedades no tienen capacidad
contributiva independiente de la de sus propietarios, de forma que obtendran
rendimientos, beneficios, pero nunca renta. Ademas, salvo en las sociedades
cuyo capital esté muy disperso, es claro que estas entidades son usadas para
que los socios realicen una renta personal que se atribuye a la entidad hasta que
esos mismos sujetos decreten el reparto de los beneficios#0. Si dicha capacidad
no existe en la entidad, el impuesto de sociedades solo podria ser un impuesto
a cuenta del de las personas fisicas. Incluso, en las sociedades cotizadas donde
podria justificarse una capacidad contributiva independiente para ella, habria
que considerar como deducibles a los dividendos pagados para ser coherentes*?,
porque ademas, teniendo en cuenta que los administradores deciden la politica
de pago de los dividendos, la existencia de doble imposicion econémica podria
causar el fenomeno de la preferencia de los administradores por la retencion de
utilidades sobre la distribucion que bien ha abordado la literatura financiera 4.

44 La Escuela de Pavia a la cabeza de GRIZIOTTI y VANONI es reconocida por argumentar que se
trata de dos contribuyentes distintos con capacidad economica independiente y ademas que el
ingreso por dividendos es como cualquier otro que puede recibir un contribuyente. vid. RU1z
GARCIA 1991: p. 21.

45 VANN 2003: p. 23-24; HARRIS 2010: p. 573-588.

46 RUI1Z GARCIA 1991: p. 25; HARRIS 1996: p. 43.

47 RuUI1Z GARCIA 1991: p. 26-27.

48 SCHON 2010: p. 69. El autor hace referencia al debate sobre la politica de dividendos en: BREA-
LEY, MYERS & ALLEN 2011: p. 391 y ss. Aunque el autor aleman cita la edicion de 2006: p. 112.
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LLos argumentos mas agudos en contra de los sistemas clasicos han venido
desde la doctrina econdmica, que ha justificado que la sociedad es meramen-
te una conductora de la renta (conduit theory*) que no tiene una capacidad
economica independiente de la de sus propietarios; de ahi que autores de la
talla de MUSGRAVE hayan cuestionado su existencia por razones de equidads®,
aunque vale precisar que ha sido discutible si realmente el 1S lo soportan los
duenos del capital de la entidad o si también recae sobre los consumidores o
trabajadores5'. Ademas, se ha mencionado que el impuesto de sociedades, o al
menos su no integracion con el IRPF, genera ineficiencias que se concretan en
las siguientes distorsiones:

—en la propia organizacion de la empresa, ya que la creacion de entidades
sujetas al impuesto sobre sociedades puede resultar mas onerosa en términos
fiscales que la realizacion directa —como persona fisica— de las actividades
economicas;

— en la financiacion con capital y endeudamiento, pues se favorece a esta
ultima; y

—en la politica de aplicacion de beneficios, por cuenta de estimulos nega-
tivos para el reparto de dividendos e incentivos para la retencion de utilidades
o para las distribuciones en forma de ganancias de capital3?.

Estas tres asimetrias son la causa de la puesta en tension del concepto de divi-
dendo que aborda este libro, que si bien mantiene los tres elementos mercantiles,
a saber: una entidad distribuidora (sociedad), una participacion social en ella

49 Nombre acuiado por MC LURE 1980: p. 20.

50 MUSGRAVE & MUSGRAVE 1981: p. 592-593. Al tiempo, se arguye que es un modelo que contribuye
a la dispersion de tipos de gravamenes y que se muestra contrario a la equidad horizontal, pues
actividades idénticas resultaran gravadas de forma diferente segin sean realizadas por medio
de sociedades o directamente por las personas naturales. VANN 2003: p. 23-24; ALBI IBANEZ
2007, p. 11-30; ALBI IBANEZ 2010: p. 16 y ss. En tiempos recientes se afirma con naturalidad
que econémicamente el impuesto de sociedades es objeto de traslacion a todos los propietarios
del capital, con lo cual no se estaria gravando una capacidad contributiva independiente, y por
esto no se trataria de un tributo que busca la justicia fiscal. BRAUNER 2008: p. 629-635. Este au-
tor sefiala que los consumidores y trabajadores soportan algo de carga fiscal, pero no esta claro
cuanto y cuando se produce, lo que genera una importante discusion desde un punto de vista
internacional. Vid. p. 634.

51 Vid. CORONA 1992: p. 76; BRAUNER 2008: p. 634.

52 CORONA 1992: p. 63-66.
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y un rendimiento que tiene como causa esa participacion, las normas fiscales
redefinen su contenido para evitar situaciones de arbitraje fiscal. Pero siendo
la definicion objeto de posteriores capitulos, por ahora interesa subrayar que
han surgido posiciones que propenden a que “los beneficios obtenidos por los
empresarios que operan por medio de una sociedad deberian ser gravados una
sola vez”33, aunque los métodos para lograr este cometido varian.

LLa imposicion Unica de los beneficios empresariales se lograria por medio
de la eliminacion del 1S del sistema tributario, como se propone en los sistemas
de unidad (single-tax pattern), aunque ello parece un tanto utopico actualmente,
dada la importancia recaudatoria del tributo y la complejidad que envolveria
gravar a los accionistas de sociedades de capitales de gran dimension. En la
practica, estas suelen estar gravadas de forma independiente, aunque las socie-
dades de personas, profesionales y de pequefia dimension son a veces excluidas
del ambito subjetivo de aplicacion del tributo’*. Bajo los sistemas de unidad
el concepto de dividendo no tiene una importancia fiscal, puesto que la renta
se atribuye directamente a los socios, accionistas o participes y se sujetan de
forma completa y final. Sin embargo, cuando se aplican sistemas de unidad y
de doble impuesto simultaneamente o incluso cuando dentro de estos se crean
regimenes fiscales distintos respecto de ciertos vehiculos para realizar actividades
economicas (sociedades de capitales, sociedades personalistas —partnerships—,
entidades sin animo de lucro o del sector social), se crean faltas de neutralidad.

Cuando existe el IS en un sistema tributario, en realidad existe un doble
impuesto (double-tax patterns), que a diferencia de los sistemas de unidadss
(szngle-tax pattern), suponen que la carga impositiva total y final “es dividida
entre la tributacion actual de la entidad (impuesto de sociedades) y la tributacion
de los propietarios sobre la distribucién”3%. Asi, el legislador fiscal analizara
cuales sujetos tienen entidad suficiente para ser considerados sujetos inde-
pendientes y cuales no, teniendo en cuenta que la clasificacion es fundamental
para determinar:

53 DOENBERG 1995, p. 3-15.

54 Vid. ALBINANA 1974: p. 105; TURONYI 2003: p. 277; GONZALEZ-CUELLAR 2003: p. 54 V SS.;
BARENFELD 2005: p. 102-103.

55 Asi, por ejemplo, en: ALBINANA 1974: p. 105.

56 BARENFELD 2005: p. 102-103.
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1) la persona sujeta a imposicion (los propietarios o la entidad).

2) el aspecto temporal del hecho imponible en cabeza de los socios (cuando
se obtengan los beneficios o cuando se distribuyan los mismos).

3) el tipo de renta y la imposicion que recae sobre los socios (beneficios
empresariales o dividendos);

4) la persona que tiene derecho a eliminar la doble imposicion internacional
(el propietario o la entidad)>7.

Dentro de los sistemas de doble impuesto se encuentran los clasicos, en los
cuales las consecuencias que se acaban de enlistar son facilmente comprobables,
pero también los de integracion que eliminan o atentan la doble imposicion
economica y reducen los problemas de neutralidad de los sistemas clasicos, que
en la practica pueden hacer dudosa la calificacion como sistemas de doble o de
unico impuesto. En especial ello ocurre en aquellos ordenamientos en los que
IS opera como un régimen de transparencia intermedia, esto es, en los que el
impuesto sobre la entidad se considera un mero mecanismo de cuantificacion
del beneficio de la actividad econémica obtenida por los propietarios, asunto
sobre el que volveremos al estudiar el elemento de la entidad distribuidora de
dividendos.

Se ha reconocido que el 1S es fuente de importantes recursos de los pre-
supuestos publicos, que seria complejo aplicar la transparencia en sociedades
abiertas y cotizadas y que su supresion, como lo sugieren los sistemas de uni-
dad, no ha sido aplicada por los Estados. En consecuencia, se ha propuesto
entender y disefiar el IS como un tributo que opera para evitar el diferimiento
de la renta, de forma que permita el gravamen en el Estado de la fuente de los
inversionistas no residentes3® y se constituya como una garantia y anticipo del
impuesto sobre la renta de los socios residentes (withholding function)>. Por

57 BARENFELD 2005: p. 126. Como método para eliminar la doble imposicion econdmica, la trans-
parencia puede presentar una enorme complejidad cuando se trate de atribuir la renta a los socios
de una entidad cotizada con el capital muy disperso.

58 Esunsecreto a voces que una vision contemporanea del impuesto de sociedades lo aprecia como
un mecanismo que, atendiendo a criterios de competitividad, permite gravar en la fuente las
rentas derivadas de un pais. Vid. HARRIS 2013: p. 146.

59 “On this basis, a corporation may be viewed as simply a vehicle through which individuals derive
income that, when corporate profits are retained, involves the temporary allocation of corporate
income to the corporation for tax purposes. This is consistent with the nature of a corporation
as a collective investment vehicle, can be consistent with the realisations basis of the income
tax (see introduction) and is not inconsistent with the ability to pay principle”. HARRIS 2013:
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ello, se ha considerado necesario eliminar la doble imposicion econémica, re-
conociendo ademas que las rentas del capital son altamente volatiles, en tanto
que su fuente puede ser mutada con facilidad, o incluso su gravamen puede
constituir desincentivos para la inversion que resultan poco recomendables
en un contexto donde la competencia fiscal internacional pulula. Por tanto, el
régimen tributario de los beneficios de las empresas y sus distribuciones debe
propender a la neutralidad®, y en lo que atafie a este apartado, la que tiende a
la importacion de capitales (capital import neutrality). Asi, se proponen siste-
mas que eliminan o atentan la doble imposicion economica, que se clasifican
segn afecten a la entidad que distribuye o al beneficiario de los dividendos®’.

Los sistemas que afectan la tributacion de la entidad distribuidora com-
prenden, en primer lugar, el de deduccion (dividend deduction system) en la base
imponible de ella, del monto total o parcial de los dividendos o de un valor
ficticio de ellos®?. En segundo lugar, los sistemas de reduccion de la cuota, que
pueden consistir en una division del tipo, aplicando el general para los beneficios
no distribuidos y un tipo reducido para los dividendos (split-tax rate system)®3,

p. 147. Vid. sobre “withholding function” COUZIN 2002: p. 16. “Corporations are a convenient
place to impose and collect tax on income earned, in economic terms, by their shareholders.
Taxing companies prevents deferral or, in the case of foreign shareholders, outright exemption
of local income earned through the corporate vehicle. It also permits, in practice, the collection
of tax with the least political effort and, given the lack of full imputation of corporate tax in most
countries, of a greater amount of tax than would otherwise be the case”.

60 AVY-YONAH & CHENCHINSKI 2010: p. 2. Una tarifa efectiva muy alta desincentivaria la consti-
tucion de sociedades o entidades sujetas a impuestos de sociedades, la financiacion por medio
de instrumentos cuyos pagos resulten deducibles, dando lugar a fenomenos de capitalizacion
encubierta.

61 Una clasificacion similar en: CORONA 1992: p. 89.

62 El resultado de este sistema es similar al que se obtiene con otros mecanismos de integracion
en cuanto a su reduccion de la doble imposicion economica, pero la forma que se llega al re-
sultado es distinta, pues la sociedad es gravada por los beneficios no distribuidos, y los socios/
inversionistas por los beneficios distribuidos, lo cual genera un grado de neutralidad superior
al de los sistemas de integracion o de exencion, puesto que en estos los dividendos se gravan en
la sociedad, mientras que los intereses, en los prestamistas/inversionistas. Gracias a esto se ha
argumentado con mucho fundamento que este sistema logra reducir los incentivos negativos que
producen los sistemas clasicos de forma mucho mas asertiva, ya que evita las complejidades del
sistema de imputacion y de exencion, cuando se busca que los beneficios fiscales de la sociedad
solo influyan en el comportamiento de la administracion de ella, pero no a los accionistas, al
tiempo que genera incentivos para repartir dividendos y hace neutral la financiacién por medio
de deuda o de capital. AVY-YONAH & CHENCHINSKI 2010: p. I-II.

63 HARRIS 1996: p. 64-65.
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o bien por la aplicacion de un descuento o deduccion en la cuota del impuesto
de renta de la entidad distribuidora®.

Los sistemas que afectan al receptor de los dividendos son los de imputacion
o crédito fiscal (smputation system), exencion parcial o total, de distribucion del
tipo y analiticos (schedular tax system)%. El sistema de imputacién permite que
el impuesto sobre las utilidades de la entidad distribuidora pueda ser acreditado
por el receptor cuando exista un reparto de dividendos, bajo el entendido de
que las utilidades seran gravadas al tipo efectivo de este. Para el efecto, el in-
greso para el accionista es reconstituido (gross-up) considerando las utilidades
de la sociedad antes de impuestos y gravado con el tipo que se corresponda al
receptor de los dividendos segtin su naturaleza, permitiéndosele descontar o
acreditar en la cuota (tax credit) el impuesto subyacente atribuible al dividen-
do%. El crédito puede ser variable o fijo. El primero puede ser a su vez total
(full imputation) o parcial (partial imputation). Los sistemas de crédito son ac-
tualmente utilizados en Nueva Zelanda, Australia y Canada, aunque durante
la segunda mitad del siglo XX fueron ampliamente utilizados por los paises por
ser teéricamente los mas adecuados en funcion de equidad y neutralidad, tanto
frente a otras fuentes de rendimientos como frente a las inversiones nacionales
y extranjeras (neutralidad en la exportacion de capitales)®?. Desde finales de los
noventa los Estados han venido abandonando el sistema de imputacion por-
que presenta problemas estructurales, que al tratar de ser corregidos vuelven
extremadamente complejo el ordenamiento fiscal®®. En particular, el crédito

64 Se trata de un sistema de imputacion para la entidad que distribuye los dividendos. El ejemplo
mas significativo es el “advance corporation tax system” (“ACT” system) utilizado por el derecho
britanico desde 1973 hasta 1999, y consistente en la posibilidad de deducir de la base imponible
del impuesto de sociedades el monto del ACT. HARRIS 1996: p. 65.

65 Vid. ROGERS-GLABUSH & IBFD 2009: p. 142; HARRIS 1996: p. 60-62.

66 MCOCDE, parr. 49, art. 10.

67 Elcrédito puede ser variable o fijo. Aquel puede ser a su vez total (full imputation) o parcial (partial
imputation). Los sistemas de crédito son actualmente utilizados en Nueva Zelanda, Australia y
Canada, aunque durante la segunda mitad del siglo XX fueron ampliamente utilizados por los
paises por ser tedricamente los mas adecuados en funcion de equidad y neutralidad, tanto frente a
otras fuentes de rendimientos, como frente a las inversiones nacionales y extranjeras (neutralidad
en la exportacion de capitales). Vid. ROGERS-GILABUSH, & IBFD 2010: p. 228. AULT & ARNOLD
2010: p. 406-407. HARRIS 2010: p. 577; ALBI IBANEZ 2007: p. 14-17; MCOCDE, parr. 40, art. 10.

68 Uno de los problemas mas importantes era determinar si los beneficios fiscales de la entidad
distribuidora deberian ser trasladados a los socios 0 no. Quienes apostaban por el no debian en-
frentarse al problema de elegir si gravaban entonces al receptor de los dividendos, permitiéndole
descontar solo el impuesto atribuible efectivamente pagado por la sociedad, o si la compaiiia
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fiscal en muchos Estados no se concedia cuando los dividendos se pagaban a no
residentes, dejando irresoluta la doble imposicion economica y creando proble-
mas de neutralidad que pueden encontrar limites juridicos en las prohibiciones
de discriminacion de los CDI y de las derivadas de las libertades prescritas en
escenarios de integracion econémica®. En efecto, el TJUE ha puesto de presen-
te que la no concesion de un crédito fiscal a los no residentes puede vulnerar
la libertad de establecimiento’® o la libertad de movimiento de capitales si el

69
70

debia ser gravada por medio de un impuesto compensatorio (compensatory tax) al momento de
la distribucion, como lo fue en Francia el précompte. Este “era un impuesto compensatorio bajo
el sistema de imputacion francés. El impuesto fue abolido en 2004. El impuesto se generaba
cuando una compaiiia francesa distribuia rentas que no habian sido gravadas al tipo normal del
impuesto de sociedades [...] el précompte se aplicaba sin distinguir entre accionistas residentes
y no residentes. Cuando la renta redistribuida habia soportado una retencion en la fuente en
aplicacion de un CDI, el précompte generado sobre la redistribucion era reducido por el monto
de la retencion en la fuente extranjera. El précompre efectivamente pagado era devuelto a los
no residentes que no tuvieran derecho al avoir fiscal. La devolucion estaba disponible para los
residentes de los residentes en Estados con los que Francia tuviere CDI (sin que importara que
expresamente lo requiriera el CDI), los territorios franceses exteriores o miembros de la antigua
Commonwealth francesa. Excepto para las compafias matrices que calificaran bajo la Directiva
Matriz-Filial, la devolucion del précompte era tratada como dividendo y estaba sujeta a la misma
retencion en la fuente de los dividendos”. ROGERS-GLABUSH, & IBFD 2009: p. 338. De forma
similar operaba el Advance Corporate Tax, regulado en Irlanda y el Reino Unido. Sin embargo,
respecto de este, no era claro que el monto del crédito que recibia el accionista debia considerarse
como dividendos para aplicar el art. 10 MCOCDE, pues la jurisprudencia australiana entendi6
que no lo eran [Case .23 (1979) 79 A. T. C. 110 (Board of Review, citado por: BAKER 2000: n.°
10B-07], mientras que la jurisprudencia del Reino Unido si (Union Texas International Corp. v
Critchley, 1990, STC 305). Sin embargo, es destacable que el CDI entre el Reino Unido e Irlanda
contenia una norma mas clara. Vid. ROGERS-GLABUSH, & IBFD 2009: p. 8, 9, 328. HARRIS 2000:
p- 9. A lo anterior se sumaban las dificultades administrativas relacionadas con la determinacion
del impuesto sobre los beneficios de la entidad distribuidora que se comunican a la base impo-
nible del perceptor de los dividendos y la procedencia del crédito fiscal correspondiente. Sobre
todo en el caso de reservas que pudieron haber sido gravadas con tipos diferentes o en aquellas
circunstancias donde la liquidacion del impuesto de la sociedad no estuviera en firme (inspeccio-
nes). Ello resulta mucho mas problematico cuando el método de imputacion se aplica también a
las plusvalias o ganancias patrimoniales. Todo esto hacia que el sistema fuera inadecuado cuando
existia una diversidad de tipos nominales y efectivos en la entidad distribuidora de dividendos.
Para mayor abundamiento en el funcionamiento, los problemas y la complejidad del sistema de
imputacion, puede verse el trabajo premonitorio HARRIS 1996, en especial los capitulos 4 y 5
del libro primero y 6 y 8 del libro segundo.

Tempranamente lo destac6 LLODIN 1998: p. 238; EUROPEAN UNION, COMMISSION 2010.

Esta libertad puede verse infringida cuando los dividendos son atribuibles a un EP del Espacio
Econémico Europeo o de la Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA) situado en Estado
de residencia de la entidad que hace la distribucion y no se le permite utilizar el crédito fiscal,
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Estado de residencia de la entidad distribuidora grava los dividendos?'. Esta
jurisprudencia ha dado una estocada final a los sistemas de crédito dentro del
ambito europeo que no ha sido ajena a criticas de la doctrina’.

El sistema de exencion resuelve muchos de los problemas que plantea el de
imputacion, aunque no es teoricamente el mejor. Como su nombre lo indica,
significa que la entidad receptora de dividendos no incluira (exencion total)
o incluira parcialmente (exencion parcial) en su base imponible los ingresos
por dividendos. LLa exencion parcial es utilizada en algunos sistemas del tipo
dual y en sistemas analiticos contemporaneos?3. Desde una perspectiva inter-
nacional, el sistema puede operar como una exencion en origen que supone
excluir a los dividendos del gravamen en el Estado de residencia de la entidad
distribuidora, en el entendido de que las utilidades de esta ya han sido sujetas
aimposicion’4, Este método puede tener restricciones y aplicarse inicamente
a dividendos obtenidos por residentes o por el Estado y otras entidades publi-

mientras que a los residentes si, tal como el TJUE lo puso de presente en el caso Avoir Fiscal
(270/83). HELMINEN 2011: p. 85-90. TJUE, 28 de enero de 1986, Caso 270/83, Comision de la
Comunidad Europea vs. Reptblica de Francia, Avoir Fiscal. parr. 27-28. Vale la pena mencionar
que en este caso se considera la restriccion contraria a la libertad de establecimiento a causa de
la presencia de un EP.

71 ElTJUE en el caso Class IV Act indic6é que un Estado que otorgara un crédito fiscal para evitar
la doble imposicion economica de los dividendos recibidos por sus residentes y por residentes
de Estados con los cuales los CDI asi lo prevean podia no otorgar dicho crédito a los residentes
en terceros Estados si bajo el derecho interno o un CDI no gravaba los dividendos. TJUE, 12 de
diciembre de 2006, Caso C-378/04, Test Claimants in Class IV of the Act Group Litigation v
Commissioners of Inland Revenue. Sobre la libertad en juego, vid. ZORNOZA 2014: p. 37 ¥ SS.

72 Excede del objeto de este trabajo abordar estas cuestiones. En general, para el analisis de la
integracion negativa en materia de tributacion de los dividendos y su falta de coherencia, vid.
GRAETZ & WARREN 2007: p. 1577-1623; LANG 2008: p. 67-77; ENGLISCH 2010: p. 197-22T;
TERRA & WATTEL 2012: p. 1045-1063; KOFLER 2012: p. 77, nota 7; ZORNOZA 2014: . 3374, P-
55-57-

73 La exencion parcial es utilizada en algunos sistemas del tipo dual y en sistemas cedulares con-
temporaneos. Por ejemplo, algunos paises adoptan el sistema de half income method, que grava
solo el 50% de los dividendos pagados. Communication from the Commission to the Council,
the European Parliament and the European Economic and Social Committee. Dividend taxa-
tion of individuals in the Internal Market. 19/12/2010, p. 4-5. Ello permite que el impuesto de
sociedades mas el impuesto sobre los dividendos se acerquen al tipo marginal maximo de los
impuestos de personas fisicas. Ademas, la exencion puede ser con progresividad, lo que supone
que los ingresos se tienen en cuenta para definir el tipo progresivo, pero no integran la base
imponible.

74 Los problemas que plantea este método tienen que ver con la determinacion de la parte de las
plusvalias que van a ser excluidas, pues bajo esa misma l6gica habria que distinguir entre las
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cas”5, lo que, segun las circunstancias, podria dar lugar a discriminacion en el
marco del derecho de la Unién Europea?®.

Finalmente los sistemas analiticos, como su nombre lo indica, clasifican los

dividendos y otras rentas derivadas de participaciones sociales, sometiéndolas
a una carga fiscal menor que otras rentas, de manera que sumado el tipo im-
positivo del 1S soportado por la entidad distribuidora, con el reducido del IRPF
aplicado sobre los dividendos, la carga fiscal total no sobrepase el tipo marginal

maximo para individuos?7.

75
76
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plusvalias generadas durante la tenencia de las acciones y las anteriores, y las plusvalias gravadas
o no gravadas en cabeza de la sociedad. V7d. ALBI IBANEZ 2007: p. 22 y 25.

MCOCDE, parr. 13.1y 13.2, art. 10; ROHATGI 2008: p. 469.

El TJUE en los casos Denkavit International BV, Aberdeen y Amurta ha sefialado que los divi-
dendos pagados a un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo
para el TJUE no pueden ser gravados si dicho Estado declara exentos los dividendos obtenidos
por sus residentes, sin que importe que el no residente no tenga un EP en el Estado de la fuente
o que el Estado de residencia del perceptor de los dividendos deba conceder un crédito fiscal en
virtud de un CDI si no se obtiene en la practica. TJUE 14 de diciembre de 2006, Caso C-170/05,
Denkavit Internationaal BV; TJUE, 18 de junio de 2009, Caso C-303/07, Aberdeen Property
Fininvest Alpha Oy; TJUE, 18 de junio de 2009, Caso C-303/07, Aberdeen Property Fininvest
Alpha Oy; TJUE, 8 de noviembre de 2007, Caso C-379/05, Amurta SGPS v Inspecteur van de
Belastingdienst/ Amsterdam. En el caso Secilpar, sin embargo, se admite que el CDI neutralice
la diferencia de trato si prevé un crédito fiscal que en el caso concreto elimine la doble imposi-
cion juridica. TJUE, 22 de noviembre de 2010, Caso C-199/ 10, Secilpar. Sociedade Unipessoal/
Fazenda Publica. Es mas, en el caso Santander, el TJUE afirm6 que era contraria a la libertad de
movimiento de capitales “una normativa de un Estado miembro que prevé la imposicién, me-
diante una retencion en origen, de los dividendos de origen nacional cuando son percibidos por
organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios residentes en otro Estado, mientras que
esos dividendos estan exentos para los organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios
residentes en el primer Estado”. TJUE, 10 de mayo de 2012, asuntos acumulados C-338/11 a
C-347/11, Santander v. Directeur des résidents a I’étranger et des services généraux.

Dentro de estos se encuentran el sistema dual, que busca no distorsionar la decisién de realizar
operaciones directamente o mediante entidades sometidas de forma independiente a impues-
tos sobre la renta. Ello se puede lograr por medio de exenciones totales o parciales o un tipo
reducido para las rentas de dividendos, que puede ser Unico (single schedular rate) o multiple
(multiple schedular rates). El sistema dual a veces utiliza la exencion parcial de los dividendos,
pero en ocasiones otros métodos para eliminar la doble imposicion economica. Pueden adoptar
exenciones totales o parciales, o un tipo reducido para las rentas de dividendos, que puede ser
anico (single schedular rate) o maltiple (multiple schedular rates). En el primer caso la carga fiscal
total puede no ser del todo neutral, puesto que el individuo contribuyente puede estar sometido
a un tipo marginal menor o superior al resultante de la suma del IS mas el tipo reducido para
dividendos. Por eso algunos sistemas incorporan multiples tipos cedulares para los dividendos,
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Con lo dicho, el impuesto de sociedades desde una perspectiva tedrica
parece no tener una justificacion distinta de servir como instrumento para ga-
rantizar el impuesto sobre los accionistas, como bien lo reconocio la Exposicion
de Motivos de la Ley 43 de 1995, relativa al impuesto de sociedades espafiol?s.
Sin embargo, paraddjicamente el propio establecimiento del impuesto de socie-
dades da lugar a dos ficciones: 1) que las sociedades generan renta y 2) que los
dividendos tienen una fuente distinta a la renta de la entidad distribuidora?.
Ambas ficciones son a veces asumidas en la practica de los sistemas tributarios
sin atender a la citada perspectiva teorica, pues el IS en muchos Estados es una
fuente de ingresos publicos que responde a criterios recaudatorios®. En ese
contexto han surgido métodos para eliminar o atenuar la doble imposicion
economica de diversos tipos, que manteniendo esa finalidad fiscal de obtener
ingresos, pretenden otorgar un grado aceptable de neutralidad en la interaccion
entre ambos tributos. Asi, en resumen, la integracién puede hacerse mediante:
1) desgravaciones en cabeza de la sociedad: a) deduccion, b) reduccion de la
cuota; 2) desgravaciones en cabeza de los propietarios: a) imputacion o crédito,
b) exencion parcial o total y c) tipo reducido.

En definitiva, en los sistemas de doble impuesto, es decir, cuando las socie-
dades son reconocidas por el derecho tributario como contribuyentes, existe
una ficcion consistente en que una entidad, y no los socios, desarrollan una
actividad generadora de renta. Por tanto, los dividendos son también una ficcion
segun la cual el socio obtiene rendimientos de las participaciones sociales y no
de la actividad econémica subyacente. Asi, tanto en los sistemas clasicos como

cuyo proposito es acercarse al grado ideal de neutralidad. Una aproximacion a los sistemas duales
puede consultarse en: SORENSEN 2009; ORT1Z CALLE 2008.

78 Al decir textualmente que: “El impuesto sobre sociedades cumple el objetivo de gravar los
beneficios obtenidos por las entidades juridicas. En este sentido el impuesto sobre sociedades
constituye un complemento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas en el marco de un
sistema tributario sobre la renta. Ademas, cumple una funcion de retencion en la fuente respecto
de las rentas del capital obtenidas por los inversores extranjeros por medio de sociedades de su
propiedad residentes en territorio espafiol [ ... |. Elmétodo de eliminacion de la doble imposicién
de dividendos contenido en la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y de Orden Social, pone de relieve la relacion antes aludida, al abrazar definitivamente
la concepcion del impuesto sobre sociedades como gravamen de las rentas del capital aplicado
a la realizacion de actividades empresariales que opera a modo de retencién en la fuente y con
caracter de gravamen a cuenta del impuesto sobre la renta de las personas fisicas”.

79 HARRIS 2013: p. 229 ¥ ss.

8o RuIZ GARCIA 1991: p. 28.
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en los que buscan la eliminacion de la doble imposicion econdmica, resulta
fundamental el concepto de dividendo (llamese “distribuciones de beneficios”,
“rendimientos de los fondos propios” o categorias similares).

2. DIVIDENDOS PAGADOS POR ENTIDADES NO RESIDENTES
(INBOUND DIVIDENDS)

El panorama de la fiscalidad de los dividendos internacionales no termina en
la imposicion que realiza un Estado respecto de los beneficios de la entidad
distribuidora residente y de los dividendos obtenidos por un no residente, pues
el receptor o beneficiario estara sometido por obligacion personal de contribuir
en el Estado de su residencia y se le imputan los dividendos generalmente al
momento en que resulten exigibles. El gravamen de los dividendos de fuente
extranjera obtenidos por un residente de un Estado (inbound dividends) genera
un concurso de leyes, en tanto existira una multiple imposicion juridica inter-
13" que se ha considerado generadora de consecuencias negativas para
los Estados®?. Si se considera que los dividendos pueden soportar también
una doble imposicion econdémica, en la medida en que el Estado de la fuente
ha gravado el beneficio de la entidad y las distribuciones de estos a los socios,
sin prever la aplicacion de ningan sistema de integracion, el tipo efectivo de
la actividad econémica puede ser muy elevado. Incluso, si las rentas obtenidas
por la entidad que distribuye los dividendos son a su vez dividendos que ya
soportan doble imposicion econémica y juridica, puede crearse una cadena de
distribuciones de beneficios (cascading profits distributions) sujeta a imposicio-
nes multiples®s.

Por eso la doble imposicion ha sido enfrentada por medio de medidas que
pueden clasificarse segun su origen en internas (mediante leyes), comunitarias
o convencionales (cuando los Estados suscriben un convenio internacional

naciona

multilateral o bilateral). LLas medidas acogen métodos para eliminar o atenuar
la sobreimposicion internacional, que —para los efectos de lo que interesa en

81 La maltiple imposicion juridica internacional se puede definir como el solapamiento de dos o
mas jurisdicciones tributarias (sujetos activos), con impuestos idénticos o similares sobre una
misma renta, en un mismo periodo gravable y sobre un mismo contribuyente. Sobre la teoria de
las cuatro identidades, vid. MCOCDE: parr. 1 de la Introduccion; XAVIER 2005: p. 55 ¥ ss.; ROCHA
2000: P. XXXVIil.

82 MCOCDE: parr. 1 de la Introducciéon; ROCHA 2009: p. xxx.

83 SASSEVILLE 1995: p. 31; GAMITO & ANTAS 2012: p. 122-126; KOFLER 2012: p. 77-78.
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este libro— son de tres tipos®*: deduccion, crédito (también llamado imputa-
cion) y exencion. En aplicacion de dichos métodos, el concepto de dividendo
aparece para exceptuar la teoria de los impuestos sintéticos y globales y crear
un régimen fiscal particular para estos rendimientos. Dicho esto, y dejando de
lado el método de la deduccién por su excepcionalidad®s y ciertos submétodos
creados para responder a ciertos objetivos especificos®®, centrémonos en los
métodos de crédito directo e indirecto (underlying or indirect tax credit) y el de
exencion®?, que son los mas comunes en el derecho interno y los CDI. La esco-
gencia entre estos métodos se suele hacer sobre la base de varias acepciones de
neutralidad a las que cada método se adapta mejor. Asi, el crédito fiscal suele
ser defendido como el garante de la neutralidad en la exportacion de capitales,
pues se basaria en una tributacion por renta mundial, mientras que la exencion
lo seria de la neutralidad en la importacion de capitales, en la medida en que se
basaria en la territorialidad, aunque en la practica ni uno ni otro método logre
dichos objetivos cabalmente, por distintos factores, tales como las restricciones
al crédito fiscal o el fenémeno del diferimiento®.

84 Existen otros que desbordan nuestro objeto de estudio y que son mencionados, p. ¢j., en ROCHA
2000: p. XXX.

85 La deduccion de dividendos se usa por ejemplo en los Estados Unidos de forma temporal para
desincentivar el diferimiento de rentas de socios residentes en entidades extranjeras. Para el
efecto, utiliza el término dividendos para otorgar una deduccién equivalente al 85% de ellos en
el Internal Revenue Code § 965.

86 Como es el caso del matching credit o el tax sparing, que buscan reparto equitativo de la materia
tributaria entre los paises cuando uno de ellos aplica beneficios fiscales. No parece coherente
desviarse en este punto para explicar estos conceptos, pero baste con sefialar que el tax sparing
es un crédito fiscal que se garantiza de parte del Estado de la residencia a condicion de que el
Estado de la fuente contenga un incentivo fiscal, de manera que el valor del crédito sera la suma
equivalente al sacrificio fiscal ofrecido por este tltimo Estado. Por el contrario, el matching credit
es una clausula que se desliga del incentivo concreto establecido por el Estado de la fuente y se
calcula por un monto determinado en el CDI. Por eso se afirma que las tltimas clausulas son mas
vulnerables a las modificaciones de la ley interna, pudiendo ser facilmente blanco de abuso de
parte de un Estado. Vid., con mas referencias, ARRUDA & MARINHO 2013: p. 397; OECD 1998.

87 Esreconocido que cada Estado configura estos métodos de manera diferente generando varia-
ciones, como ocurre con el método de exencion simple o progresiva y el método de imputacion
ordinario o total, entre otros. No siendo estos temas el objeto de nuestro trabajo, nos permitirmos
remitir a la doctrina general. V7d.: Comentarios al art. 23 MCOCDE; MONTANO 20006: p. 141-157;
CALDERON 20710: p. 323-442. BLANLUET & DURAND 2011: p. 20-21.

88 [El tema de la neutralidad atiende principalmente a discusiones econémicas que exceden el pro-
posito de esta tesis y que tampoco parecen tener una conclusion definitiva ni una trascendencia
mayor en el tema que nos ocupa. (Vid. BLANLUET & DURAND 2011: p. 19).
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LLa exencion de las rentas de fuente extranjera supone la adopcion misma
del principio de territorialidad, que permite la neutralidad en la importacion
de capitales® y puede ser generalizada a toda la renta o restringirse a ciertas
categorias de rendimientos, como por ejemplo a los dividendos provenientes de
una participacion sustancial en la entidad distribuidora, tal como lo establece
la Directiva Matriz-Filial o el articulo 21 del TRLIS en Espana (participation
exemption9®), o la inversion en sociedades holdingd'. Este método elimina la
doble imposicion juridica y atentia en un grado relevante la doble imposicion
econdémica, aunque no siempre las normas tienen esa finalidad, pues podria
ser también una medida de apoyo a la internacionalizacion de las empresas
y la repatriacion de beneficios y rendimientos obtenidos en el exterior?>. De
forma contraria a la normativa espafiola vigente hasta 2014, legislaciones como
la austriaca o italiana limitan la exencion por participacion sustancial en los
casos en que haya instrumentos hibridos que califiquen como capital aunque
sus réditos resulten ser deducibles para la entidad distribuidora y por tanto
no haya doble imposicion efectiva®3. Esta tiltima solucion es también adoptada
por el articulo 21 de la nueva LIS.

Por su parte, el método de crédito consiste en una deduccion en la cuota
del impuesto que se ha de pagar en el Estado de la residencia equivalente al
impuesto pagado en el Estado de la fuente. Se suele llamar crédito directo al
que elimina la doble imposicion econoémica de rentas activas y pasivas, Como
ocurre cuando se le permite al residente descontar la retencion sobre los di-
videndos que ha soportado. Por su parte, el crédito indirecto surge como un

89 ALBIIBANEZ 2007: p. 14, 18, 19.

9o Ejemplos se encuentran en Austria, Dinamarca, Espafia, Francia, Holanda, Italia, Portugal y
Suiza.

91 Un buen ejemplo de estos regimenes son las empresas de tenencia de valores espafiolas (ETVE),
reguladas en los articulos 107 y ss. de la LIS de 2014 (116 y ss. TRLIS), que es un régimen volun-
tario al cual se pueden acoger las entidades que tengan como objeto la gestién y administracion
de acciones y participaciones en sociedades no residentes, mediante la organizacion de medios
materiales y personales. Esas entidades tienen la ventaja de que los dividendos pagados por la
matriz a sus accionistas o participes suelen también resultar desgravados. Vid. FALCON Y TELLA
& PULIDO 2010: p. 216.

92 Sobre las finalidades del art. 21 TRLIS vigente hasta 31 de diciembre de 2014, vid. CALDERON
2012b: aptdo: “Un apunte sobre la calificacion y tratamiento fiscal aplicable a los ‘juros sobre o
capital propio’ brasilefios a los efectos de la aplicacion del articulo 21”.

93 Ihid. Sec. 10 de la Ley de Impuestos de Sociedades austriaca (KStG); BIEBER ez al. 2008: p. 583
y ss. En Italia: Circular 7/2013, art. 44.2.a) y 47.2 del Testo Unico delle Imposte sui Redditi
(Legge 22 dicembre 1986, n. 917).



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

instrumento para eliminar la doble imposicion econémica soportada por los
dividendos, que economicamente pretende equiparar el tratamiento en el Estado
de residencia de un negocio que es desarrollado por medio de una filial y otro
que utiliza un establecimiento permanente, ya que bajo el sistema de crédito
directo estos tltimos tendran derecho a la eliminacion de Ia doble imposicion
juridica equivalente a todos los impuestos pagados en la fuente, mientras que
en el caso de filiales solo se permitiria descontar el monto de los que recaen
sobre los dividendos y no en cuanto al tributo sobre los beneficios de la filial9+.
Por lo general, el crédito directo y el indirecto se suman para calcular el limite
de desgravacion aceptado por el Estado de la residencia, que suele ser el del
impuesto al que estarian sometidas dichas rentas en dicho Estado. Asi, aun-
que el crédito indirecto pretende buscar la neutralidad en la exportacion de
capitales, en la practica ello no se logra, pues los paises suelen aplicar limites
cuando los dividendos se reciben de fuentes extranjeras?. En atencion a lo
anterior, la diferencia cuantitativa entre este método y el de exencion se dara
toda vez que el impuesto pagado en el exterior sea menor que el se aplica en
el Estado de la residencia, ya que habra una parte de la renta que se grave en
esta tltima jurisdiccion.

El TJUE ha considerado que los sistemas de integracion pensados para evi-
tar la doble imposicion econdomica interna deben garantizarse a los dividendos
pagados por entidades no residentes recibidos por los sujetos a obligacion per-
sonal (inbound dividends), pues de lo contrario favorecerian a las inversiones
nacionales y de los accionistas residentes??. Asi las cosas, como lo afirma con

94 Existen diferentes formulas para calcular el crédito indirecto. En Colombia, el art. 254 ET lo
determina calculando el monto total de los dividendos recibidos por el contribuyente residen-
te en Colombia por la tarifa de impuesto sobre la renta aplicable a la sociedad en el Estado de
residencia. Por el contrario, el art. 32 LIS (32 TRLIS) en Espafa concede la desgravacion por el
impuesto efectivamente pagado por la sociedad.

95 Sobre las razones y los tipos de limites, vid. parr. 48 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE; ALBI
IBANEZ 2007: p. 16-19.

96 VOGEL 1997, art. 23, n.° 121a, p. 1208.

97 Enesalinea, el TJUE en pronunciamientos como TJUE (sentencias de los casos Meilicke y Manninen
de 6 de marzo de 2007, Case C-292/04; y 7 de septiembre de 2004, Caso C-319/02, respectiva-
mente) y estudios de la Comision de la Union Europea (Communication from the Commission
to the Council, the European Parliament and the European Economic and Social Committee.
Dividend taxation of individuals in the Internal Market. 19/12/2010) han asegurado que son una
vulneracion de la libertad de circulacién de capitales. En la sentencia del caso Verkooijen se dijo:
“Procede, por consiguiente, responder a la primera cuestion que el articulo 1.°; apartado 1, de
la Directiva 88/361 se opone a una disposicion legislativa de un Estado miembro que, como la

61



62

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

acierto Zornoza, la jurisprudencia llevaria a una simultanea neutralidad en
la exportacion de capitales y en su importacion, lo que supone desgravar los
dividendos de fuente extranjera y de fuente interna?®.

Pues bien, hoy la mayoria de los paises contienen el método de exencion

por razones de competitividad, y ha sido notoria la tendencia a abandonar el
crédito respecto de las rentas activas de fuente extranjera y el crédito indirecto
sobre los dividendos??, pero en todo caso las respuestas legales son diversas. Es

98

99

que se discute en el litigio principal, supedita la concesion de una exencion del impuesto sobre la
renta que grava los dividendos abonados a los accionistas que sean personas fisicas al requisito de
que dichos dividendos sean repartidos por sociedades domiciliadas en dicho Estado miembro”.
(TJUE, 6 de junio de 2000, Caso C-35/98, Staatssecretaris van Financién y B. G. M. Verkooijen,
parr. 62). En el caso FiI Group Litigation (TJUE, 12 de diciembre de 2006, Caso C-446/04, Test
Claimants in the FII Group Litigation v Commissioners of Inland Revenue), el Tribunal ha puesto
de presente que las libertades de movimiento de capitales y de establecimiento requieren que
el tratamiento tributario de los dividendos no distinga entre los de fuente interna y de fuente
extranjera en un Estado de la Union Europea, incluso si se aplicase una exencion o un crédito
indirecto (underlyined tax credit) para los nacionales (HELMINEN 2o011: p. 87-88), aunque ello
no supone garantizar un crédito total. Sin embargo, el tribunal juzgé como no discriminatorio
la legislacion de un Estado que otorga una exencion por participacion sustancial para dividen-
dos nacionales mientras que para los dividendos inbound se garantiza un crédito indirecto, pues
en su opinién ambos métodos son equivalentes para evitar la doble imposicién econémica. No
obstante, dicha afirmacion no es cierta, ni desde un punto de vista sustancial ni procedimental,
pues el crédito fiscal es mas gravoso (TERRA & WATTEL: p. 1058). El Tribunal ha sido cauteloso
al analizar la discriminacién por normas para evitar la doble imposicion juridica internacional,
pues en casos como Damseaux y Kerckhaert Moresse ha afirmado que las legislaciones internas
que conceden un crédito a los dividendos internos, pero no a los inbound, no suponen un trato
discriminatorio sino que simplemente son manifestaciones de un ejercicio paralelo de potestades
tributarias (TJUE, 16 de Julio de 2009, Caso C-128/08, Jacques Damseaux v Belgian State. TJUE,
14 de noviembre de 2006, Caso C-513/04, Mark Kerckhaert and Bernadette Morres v Belgian
State). En cualquier caso, la distincion hecha por el TJUE entre doble imposicion econdémica y
doble imposicion juridica para analizar la discriminacion o restriccion de las libertades comu-
nitarias ha sido juzgada de artificial por autores como TERRA & WATTEL, que afirman que en
ambos casos hay un ejercicio legitimo del poder tributario de los Estados; al tiempo, es dificil
entender por qué el Estado de la residencia debe hacerse cargo del impuesto de sociedades de
la entidad distribuidora de dividendos y no de la retencion practicada sobre las distribuciones
atribuidas sus residentes. Por tanto, 0 ambos casos deberian ser juzgados de discriminatorios o
ambos deberian ser un caso de concurrencia del ejercicio legitimo del poder tributario (TERRA
& WATTEL 2012: p. 1056-1057).

ZORNOZA 2014: p. 50; sobre la imposibilidad de lograr ambos tipos de neutralidad, vid. KNOLL
2011:P. Q9 Y SS.

Pros, contras y limites internacionales del método de exencion: BLANLUET & DURAND 2011: p.
28-29. La literatura sobre este tema es extensa y multidisciplinaria. /nter alia: OCDE 1998: parr.
104-105; MAISTO 2010: p. 319-361; AVERY JONES 2012: p. 67-76 y KOFLER 2012: p. 77-89.
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importante subrayar que los disefnos de las normas de eliminacion de la doble
imposicion pueden crear importantes faltas de neutralidad que llevarian a los
contribuyentes a tomar vias menos gravadas, y al legislador y la Administracion
a reaccionar contra ellas’®. Fundamentalmente esas diferencias en el trata-
miento son las siguientes:

— Filiales frente a EP: 1) se concede una exencion para los dividendos obte-
nidos por participacion sustancial en filiales, mientras que los beneficios em-
presariales obtenidos mediante un EP en el exterior tienen derecho a un crédito
fiscal; 2) se concede una exencion para los beneficios empresariales obtenidos
mediante un EP y un crédito indirecto para los dividendos; 3) se concede un
crédito directo para los beneficios empresariales con EP y para los dividendos,
que permitira en el primer caso eliminar todo el impuesto pagado en el Estado
de la fuente, mientras que en el segundo caso solo eliminara el impuesto sobre
los dividendos y no el que recae sobre los beneficios de la filial. Vale senalar que
aunque los dos supuestos deberian tener una desgravacion semejante para lograr
un grado aceptable de neutralidad, pues se trata de dos formas sucedaneas de
operar en el exterior, no siempre las legislaciones ni los CDI lo consideran'®’.

—Dividendos frente a ganancias de capital. Mientras que en algunos Fstados
el régimen fiscal de las rentas y las ganancias de capital de las participaciones
sociales son idénticos, pues la exencion por participacion sustancial es aplicable
aambas categorias, logrando un grado de neutralidad aceptable, en otros paises
no ocurre lo mismo, bien porque las condiciones o el alcance de exencion son
distintos o porque solo se prevea para los dividendos y no para las ganancias'°.

— Participaciones de portafolio frente a participaciones sustanciales: a pesar
de que los dividendos pagados a inversionistas de portafolio y los pagados a los
que tienen una participacion sustancial (inversion directa) soportan doble im-
posicion economica, el crédito indirecto y la exencion solo suelen ser otorgados
a estos ultimos, cuando es innegable que ambos tipos de dividendos soportan

100 Usando la terminologia de MARIN BENITEZ 2013: p. 49-63.

101 En especial, generarian fricciones aquellas legislaciones que declararan exentas las rentas
provenientes de EP y gravaran a los dividendos pagados por las filiales a sus matrices. AVERY
JONES 2012, p. 760; En efecto, en Congreso IFA de 2011 destacd como Estados caracterizados
por tener normas de crédito han introducido en su derecho interno exencion por dividendos
diferentes de los de portafolio y ganancias de capital sobre participaciones sustanciales. Vid.
BLANLUET & DURAND 2011: p. 22.

102 MAISTO & MALHERBE 2013: aptdo. 1.3.2.
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doble imposicion econdomica y no existen criterios que expliquen donde debe
trazarse la raya entre uno y otro tipo de inversion'°3.

— Finalmente, es comun que mientras que los dividendos cuenten con un
crédito fiscal directo e indirecto, los intereses solo tengan derecho al directo.
En realidad, la mayoria de legislaciones asume que los intereses tributan en
la residencia del inversor, mientras que los dividendos tributan en la fuente.
Ello queda claro de la extendida existencia de métodos para eliminar la doble
imposicion economica internacional que busca la neutralidad en la exportacion
de capitales, sumado a la usual exencion o menor tributaciéon de los intereses
en la fuente, justificada por razones de competitividad'®, pero que contrasta
con la mayor imposicion de los dividendos de inversiones de portafolio'®5.

En consecuencia, en el ambito internacional no solo es posible, sino también
comun, la existencia de faltas de neutralidad en las que la politica fiscal decide
crear varios conceptos y tratarlos de forma distinta de efectos fiscales, a pesar
de que en términos econémicos puedan desempenar funciones similares’®®. Lo
anterior lleva a que haya vias mas gravadas y vias menos gravadas'®7.

Ahora bien, puede haber faltas de consistencia en el disefio normativo de los
métodos internos, puesto que los términos que usan (dividendos, participaciones
en beneficios, participaciones sociales, entidades distribuidoras de dividendos,
etc.) no siempre son adecuados para describir la renta que esta sujeta a doble
imposicion econdmica en exterior. Fin especial, porque tales conceptos no siem-
pre coinciden con los previstos en el Estado de origen de la renta, ni con los
contenidos en los CDI; de ahi que puedan presentarse conflictos de interpreta-
cion y calificacion'®®, pues a pesar de que seguramente habra una clasificacién
previa del instrumento para determinar las consecuencias tributarias en la otra

103 Estadiferenciacion resulta de argumentos mas bien ambiguos segtn los cuales se busca facilitar
las inversiones internacionales reduciendo la doble imposicién economica de los dividendos
procedentes de inversiones directas o sustanciales, como si el mismo objetivo no se lograra
también promoviendo las inversiones de portafolio. SCHON 2010: p. 68.

104 BROWN 2012: p. 28-29.

105 Sobre todos estos supuestos de faltas de neutralidad debe ponerse de relieve el excelente trabajo
de SCHON 2010: p. 65y ss.

106 SCHON 2010: p. 65y ss.; MARIN BENITEZ 2013: p. 52.

107 Enla terminologia de MARIN BENITEZ 2013: p. 52-54.

108 DUNCAN 2000: p. 33 y ss.; HELMINEN 2010: p. 169-170; BARSCH 2012: p. 323; BROWN 2012:
p- 34-35-
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jurisdiccion, los paises de la residencia le dan una minima o nula importancia,
salvo algunas excepciones'®. Incluso, los Estados no admiten la clasificacion
que procede segun los principios de contabilidad foraneos cuando el instru-
mento ha sido emitido bajo la ley extranjera''°. Por ejemplo, los articulos 21 y
32 del TRLIS'"" se refieren a los “dividendos y participaciones en beneficios...”
de entidades y no se ha previsto expresamente ninguna regla para determinar
la fuente de interpretacion de dichos vocablos que permita proceder a calificar
una renta como tal, y en consecuencia, garantizar la aplicacion del método''>.

Una buena muestra del problema de reconocimiento de hechos regulados
bajo la ley extranjera lo presta el caso de unos instrumentos financieros hibridos
emitidos bajo la legislacion australiana analizados por la Audiencia Nacional''3
y el Tribunal Supremo’ '+ espafioles de acuerdo con el articulo 21 del TRLIS. En
el proceso se discuti6 si debia prevalecer el significado mercantil otorgado por
la legislacion australiana, segun el cual se consideraba un pago de dividendos,
la legislacion tributaria de ese mismo pais que los calificaba como intereses, el
CDI aplicable que lo calificaria como intereses también o si era necesario rea-
lizar un juicio de comparabilidad entre el instrumento financiero extranjero y
los instrumentos nacionales. Ambas autoridades judiciales concluyeron que la
remuneracion del instrumento debia calificarse como intereses —rendimientos
por la cesion a terceros de capitales propios—, segtn se deriva del criterio de com-
parabilidad. Ademas, defendieron que no existia doble imposicion econdomica,

todo lo cual permitia concluir que el articulo 21 del TRLIS era inaplicable''s.

109 DUNCAN 2000: p. 29 y ss.; BARSCH 2012: p. 322. Excepcionalmente se observa como algunos
paises si lo hacen pero de forma muy restringida para denegar el método para eliminar la doble
imposicion economica cuando el dividendo ha sido deducible en la base imponible de la entidad
distribuidora no residente.

110 BROWN 2012: p. 34-35.

111 En el Proyecto de LIS se mantiene la misma identificacion del elemento de renta.

112 MACHANCOSES 2002: nota al pie 165; JIMENEZ-BLANCO 2010: p. 1659, sefala que si bien las
definiciones de la LIRPF pueden ser relevantes a efectos interpretativos, en la mayoria de los
casos no es util.

113 Reino de Espafia, Sentencia de Audiencia Nacional-Sala de lo Contencioso, 18 de abril de 2013,
ntmero de recurso: 180/2010.

114 Reino de Espaiia, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, 10 de julio de 2014,
n.° de Recurso: 1516/2013, Roj: STS 2994/2014.

115 En palabras del ad guem (que se repiten de forma similar por el Supremo): “La conclusion al-
canzada por la Inspeccion debe ser confirmada por la Sala, toda vez que, resultando acreditado
de las contestaciones dadas por la Administracion tributaria australiana a las consultas que le
fueron formuladas, que la naturaleza de la renta percibida por el obligado tributario fue la de
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Si se observa con detenimiento la citada norma, nada parece requerir la
efectiva existencia de doble imposicion economica, y simplemente se requiere
cumplir con otros requisitos que el contribuyente retine de manera cabal; por
consiguiente, el problema real era la calificacion del instrumento extranjero
y su remuneracion. En principio, el contribuyente creyo que los términos 4i-
videndos y participaciones en beneficios tenian un significado juridico-privado
otorgado por la legislacion del Estado de emision. Si se hubiese admitido su
argumentacion, que a nuestro juicio resulta perfectamente coherente, se ha-
bria causado una desimposicion y no estaria claro si esta fue o no deseada por
el legislador. De todas formas, se comprueba que si la ley pretendié promover
las inversiones de empresas espafiolas en el capital de sociedades del exterior,
debio haber especificado que hacia uso de un significado mercantil del Estado
de la fuente, mientras que si queria eliminar la doble imposicion econoémica
efectiva, debid haber exigido que los dividendos no fueran deducibles en la
base imponible de la entidad distribuidora.

Como se observa, las distribuciones de beneficios con elementos de inter-
nacionalidad (cross-border distributions) siempre envuelven la interaccion de
dos o mas sistemas legales''®, de manera que su reconocimiento puede variar
para los ordenamientos involucrados. En este caso, los métodos para eliminar
la doble imposicion internacional deben interactuar con la norma extranjera al

intereses y que dicha renta fue considerada como gasto fiscalmente deducible en sede de la
entidad pagadora, resulta patente la inexistencia de doble imposicion, sin que, por el contrario,
haya resultado acreditado que la deduccion de la renta derivada de las PREFS implique la concesion de
un beneficio fiscal”. L frase en bastardilla genera al menos la pregunta: ;qué hubiera pasado si
se certificara que la deduccion prevista en el derecho australiano es un beneficio fiscal? Parece
que el juez quiere indicar que hay una diferencia entre la deducibilidad debida a un beneficio
fiscal, como puede ser el caso de los JSCP, y la deducibilidad que se genera por la configuracion
contractual de la financiacion. Sin embargo, este criterio parece exceder de la mera calificacion
del rendimiento y entrar directamente al ambito de las recalificaciones hechas con fundamento
en normas y doctrinas antielusion. Aunque la sentencia no deja nada claro, pues expresamente
indica que no aplica la norma antielusion del art. 15 LGT, pero arguye que si bien no existe “un
conflicto entre realidad contable y realidad juridica” “[...] se plantea es el de la naturaleza de
la retribucion con arreglo a su denominacion contractual o a su verdadera naturaleza juridica
y en esta tesitura la Sala de instancia se atiene, acertadamente, a esta Gltima para concluir que
pese a que en el contrato de continua referencia la retribucion derivada de la entrega de capital
se le denomina ‘dividendo’, sin embargo su naturaleza juridica es la de ‘interés’; y que mientras en
el contrato se denomina al valor emitido participacion preferente, su naturaleza juridica es la
de préstamo o activo financiero representativo de un endeudamiento”.
116 HELMINEN 2010: p. 31-54.
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tomarla como un dato de hecho del que dependen sus consecuencias. Eviden-
temente la evaluacion de las normas extranjeras puede dar lugar a “problemas
de sustitucion”''7 que causen conflictos de clasificacion o simples asimetrias en
tratamiento fiscal''8. Ello puede ocurrir, por ejemplo, si la renta percibida en
el Estado de la fuente es considerada un dividendo para efectos mercantiles e
interés para efectos fiscales, y bajo la norma de exencion de la legislacion del
Estado de la residencia se da prevalencia a la calificacion mercantil, como pudo
haber sucedido con los hibridos australianos analizados por el Tribunal Supre-
mo espafiol. Evidentemente, en tal supuesto se producira una desgravacion en
la fuente y en la residencia.

A diferencia de lo que ocurre con las definiciones de dividendos outbound
y netamente internos, que tienen un concepto auténomo tributario llamado
en Espania “rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios
de cualquier tipo de entidad”, donde se sabe que las entidades distribuidoras
son los contribuyentes del 1S hispano, que su fuente son los instrumentos re-
presentativos de los fondos propios de ellas y que comprende los elementos
desagregados en el articulo 25.1 LIRPF, los dividendos inbound solo son deno-
minados “dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes
en territorio espafiol”, sin que la ley dé mayores detalles sobre las caracteristicas
de la entidad distribuidora de dividendos, la fuente de los rendimientos, ni la
especificacion de los elementos que lo caracterizan. Ello nos lleva entonces al
clasico problema de la determinacion del significado de los términos utilizados
en los presupuestos de hecho de las normas tributarias que tienen un referente
juridico-privado, agravado por la naturaleza internacional de los hechos que
son objeto de calificacion.

117 VOGEL 1997: Introduction, parr. g1a.

118 VOGEL 1997: Introduction, parr. g1a; BLANLUET & DURAND 2011: p. 30-50. Los conflictos
de clasificacion son una categoria bajo la cual se comprenden todas aquellas situaciones en la
cuales existe una sobreimposicién —conflicto positivo— o subimposicion —conflicto negativo—,
debida a un tratamiento disimil de una renta internacional —conflictos de calificacion de rentas—,
de un obligado tributario —conflictos de atribucién—, del aspecto cuantitativo o del temporal
del tributo —conflictos de imputacion—. Estos efectos se entienden indeseados en el marco del
comercio internacional por ser contrarios a la neutralidad en la importacion y exportacion de
capitales; ademas, en algunos casos pueden estar prohibidos juridicamente: HELMINEN 2010:
p- 29. La autora se refiere a los conflictos de clasificacion del DIT dentro de los cuales introdu-
ce los conflictos entre los derechos internos, el derecho de la Unién Europea y los CDI. Vid.
CASTRO 2012.
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Bien se sabe que el significado mercantil puede tener influencia en las de-
finiciones tributarias, no solo porque el derecho es lenguaje y en este caso el
vocablo es el mismo, sino porque ante la ausencia de una definiciéon autonoma
tributaria expresamente contenida en la ley o que pueda ser derivada de una
interpretacion finalista''9, la del derecho privado cobrara validez para efectos
fiscales, a menos que de la aplicacion de una norma o doctrina antielusion tri-
butaria no se atienda a esta. A este respecto, la doctrina mayoritaria reconoce la
necesidad de partir siempre de una interpretacion coincidente'*°; pues existe
una imposibilidad légica al contraponer estrictamente el derecho tributario al
derecho privado, cuando ambos forman parte del mismo sistema’?". En efecto,

120

119 La relacién entre el derecho privado y el derecho tributario depende de los presupuestos
metodologicos que se adopten. Partiendo de la base de que los tributos no derivan de una re-
lacion de poder sino que se trata de una relacién obligacional, se puede admitir la autonomia
de los conceptos tributarios frente a los de derecho comin. De ahi que se haya sostenido que
la interpretacion deberia tomar en cuenta la funcion econémica ordinaria del negocio o acto
al que se refiere la normativa tributaria y no solo su estricto significado en el derecho privado.
Esta afirmacion tan amplia fue objeto de abuso de la llamada interpretacion econémica cla-
sica. Al respecto, se puede consultar los siguientes textos y sus numerosas referencias: COM-
BARROS VILLANUEVA 1984: p. 485-536. Esta autora busco aclarar en Espafia que el “punto
de vista econémico” en la interpretacion es en Gltimas una interpretacion teleologica. BAEZ,
GONZALEZ-CUELLAR & ORTIZ 2005: p. 47-71, que comentan la obra de HENSEL para explicar
que en Alemania durante el periodo de entre guerras se dio un abuso de la tesis o método de
la consideracion econdmica, lo que causo una reaccion para restringir la interpretacion de la
norma fiscal al principio del Estado de derecho, apreciable en la obra de dicho autor. Sin em-
bargo, los trabajos finales de HENSEL permiten ver ciertas “concesiones” a la interpretacion
econdémica. Segin ZORNOZA & BAEZ (2010 parr. 28), “cuando las normas hacen uso de los
conceptos juridico-privados parece dificil enfrentar el abuso por medio de una simple inter-
pretacion de la norma abusada. En estos casos es necesario ir mas alla de los posibles sentidos
de la redaccion de la norma y fundamentarse en una norma general antielusion. Sin embargo,
el problema podria ser diferente cuando el derecho tributario contiene conceptos auténomos
[...]”. Esa tltima idea es desarrollada y puesta en practica por medio de tres casos en la obra
de BAEZ 2009: p. 56. La literatura sobre este asunto es abundante y excede de este trabajo su
analisis, de manera que nos hemos limitado a adoptar nuestra conclusion.

120 CALDERON 2012b: p. 9: “[...] por tanto, alli donde la legislacion tributaria no ha establecido
expresamente una regla de calificacion propia o un concepto fiscal auténomo, tanto el contri-
buyente como la Administracion deben aplicar la normativa tributaria operando (interpretando
y calificando) a partir de la naturaleza juridica y calificacion de que se trate (salvo que estu-
viéramos ante ‘negocios anémalos’ en cuyo caso se aplican las clausulas antiabuso de la LGT),
toda vez que de otro modo se estarian vulnerando los principios constitucionales de legalidad
tributaria y seguridad juridica asi como las reglas de interpretacion y calificacion previstas en
la LGT (art. 12, 13 y 20 LGT)”.

121 RUIZ ALMENDRAL & SEITZ 2004: p. 13. No adoptamos la idea de una presuncion de interpre-
tacion coincidente en el sentido juridico de “presuncion” que critica BAEZ (2009: p. 119), pero
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elarticulo 12.2 de la LLey General Tributaria espanola (en adelante LGT) indica
que en “tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos empleados
en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual,
segln proceda”, lo que se complementa con el articulo 13 7bidem, que afirma
que “las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica
del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denomina-
cion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar su validez”. Ese punto de partida se comprueba en la practica
donde Zimmer, sintetizando los informes nacionales sobre el tema “form and
substance in tax law” del Congreso de la 1FA del afio 2002, demostro que a pesar
de que los paises adoptan variadas perspectivas, el respeto a los significados
juridico-privados es mayoritario'**. Como afirma Calderén, “el punto de par-
tida de toda calificacion juridico-tributaria de un negocio o de una renta debe
ser la propia naturaleza juridica del negocio o de la transaccion que genera el
flujo de renta (o capacidad econdémica) sobre el que se proyecta la normativa
tributaria”'?3.

Dicha calificacion para efectos de aplicar normas fiscales resulta compleja
cuando se trata de reconocer negocios o transacciones realizados bajo normativas
extranjeras, como veremos a continuacion. En efecto, dejando de lado el pro-
blema teorico y practico de la interpretacion de los términos juridico-privados
en el ambito tributario y partiendo de la base de que aquellos son relevantes
para determinar el primer y quiza definitivo sentido posible de las palabras,

si la idea de que en linea de principio debe analizarse el significado juridico mercantil como
el sentido posible de las palabras por antonomasia, y que eventualmente, bien sea por medio
de una interpretacion teleologica directamente del concepto que aunque tiene un contenido
juridico-privado, es utilizado por el legislador tributario como un concepto auténomo fiscal, o
mediante la identificacion de una remision normativa del derecho tributario al privado se logre
ampliar el ambito de supuestos cubiertos bajo una interpretacion finalista que dé por sentado
que el derecho remitido se interpreta de acuerdo con la finalidad de la norma remitente. Vid.
BAEZ 2009: p. 125.

122 ZIMMER 2002: p. 25-28. Sobre esto sefiala que en Canada la Corte Suprema declaré que ante
la inexistencia de una norma antielusion y sin comprobarse en juicio los elementos de la simu-
lacion, los conceptos de derecho privado prevalecen sobre los fiscales. En la misma linea Ruiz
ALMENDRAL 2006: p. 27. Con ello, la premisa de ENGISCH de que “los conceptos son relativos
al ambito al que han de ser aplicados” debe ser observada con cautela en materia tributaria,
segun se deriva de la LGT y de la propia logica del funcionamiento de esta rama del derecho.
ENGISCH 1975: p. 94-209, citado por RUIZ ALMENDRAL 2006: p. 30.

123 CALDERON 2012b: aptdo. 2.
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el problema que nos ocupa se concreta en los siguientes vocablos utilizados
por el articulo 21 del TRLIS: “dividendos o participaciones en beneficios” en
“entidades”. La cuestion que de inmediato surge es: ¢a qué legislacion mer-
cantil se refiere? Recuérdese que a diferencia del articulo 30 del TRLIS, se trata
de un hecho con elementos de internacionalidad, pues las caracteristicas de la
entidad distribuidora de dividendos, de los instrumentos de participacion en
los fondos propios de ella y de los rendimientos calificados como dividendos o
distribuciones de beneficios vienen determinadas por la legislacion extranjera
del Estado de la fuente. Por ello, al acudir al derecho privado seguramente se
terminara analizando las normas de derecho internacional que han desarrollado
criterios para determinar cual ordenamiento juridico gobierna los hechos'**y,
por ende, puede ocurrir que un instrumento resulte regulado por varias legisla-
ciones, por ejemplo, la del Estado de residencia del emisor (lex societatis) y la del
mercado de valores en la que coticen los instrumentos (/ex /ocz). Como quiera
que el criterio de la lex fori puede llevar a soluciones injustas o a incumplir el
derecho extranjero, excepcionalmente se ha admitido que los jueces puedan
aplicar las normas de otros ordenamientos para resolver los conflictos entre los
particulares, siempre que los resultados no sean contrarios al interés general
y al derecho del Estado del juez'*5. Como se observa, los criterios del derecho

124 Sobre los elementos de conexion y las soluciones a los conflictos de leyes, véase: HAYWARD
2000: p. 1-10; CLARKSON, HILL & JAFFEY 2006: p. 4-17. Entre muchos criterios de conexion
que se han desarrollado a tal efecto, interesa subrayar los siguientes. El primero, el de lex
societatis segun el cual rige la legislacion del Estado de domicilio de la sociedad que realiza
la emision. El instrumento de financiacion deberia, bajo este criterio, calificarse y regularse
segun la ley del Estado del que es residente, nacional o domiciliada la sociedad emisora. No
obstante, el problema que aqui se plantea es que no resultan siempre uniformes los criterios
para determinar el domicilio de esta entidad. Un segundo criterio es el de /ex loci, segun el cual
se aplica la ley del lugar de cumplimiento de la obligacion, que en muchos casos coincidira con
el lugar de la emision de las participaciones por ser la lex loci contractus, lex loci solutionis o lex
loci celebrationis. Para efectos del mercado de valores, este es el criterio que suele primar y que
las legislaciones dejan perfectamente claro con objeto de proteger al inversionista. En tercer
lugar, debe mencionarse el criterio de la lex situs, que propende a aplicar la ley del lugar donde
la propiedad se sitta. A este respecto, cabe traer a colacion las menciones hechas anteriormente
sobre los problemas de determinar este elemento cuando la propiedad consiste en un derecho
de participacion en una entidad. En todo caso, bajo este criterio la legislacion del Estado de la
residencia del deudor entraria a ser relevante. En cuarto y dltimo lugar, se usa el criterio de /ex
Jori, segun el cual la norma aplicable se determina de acuerdo con el derecho del foro judicial
que conoce la cuestion problematica, que al final supone que cada Estado califica y asigna el
régimen legal del instrumento para los efectos de su ordenamiento juridico.

125 HAYWARD 2006: p. 7.
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internacional publico quiza siembran mas dudas que soluciones al problema
fiscal, pues si bien la aplicacion de la legislacion extranjera del Estado donde
se encuentra la entidad (que a su vez coincidira en la mayoria de los casos con
el lugar donde se encuentra el bien —la participacion—) puede ser relevante
para determinar las caracteristicas juridico-mercantiles de un instrumento
financiero que interesan para juzgar la capacidad econémica que el legislador
tributario del Estado de la residencia ha querido reconocer, también podra ser
relevante la legislacion del Estado donde cotizan, no tanto para determinar la
naturaleza del instrumento, sino para determinar por ejemplo su titularidad
juridica o la cuantificacion de su rendimiento; o incluso, la ley mercantil del
propio Estado de la residencia (/ex for:) podria ser determinante para fijar las
caracteristicas esenciales en la legislacion interna de los “dividendos y parti-
cipaciones en beneficios” y de las “entidades”, para asi realizar un juicio de
comparabilidad de naturaleza mercantil con las remuneraciones de fuente
extranjera y las entidades no residentes.

Dado que se trata de actos o negocios juridicos acaecidos en el exterior,
las caracteristicas mercantiles no siempre resultan 0ptimas para determinar
la naturaleza del hecho econémico sujeto a imposicion y, sin embargo, en
la realidad son usadas en muchos paises, bien sea aceptando la calificacion
mercantil del otro Estado o usando juicios de comparabilidad que pueden ser
menos profundos cuando les basta la forma o el encuadramiento nominal, o
mas sustantivos cuando van a las caracteristicas mercantiles esenciales. Por
ello, cuando el legislador busca referirse a hechos que vienen determinados
por la ley extranjera, deberia dejar claras las caracteristicas que le interesan
para efectos fiscales para determinar asi un concepto auténomo fiscal acorde
con su intencion. Pero cuando hace uso de términos que tienen un contenido
mercantil y fiscal como los de “dividendos y participaciones en beneficios” en
“entidades”, genera al menos cuatro sentidos posibles: 1) segun la ley extran-
jera: a) en su sentido mercantil; b) en su sentido tributario (si hay definicion
auténoma); 2) segun la ley interna: a) en su sentido mercantil; b) en su sentido
tributario (si hay definicion auténoma). En todo caso, lo mas razonable seria
realizar un analisis de comparabilidad'2®.

126 A nuestro juicio, cuando el legislador fiscal utiliza términos que tienen un parangoén en otros
vocablos que también son usados en materia tributaria para similares efectos, los demas crite-
rios de interpretacion guiarian a operador a realizar un juicio de comparabilidad de naturaleza
tributaria entre las notas esenciales los en la legislacion fiscal interna —sin perjuicio de que
esta se remita a la legislacion mercantil- que han de contraponerse a las caracteristicas de la
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Desde este angulo, teniendo en cuenta que las legislaciones tributarias uti-
lizan conceptos autonomos tributarios, parcialmente autébnomos y netamente
juridico-privados, los conflictos de clasificacion en un sentido amplio pueden
surgir al reconocer los hechos regulados por otro ordenamiento'*7. De forma
que los problemas de las relaciones entre el derecho privado y el derecho tri-
butario son elevados a la potencia del nimero de jurisdicciones involucradas.
En otras palabras: dado que existen diversos conceptos de dividendos en los
ordenamientos juridicos aplicables a un hecho internacional y que sirven para
definir distintas consecuencias juridicas que van desde las mercantiles hasta
las tributarias como la no deducibilidad de las remuneraciones de los fondos
propios y la aplicacion de los regimenes para eliminar la doble imposicion eco-
nomica y juridica, nacional o internacional, es evidente que las faltas de consis-
tencia y las asimetrias no solo pueden generar espacios para el arbitraje fiscal
internacional™®8, sino también supuestos de multiple imposicion de las rentas.

Cuando los resultados de la aplicacion de los ordenamientos juridicos que se
solapan en las distribuciones internacionales de beneficios llevan a vias menos
gravadas, la Administracion suele reaccionar por los cauces usuales, que son

remuneracion de fuente extranjera segan la legislacion tributaria y mercantil de ese otro Esta-
do, que operaria como un dato de hecho dentro del proceso de subsuncién. No obstante, nos
desviariamos de nuestro objeto al profundizar esta conclusion. En resumen, coincidimos con
BARSCH en que los problemas transfronterizos de clasificacion entre endeudamiento y capital
podrian ser solucionados si se armonizaran las legislaciones tributarias acogiendo un solo crite-
rio, que el citado autor sugiere sea el de la devolucion del principal con varias especificaciones.
Sin embargo, ante esa falta de coordinacion, el autor sugiere adoptar la clasificacion fiscal del
Estado de la fuente. Nuestra propuesta coincidira en la mayoria de los casos con la de autor
aleman, pero admite una mayor flexibilidad, pues la clasificacion tributaria en fuente sera un
elemento primordial, pero no el determinante. BARSCH 2012: p. 323.

127 Elderecho privado y la normativa contable suelen contener definiciones de términos sobre los
cuales se construyen los conceptos tributarios, de manera que existen continuas relaciones que
no se limitan simplemente a los efectos en la base imponible del 1S, sino que, por ejemplo, los
conceptos de endeudamiento, pasivo financiero, capital, fondos propios, patrimonio, patrimonio
neto, participaciones sociales, derechos de crédito, acciones, derechos y acciones de disfrute,
sociedad, persona juridica, entre otros, pueden venir definidos por la legislacion mercantil
o la civil, y asi afectar directamente la interpretacion de reglas fiscales de subcapitalizacion,
eliminacion de la doble imposicion, definicion del sujeto pasivo del impuesto de sociedades o
incluso el propio concepto de dividendos, como se tendra oportunidad de profundizar en esta
tesis.

128 “Tax arbitrage can be defined as transactions that are designed to take advantage of differen-
ces between national tax systems to achieve double non-taxation”. AVY-YONAH 2007: p. 137;
MARIN BENITEZ 2013: p. 62.



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

las interpretaciones de los términos, como si fueran autébnomos tributarios, la
creacion legal de definiciones de dividendos para efectos fiscales, la utilizacion
de técnicas presuntivas que operan a modo de clausulas especiales antielusion
frente a ciertos supuestos, ademas de las normas o doctrinas generales antie-
lusion que pueden entrar a recalificar operaciones que, por ejemplo, resulten
artificiosas o sin motivos economicos validos. Finalmente, en el marco del tema
que ocupa este apartado vale sefialar a las clausulas switch-over, que operan so-
bre rentas que en principio se desgravarian en la residencia por medio de una
exencion, de forma que en ciertas circunstancias que denoten la no imposicion
en la fuente, se proceda a conceder un crédito fiscal. Asi, se restablece el po-
der tributario del Estado de la residencia para eliminar un supuesto especifico
de doble no imposicion'?9, pero sin cambiar la calificacion del rendimiento.
Este tipo de normas se aprecian en algunos CDI y en el derecho interno'3°; en
especial el apartado cuarto del articulo 23A MCOCDE lo contiene respecto de
algunos supuestos'3’'.

129

129 ORLOVSKAYA 2012: p. 374-378. Una critica a la semantica de la expresion “doble no imposicion”
y que realmente se trate de un problema se encuentra en FALCON Y TELLA & PULIDO 2010: p.
113-114. Admitiendo la critica de los autores espaiioles a que la multiplicacion de cero es cero
y por tanto la expresion carece de sentido, ha de aclararse entonces que la “no imposicion”
como resultado de la aplicacion de los ordenamientos aplicables a una situacion puede dar
como resultado un uso impropio del CDI, siempre y cuando se pueda justificar la existencia
de normas antiabuso aplicables (para una definicion genérica de uso impropio de los CDI, vid.
VAN WEEGUEL 1998: p. 3). Sin embargo, en muchos casos dicho resultado obedece a la falta
de armonizacion de las normas fiscales en el entorno internacional. Por ello, XAVIER diferencia
entre elusion fiscal internacional y doble no imposicion, indicando que esta tltima “se refiere
al fenomeno por el cual en las relaciones entre dos o mas Estados cuyas leyes tributarias son
potencialmente aplicables a una cierta situacion de la vida, esta no es efectivamente compren-
dida por ninguna de ellas”. Puede ocurrir que estos se encuentren ligados entre si por tratados
tributarios o no lo estén. XAVIER 2005: p. 66-69. L.a doctrina internacional suele mantener la
denominacion de estos tipos de supuestos como “doble no imposicion” y no siendo ese el objeto
de nuestra tesis, y con objeto de transmitir la idea de fendmeno de la forma mas generalizada
posible hemos decidido usar esta Gltima expresion entendida quiza de forma mas amplia que el
autor brasilefio, puesto que comprenderemos en el fendmeno las situaciones en las que la carga
fiscal total es menor a la que desde un punto de vista de politica fiscal se hubiera deseado, y a
causa de faltas de neutralidad y de consistencia. Es evidente que marcar esa linea de la politica
fiscal es tarea compleja y seria parte de otra tesis dedicada a los limites de la planificacion fiscal,
pero en cuanto interesa al objeto de este trabajo, tendremos que aceptar algunas.

130 Por ejemplo, en Austria la exencion por participacion sustancial no se aplica si la entidad que
distribuye los dividendos inbound obtiene principalmente rentas pasivas y si esta sujeta a baja
imposicion en el Estado de su residencia [sec. 10(4) KStG|. BIEBER ef al. 2008: p. 584.

131 Con las referencias ahi citadas: ORLOVSKAYA 2012: p. 378-386.
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El proyecto BEPS aborda casos de doble no imposicion que son precisa-
mente conflictos de clasificacion causados por las faltas de consistencia en el
reconocimiento de las transacciones internacionales. De ahi que muchas de las
soluciones que se plantean se incardinen en la idea de reconocer las transac-
ciones a partir de sus caracteristicas fiscales fundamentales. Por ejemplo, en
el caso de los instrumentos hibridos que generan una deduccion en un Estado
sin una inclusion en la base imponible en el otro Estado, como podria ocurrir
en las exenciones de dividendos por participaciones sustanciales, se han em-
pezado a crear vinculos que analizan si la caracteristica relevante para efectos
fiscales (z. ¢., la deducibilidad) se comprueba en el Estado de residencia de la
entidad distribuidora’3?, desligandose entonces de criterios juridico-privados
tradicionales o incluso econémicos con dudosa racionalidad fiscal, como el del
riesgo abrazado por el MCOCDE para distinguir entre dividendos e intereses’33.

132 OECD 2014: parr. 53 y ss. Las soluciones planteadas se sustentan en la l6gica de realizar vincu-
los entre el tratamiento tributario de la renta en los Estados intervinientes. Asi, en el aspecto
interno la deducibilidad puede depender de la inclusion de la renta en la base imponible del
beneficiario en su Estado de residencia, o el método para eliminar la doble imposicion puede
depender de que no haya habido deducibilidad en la base imponible del pagador. (parr. 60 y
ss.). Asi la han implementado Austria, Dinamarca, Alemania, [talia, Nueva Zelanda y el Rei-
no Unido. En la misma linea opera la solucion en caso de los CDI. El parr. 138 sugiere: “As
regards Articles 23 A (Exemption Method), paragraph 2 of that Article provides that in the
case of dividends (covered by Article 10 of the OECD Model Tax Convention), it is the cre-
dit method, and not the exemption method, that is applicable. The recommendation that a
dividend exemption that is provided for relief against economic double taxation should not
be granted under domestic law to the extent the dividend payment is deductible by the payer
should not, therefore, create problems with respect to bilateral tax treaties that include the
wording of Article 23 A”. OECD 2012b: parr. 51-57. Ademas, el Codigo de Conducta —Code of
Conduct Group (Business Taxation)—de la Union Europea ha acordado introducir limites a las
exenciones por participacion sustancial cuando los pagos hechos por una transaccién hibrida
de endeudamiento son deducibles como gastos para el deudor. ECOFIN Council, 8§ June 2010,
n.° 1033/ 10.

133 En esa linea, Francia durante el primer semestre del afio 2014 ha analizado incorporar una
norma que haga no deducibles los pagos de intereses hechos por entidades sujetas al impuesto
de sociedad francés a empresas asociadas, cuando dichos intereses no estén sujetos a imposicion
en la residencia del perceptor a un tipo minimo del 25% sobre una base determinada confor-
me al impuesto de sociedades que pagaria en Francia. V7d. http://www.ey.com/Publication/
vwLUAssets/ French_Tax_Administration_releases_draft_regulations_on_anti-hybrid_finan-
cing_provisions/$FILE/2014G_CM4355_French%20Tax%20Admin%2oreleases %o2odraft %20
regs %0200n %20 %E2 %80 %gCanti-hybrid %E2 %80 %9D %:2ofinancing Y%ozoprovisions.pdf
[consultada el 10 de mayo de 2014]. Por ejemplo, Alemania ha incorporado una regla para no
conceder la exencion por participacion sustancial prevista en su ley interna cuando se trate
de una renta deducible en el pagador. Se crea asi un vinculo entre la concesion de la exencion
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Sin embargo, dentro de la misma iniciativa también se han sugerido normas
que limitan la deducibilidad en la fuente si no se produce un tratamiento fiscal
determinado en la residencia. La proliferacion de ambos criterios de vinculacion
de ordenamientos como solucion de asimetrias podria causar una referencia
circular que daria lugar a problemas'3+.

En definitiva, se observa que la aplicacion del régimen fiscal para los di-
videndos en el Estado de la residencia puede hacer referencia a su significado
mercantil o fiscal en ese mismo Estado o en el de la fuente, pudiendo generar
supuestos de doble imposicion y de doble exoneracion. En cualquier caso, es
evidente que la no deducibilidad del pago de los dividendos en la entidad dis-
tribuidora se ha convertido en tiempos recientes en la caracteristica de especial
interés fiscal para conceder las medidas para eliminar la doble imposicion de los
dividendos, asunto que en realidad no es esencial en la definicion de dividendos,
pues es un aspecto propio de la determinacion de los beneficios de la entidad
distribuidora, y que de todas formas se observa también respecto de intereses u
otros gastos no deducibles en virtud de normas para evitar la subcapitalizacion,
que no por ello tienen ahora el derecho de eliminar la doble imposicién econ6-
mica en la residencia. En todo caso, se pierde también de vista que el régimen de
los dividendos en el Estado fuente puede tener otras desgravaciones que hagan
inexistente la doble imposicion econémica que se busca eliminar en residencia.

II. EL REPARTO DEL PODER TRIBUTARIO EN LOS CDI

Los CDI contienen un régimen fiscal para las distribuciones internacionales
de beneficios que entran en su ambito de aplicacion, que se superpone sobre
el yaasignado por los Estados de la fuente y de la residencia, pudiendo poten-
ciar o reducir las asimetrias en la calificacion y las faltas de neutralidad en su
imposicion, segin el mejor o peor disefio que adopte cada tratado. El articulo
10 MCOCDE, relativo a los “dividendos”, esta dentro del capitulo 11T sobre las
normas de reparto de la imposicion sobre la renta'35 y hace uso del sistema de

en Alemania y el tratamiento tributario en la fuente u origen. Estas disposiciones han sido
adoptadas desde el pais de la residencia y son utilizadas por Austria, Dinamarca e Italia con
tendencia a expandirse. BARSCH & SPENGEL 2013: p. 526.

134 DZIURDZ 2013.

135 Los términos “limitaciéon” y “restriccion” parecen apropiados para describir la forma en que
operan los CDI, teniendo en cuenta la discusion que ha tenido la doctrina a este respecto. Vid.
VOGEL 1997: p. 27-30. Cfi. LANG 2010: parr. 39-43.
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clasificacion de ella en diferentes elementos delimitados por medio de definicio-
nes. Asi, para los dividendos se utiliza una regla incompleta, o de acumulacion
de potestades impositivas'3®, que opera “limitando la tributacién en el Estado de
la fuente y garantizando la eliminacion de la doble imposicion en el Estado
de la residencia [sin modificar] el modo en que estas legislaciones operan, no
las sustituye, sino que modula su aplicaciéon”'37,

El articulo 10 del modelo OCDE comprende cinco numerales que: 1) rati-
fican el poder tributario de la residencia para gravar ilimitadamente los divi-
dendos; 2) limitan la imposicion en el Estado de la fuente a un porcentaje que
varia segun el grado de participacion en la empresa; 3) definen los dividendos;
4) exceptuan de la regla a aquellos dividendos que se atribuyan a un EP; y, 5)
prohibe la extraterritorialidad’3®. L.os Comentarios admiten que es posible

136 Las normas de reparto pueden establecer un gravamen exclusivo en la fuente, en la residencia
o una tributacion compartida con aplicacion (o sin ella) de un gravamen limitado en la fuen-
te. La tributacion exclusiva suele determinarse con la frase “pueden someterse a imposicion
solo”; lo que supondra una exencion de rentas en el otro Estado contratante. Estas ultimas
normas son las que VOGEL llama “distributive rules with complete legal consenquences” y
XAVIER “normas de reparticion”, y se diferencian de las que indican “pueden ser gravados”
(“may be taxed in”), que son “distributive rules with incomplete or open legal consequences”
al tenor de VOGEL, “normas de acumulacion” en palabras de XAVIER, o simplemente normas
de tributacién compartida, caracterizadas porque no dan solucion en si mismas al concurso de
leyes sino que requieren normas de “solucion de conflictos” o “normas de atenuaciéon”, como
son los métodos para evitar la doble imposicion. VOGEL 1997: p. 30; XAVIER 2005: p. 8o y 81.
El parr. 6 de los Comentarios al articulo 23 del Modelo es ilustrativo de las afirmaciones de los
autores.

137 CALDERON 2012b: aptdo. 4.1. El MCOCDE no establece un derecho exclusivo de gravamen de
los dividendos ni al Estado de la fuente ni al de la residencia, puesto que ambos extremos resul-
tarian inaceptables en el plano internacional. Parr. 4-7 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE.

138 El Modelo OCDE indica: “Articulo 10. Dividendos.— 1. Los dividendos pagados por una so-
ciedad residente de un Estado contratante a un residente del otro Estado contratante pueden
someterse a imposicion en ese otro Estado. 2. Sin embargo, /os dichos dividendos pagados por
una sociedad que es residente de un Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese Estado

acao—<€on atanteenqucrésraaasocrcaaaque-paga Segﬁnlalegislacién
de ese Estado; pero, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del: a) 5 por 100 del importe bruto de
los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad (excluidas las sociedades de personas
—partnerships—) que posea directamente al menos el 25 por 100 del capital de la sociedad que
paga los dividendos; b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los demas casos. Las
autoridades competentes de los Estados contratantes estableceran de mutuo acuerdo la forma
de aplicacion de estos limites. Este apartado no afecta a laimposicion de la sociedad respecto de
los beneficios con cargo a los cuales se reparten los dividendos. 3. El término ‘dividendos’, en
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que el propio CDI establezca un gravamen exclusivo en la residencia cuando el
beneficiario sea el propio Estado de la residencia o alguna de sus entidades o
subdivisiones politicas'39.

Ha de tenerse en cuenta que la definicion de dividendos del Convenio forma
parte del presupuesto de hecho para las consecuencias juridicas que prevén
los articulos 10 y 23 del Modelo, tanto para el Estado de la fuente como para
el de la residencia. Asi, la definicion de dividendos de los CDI es la norma en la
cual hay que enmarcar los hechos probados, ya que la calificacion consiste en
la construccion de la premisa menor del silogismo juridico mediante la compa-
racion de los hechos acaecidos en la realidad y el supuesto de hecho previsto en
la norma previamente interpretado. Para que resulte aplicable el tratado debe
existir una previa calificacion, que se ha llamado primaria, la cual deriva de las
normas del derecho interno, y cuyas consecuencias juridicas estan previstas en la
ley nacional que se han descrito en el apartado anterior, como seria la retencion
en la fuente, la prohibicion de deducir su pago de los beneficios de la entidad
distribuidora o la aplicacion de los sistemas de integracion'+°. Por ejemplo, se

el sentido de este articulo, significa las rentas de las acciones, de acciones o bonos de disfrute,
de participaciones mineras, de partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito,
que permitan participar en los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales
sujetas al mismo régimen fiscal que las rentas de las acciones por la legislacion del Estado de
residencia de la sociedad que realiza la distribucion. 4. Las disposiciones de los apartados 1 y
2 no son aplicables si el beneficiario efectivo de los dividendos, residente de un Estado con-
tratante, realiza en el otro Estado contratante, del que es residente la sociedad que paga los
dividendos, una actividad empresarial por medio de un establecimiento permanente situado
alli y la participacion que genera los dividendos esta vinculada efectivamente a dicho estable-
cimiento permanente. En tal caso son aplicables las disposiciones del articulo 7. 5. Cuando
una sociedad residente de un Estado contratante obtenga beneficios o rentas procedentes del
otro Estado contratante, ese otro Estado no podra exigir impuesto alguno sobre los dividendos
pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos se paguen a un residente de
ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté vinculada efectivamente a un
establecimiento permanente situado en ese otro Estado, ni tampoco someter los beneficios no
distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre los mismos, aunque los dividendos pagados o
los beneficios no distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes
de ese otro Estado”. La bastardilla y el tachado representan las modificaciones realizadas por
el MCOCDE 2014.

139 Parr. 13-2 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE.

140 Subraya la importancia de individualizar las fuentes, SACHETO, 2002, p. 4. Como bien lo han
afirmado los profesores VOGEL (1997: introduction n.” 56) y LANG (2010: n.° 58), no interesa
el orden en que se revise el derecho interno y el CDI, aunque, como lo sefiala ILANG, desde un
punto de vista practico resulta mas sencillo partir “primero de consultar el derecho interno para
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indicara que procede una retencion para los dividendos correspondiente al
20%. Pues bien, cuando se aplica un CDI se requiere una calificacion secunda-
ria que tiene como objeto determinar los presupuestos de hecho previstos en
el tratado para las normas que imponen limites convencionales. Asi, cuando la
renta califique como un dividendo bajo las definiciones del tratado, el articulo
10 desplegara sus efectos sobre el derecho interno, limitando la retencion al
monto previsto en su apartado segundo, al tiempo que exigira al Estado de la
residencia la eliminacion la doble imposicion de conformidad. En definitiva,
debemos ahora concretar cual es la importancia, funcion y alcance del concepto
en el contexto convencional. El estudio del reparto del poder tributario en los
CDI se concreta en los limites que supone sobre los Estados de la fuente y de
la residencia, tal como se expone a continuacion.

A. LIMITES AL ESTADO DE LA FUENTE

Distintas obligaciones derivan de los CDI para el Estado de la fuente de los
dividendos. L.a mas importante es la limitacion a las pretensiones impositivas
prevista en el apartado segundo del articulo 10 del Modelo, consistente en una
reduccion del tipo aplicable™', que en todo caso no proceden si los dividendos
se obtienen mediante un EP constituido en el mismo Estado de la entidad distri-
buidora, ya que segun el apartado 4, se gravan de acuerdo con el articulo 7.° del
Modelo. Vale sefialar que los articulos 9.° y 24 del MCOCDE suponen regulaciones
adicionales del poder tributario del Estado de la fuente de los dividendos, el
primero para exigir que los ajustes se limiten a un concepto convencional de

determinar si alguna obligacion tributaria existe y luego revisar el CDI para determinar si este
garantiza alguna reduccion a la misma. Si no hay obligacion tributaria para el derecho interno,
no hay necesidad de consultar el CDI desde que en la practica el mismo no crea obligaciones
fiscales”. En altimas puede admitirse que los Convenios producen un “cambio de direccion”
en la obligacion tributaria sustancial que regula el derecho interno, tal como afirma BUITRAGO
2007: p. XXViii.

141 ElModelo permite la imposicion en la fuente de forma limitada sin restringir la forma de ejercicio
del gravamen de los dividendos, de manera que estos pueden estar sujetos a una retencion en la
fuente sobre el importe bruto del pago o por medio de declaraciones periddicas con derecho a
deducir costos y gastos o sin él. Sobre la posibilidad regulatoria de consolidar los dividendos y
depurarlos para obtener la base imponible —net basis taxation—, vid. AULT & ARNOLD 2010: p.
495 v ss. Tampoco se prevé una forma de aplicacion de la limitacion, de manera que el Estado
de la fuente podra exigir a los retenedores reducir la retencion a lo previsto en el tratado o,
aplicandose la tarifa general de retencion, puede devolver el exceso posteriormente. Parr. 18
y 19, art. 1.° MCOCDE.



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

arm’s length, y el segundo para prohibir ciertos tipos de no discriminacion'+>.
Con ese panorama de limitaciones, en este apartado interesa centrarse en los
limites a los criterios de conexion que respondera a la pregunta de jen cual
Estado esta la fuente de los dividendos?, a lo que seguira un analisis del suje-
to receptor de los dividendos para referirse ahi a la condicion de beneficiario
efectivo, la vinculacion de la renta a un EP y el pago de dividendos a sujetos con
especial tratamiento. Finalmente, se analiza la interaccion entre los sistemas
de imposicion sociedad-socio y el articulo 1o del MCOCDE.

I. LIMITES A LOS CRITERIOS DE CONEXION

El apartado segundo del articulo 10 del MCOCDE indica que los dividendos
pueden ser gravados en el Estado de la fuente de ellos, que para efectos conven-
cionales se entiende como el Estado de residencia de la sociedad que paga los
dividendos. En efecto, el articulo 1o MCOCDEF. trae una regla implicita de fuente
para efectos del tratado™3 que vincula la residencia de la entidad distribuidora
con el tnico criterio de fuente de los dividendos comprendido por el articulo
10 del cDI'*. De esta forma, la fuente de los dividendos sera el Estado de la
residencia convencional definido de acuerdo con el articulo 4.1. En concordancia
con el 4.3 del Modelo, si se tratase de una entidad con doble residencia, sera
el “Estado donde se encuentre la sede de direccion efectiva de la sociedad” el
que pueda gravar los dividendos. Esta vinculacion de los criterios de sujecion
se apoya en laidea economica de que la renta de una sociedad se grava cuando se
obtienen los beneficios y cuando se distribuyen a los socios’#5. La citada regla
de la fuente se complementa con el apartado 5, que prohibe algunos supuestos de
imposicion extraterritorial de los dividendos.

142 Elart. 24.3 del Modelo puede generar un incentivo para recibir dividendos por medio de un EP
en aquellos casos en los cuales el Estado de la fuente conceda una medida para eliminar la doble
imposicion economica para sus residentes y grave los dividendos obtenidos por no residentes,
en la medida en que el EP debe equiparse a los residentes. De ahi que paises como Canada,
Espaiia, Estados Unidos, Francia, Indonesia, Turquia y Colombia contengan un segundo nivel
de imposicion de los EP, también el llamado impuesto complementario o branch profit tax. Sin
embargo, como se expondra mas adelante, se han planteado que el art. 10.5 MCOCDE podria
ser contrario a dichas normas. HARRIS 2010: p. 582 y ss.

143 HARRIS & OLIVER 2010; p. 181; HARRIS 2014: aptdo. 3.3.

144 Parr. g, art. 10 MCOCDE.

145 Estaidea es la linea argumental del trabajo de HARRIS 2013: p. 181 y ss.
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La definicion de dividendos contenida en el articulo 10.3 MCOCDE no
cumple una funcion determinante respecto del articulo 10.5 MCOCDE por dos
razones: por un lado, es una norma que excede el ambito subjetivo de los ar-
ticulos 1.° y 10.1 del MCOCDE'0 y, por otro, se refiere a dos supuestos, donde
solo uno de estos involucra el término dividendos'+7. El apartado establece la
prohibicion de considerar como fuente de los dividendos a un Estado distinto del
de residencia de la entidad distribuidora y, ademas, la prohibicion de someter
los beneficios no distribuidos de una sociedad residente en el otro Estado a un
impuesto sobre las rentas de fuente nacional™®. Sin embargo, la redaccién de
la norma se limita a comprender aquellos casos en que la entidad distribuido-
ra obtenga beneficios o rentas en el Estado de su residencia. Asi, su proposito
es limitar los criterios de conexion objetivos de los Estados contratantes. La
norma expone, a manera de ejemplo, que la fuente de los dividendos no puede
ser determinada en atencion al lugar donde se producen los beneficios que se
reparten o que se acumulan9.

146 Lanorma no especifica la residencia del receptor de los dividendos; de ahi que se discuta si se
aplican las restricciones subjetivas del art. 1. MCOCDE o si es una regla objetiva que exceptia
el requisito de que quien obtiene los dividendos sea residente del otro Estado. Con ello, si estos
son pagados a un residente en el Estado C, quedaria la duda de si el art. 10.5 del CDI entre los
Estados A y B limita el poder tributario de B cuando el receptor de ellos no sea residente de
estos altimos Estados. Es decir, si B podria gravar como dividendos los beneficios obtenidos
por una empresa del Estado A mediante un EP en B, siendo los socios residentes en C. Dada
la redaccion del precepto, el apartado 5 del art. 10 es una excepcion tanto al ambito subjeti-
vo de los CDI como al caracter bilateral que impone el art. 10.1 MCOCDE, al no exigir que los
dividendos sean pagados a un residente de un Estado contratante, puesto que de otra forma
la norma no tendria mucho sentido (VOGEL 1997: nims. 258 y 258a, p. 694.695; DE SANTIS
2013; PEREIRA RIBEIRO 2004: p. 172). BAKER ha acufiado la expresion “beneficios indirectos”
(vicarious benefits) del convenio para referirse a aquellas situaciones en las cuales el beneficio
real de un CDI es obtenido por una persona que en principio no tiene derecho a la aplicacion
de este, lo cual ocurre precisamente en el supuesto recién mencionado, cuando se acude al art.
10.5 del CDI entre los Estados A y B (BAKER (S/A): p. 8. Comentando al citado autor, WHEELER
2011 p. 271.

147 VOGEL 1997: p. 692 y ss., n.° 251.

148 Esta norma proviene del Modelo de Londres de la Sociedad de las Naciones de 1946 y fue
recogida por el WP12 en sus trabajos para ser finalmente incorporada en el borrador de Mo-
delo OCDE de 1963, donde ha permanecido hasta el Modelo mas reciente sin modificaciones
sustanciales. Vid. VOGEL 1997: p. 693, n.° 249-254. Existen diferencias con el MCEUA, art. 10,
aptdo. 7y 8.

149 VOGEL 1997, p. 692 y ss.; MAY 2011: p. 418. En esa linea, los Comentarios sefialan: “[e]l apartado
5 excluye la imposicion extraterritorial de los dividendos; es decir, la practica de los Estados
que gravan los dividendos distribuidos por una sociedad no residente exclusivamente porque
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El apartado 5 del articulo 1o MCOCDE ha planteado varias cuestiones de-
bido a su redaccion imprecisa y a la asuncion de que se trataria de una norma
genérica cuyo objetivo es la prohibicion de la extraterritorialidad. Estaria claro
que los dividendos repartidos o los beneficios no distribuidos por una sociedad
residente en el Estado A, provenientes de beneficios obtenidos en el Estado B
por medio de un EP, no podran ser gravados por el Estado B por el mero hecho
de que los beneficios que se distribuyan tengan su fuente en el Estado B'5°. Sin
embargo, en virtud de otros criterios de conexion si podrian ser gravados los
dividendos en el Estado B'5". Asi lo establece el propio articulo al consagrar
dos excepciones: en primer lugar, se aclara que cuando los dividendos son pa-
gados a un residente en B, este Estado puede gravar la renta mundial de sus
residentes, aunque debera garantizar la aplicacion del método para eliminar
la doble imposicion; y en segundo lugar, que cuando las participaciones que
dan origen a los dividendos son atribuibles a un EP sito en B, tal Estado puede
gravarlo de conformidad con el articulo 7. MCOCDE.

El articulo 10.5 MCOCDE no restringe a aquellos criterios de conexion que
gravan los dividendos por el mero hecho de que su pago se realice y se efecttie
en su territorio, como ocurriria cuando se ordena a un banco realizar el pago
en otro Estado'5? pues no se trata de un precepto que prohiba genéricamen-

los beneficios sociales que sirven para tal distribucion de dividendos proceden de su territorio
(por ejemplo, si son producidos por medio de un establecimiento permanente situado en este
territorio)” parr. 34 al art. 10 MCOCDE.

150 Asi, una regla como el derogado art. 4.2 del Texto refundido del impuesto sobre las rentas del
capital en Espaiia (Decreto 3357 de 23 de diciembre de 1967), que gravaba los dividendos sa-
tisfechos por entidades no residentes que realizaran negocios en Espafia por medio de un EP en
la parte que correspondiera a lo obtenido en el territorio nacional, se entiende contraria al art.
10.5 MCOCDE. Por ello, Espafia plasmé una reserva al apartado 5 del MCOCDE y, por ejemplo, en
los €DI con Canada, Reino Unido, Tinez y Suecia han permitido expresamente el gravamen
extraterritorial. En Colombia, por su parte, el articulo 24.10 ET indica que son ingresos de
fuente nacional los “dividendos o participaciones de colombianos residentes, que provengan de
sociedades o entidades extranjeras que, directamente o por conducto de otras, tengan negocios
o inversiones en Colombia”. Esta norma de fuente, que aparentemente resultaria contraria al
articulo 10.5 de los CDI de este pais, no ha contado con cldusulas de salvaguarda. Otras men-
ciones a ejemplos de extraterritorialidad en Espafia en: RUIZ GARCIA 2004: p. 611.

151 RUIZ GARCIA 2004: nota 12; VOGEL 1997: p. 693, no. 258a. MADEIRA & CASSIANO 2007: p. 474.

152 El parr. 36 de los Comentarios al art. 1o MCOCDE indica que el apartado 5 no limitaria el poder
de gravar de los Estados que asi lo establecieran, pues “el criterio de conexion es la operacion
material de pago de los dividendos y no el origen de los beneficios sociales afectos a la distri-
bucion de estos dividendos”.
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te la extraterritorialidad como lo sugiere Vogel'53, y su mandato solo procede
cuando hay un criterio de conexion que atiende al origen de los beneficios de
la entidad y no cuando el vinculo deriva de la operacion de pago's+.

El apartado 5 del articulo 1o del Modelo es compatible con las normas de
transparencia fiscal internacional llamadas en inglés controlled foreign corpora-
tion rules (CFC), ya que el efecto de estas consiste en atribuir los beneficios de
una entidad a los socios o participes residentes de manera que se graven sin
que importe si ha habido distribucion real y efectiva de dividendos'35, mien-
tras que la norma internacional limita unicamente al Estado de la fuente de
los dividendos en cuanto a la tributacion de las distribuciones hechas por la
sociedad. Fin consecuencia, no restringe al Estado de la residencia del socio de
gravar las rentas atribuibles a este, aun cuando hubieren tributado en el otro
Estado en cabeza de la sociedad's°. Sin embargo, la cuestion no parece unani-
me en la doctrina, pues hay quienes apuestan por una interpretacion amplia
del apartado 5'57.

153 VOGEL 1997: p. 695, n.° 259.

154 MADEIRA & CASSIANO 2007: p. 476 ¥ 477; Por su parte, DE SANTIS no toma una posicién de
lege lata, pero acepta que desde el punto de vista de la politica tributaria no parece coherente
que el art. 10.5 prohiba la extraterritorialidad cuando no hay un nexo fuerte con la entidad por
ser esta no residente y no la prohiba el caso del mero pago de los dividendos donde el vinculo
puede ser menor. DE SANTIS 2013: s/p.

155 Por el momento: HARRIS & OLIVER 2010: p. 299 y ss.; DAHLBERG & WIMAN 2013: p. 17-46.

156 Parr. 37, art. 10 MCOCDE; RUST 2004: p. 269. Indica este ltimo autor: “art. 10 (5) starts with
the words: ‘Where a company which is a resident of a Contracting State derives profits ...
from the other Contracting State’. As a result, this provision is only applicable if the company
derives income from the other contracting state, Just in this situation a CFC legislation might be
justified. However, the provision would not bar a CFC legislation if the company solely derives
income in its residence state or third state, the provision is not applicable. It does not make
any sense to forbid a CFC legislation if the company derives income in the residence state of
the shareholder and to allow a CFC legislation as long as the company does not derive income
from the residence state of the shareholder. Thus, art. 10 (5) has to be interpreted that it does
not regulate the taxation of undistributed profits in the hands of the shareholder. As a result,
it cannot limit the scope of the German CFC legislation”. Parr. 38 al art. 1o MCOCDE. En una
linea similar VOGEL entiende que la prohibicion de extraterritorialidad en el gravamen de los
beneficios no distribuidos restringe a los gravamenes que recaen sobre la entidad distribuidora
y no sobre los socios, de manera que no resulta contraria a las normas de transparencia fiscal
internacional que recaen sobre estos. VOGEL 1997: p. 696. Resumiendo la doctrina alemana,
RUST 2004: p. 268-269.

157 SANDLER 1998 p. 103; FONTANA 2006: sec. 3.3.4; MADEIRA & CASSIANO 2007: p. 482. Dentro
de ellos, en la doctrina espafiola ALMUDI estima que el citado apartado “impide, de forma ge-
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Ahora bien, es posible que la entidad distribuidora de dividendos resulte
siendo residente en los dos Estados contratantes segtin sus legislaciones internas.
Para efectos convencionales, sin embargo, solo podra ser residente en uno de estos
de acuerdo con las normas de “desempate” previstas en el articulo 4.3 MCOCDE.
De esa manera, los dividendos tendran su fuente en el Estado “ganador” del
conflicto de criterios subjetivos. Siguiendo a Van Weeghel (2008) y De Santis
(2013), ello puede dar lugar a tres posibilidades. Que los dividendos se paguen:

1) aunresidente del Estado “perdedor”: en este caso el art. 10 MCOCDE es aplicable,
pero en virtud de su apartado 5 no procedera retencion en la fuente alguna so pena
de considerarse un gravamen extraterritorial’s%, Esta resulta ser una limitacion al
Estado de la fuente de los dividendos.

2) a un residente del “Estado ganador”: el art. 10 no es aplicable por no darse una
relacion bilateral y la renta se calificaria como beneficios empresariales (art. 7.°
MCOCDE) u “otras rentas” (art. 21 MCOCDE), dependiendo de que sea una activi-
dad empresarial, en cualquier caso, permitiéndose un gravamen ilimitado en la
residencia del perceptor y restringiéndose la potestad de gravar en el Estado de la
fuente de los dividendos. Si el tratado no tiene el articulo de “otras rentas”, se po-
dria entender que las limitaciones previstas en el art. 10 MCOCDE no son aplicables
y que por tanto no hay restriccion al derecho interno del Estado de la fuente's9.

nérica, que se sometan a tributacién los beneficios no distribuidos por la entidad participada
[...] sin especificar el sujeto pasivo al que se refiere dicha prohibiciéon”. ALMUDI 2005: p. 327.

158 Asilo ha concluido la Corte Federal (Federal Court-Trial Division) canadiense en el caso Hunter
Douglas Ltd. v. Her Majesty the Queen, T-329-74, D.T. C. 5430, September 1979. En este caso
una entidad canadiense decide mover su sede de direccion efectiva de Canada a Paises Bajos.
La entidad distribuy6 dividendos siendo ya residente en este ultimo Estado. En la medida en
que el receptor de los dividendos es un residente en Paises Bajos, la entidad no aplico reten-
cion en la fuente. LLa Administracion Tributaria canadiense requiri6 a la entidad distribuidora
el 15% de retencion que correspondia aplicar segun la legislacion interna canadiense. Tras la
impugnacion de la liquidacion, la Corte argument6 que el concepto de “residente” utilizado
en el art. IV.5 (Similar al art. 10.5 MCOCDE) era el convencional y no el interno, de manera
que Canada no podria practicar la retencion en la fuente sin quebrantar el cDI. El tratado bajo
analisis en la sentencia tenia una redaccion diferente de la del MCOCDE, pues en vez de indicar
ejemplificativamente que la extraterritorialidad se prohibia “aunque los dividendos pagados o
los beneficios no distribuidos consistan [...]”, sefialaba, quiza taxativamente, “en razon al he-
chode que|...]”. No obstante, la Corte entendié que la diferencia gramatical no representaba
una disparidad con los objetivos del precepto del Modelo, de manera que debia interpretarse
como un ejemplo. DE SANTIS, aptdo. 4.1. WHEELER 2011: p. 272.

159 En esalinea, VAN RAAD 2002: p. 588 y 589.
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3) a un residente de un tercer Estado™: en este caso la pregunta que surge es si

el Estado “perdedor” (segun las reglas de desempate del CDI que dicho Estado
tiene con el Estado ganador) puede seguir gravando los dividendos pagados a resi-
dentes de terceros Estados. El primer problema que habria que plantear es que el
hecho de que una entidad no sea considerada residente para efectos de un CDI no
implica que deje de serlo para efectos de otros CDI o del propio derecho interno,
pues los convenios tienen un alcance bilateral, un efecto relativo y el articulo 4.1

161

no exige una sujecion efectiva'®’, obviamente a menos que la propia legislacion

interna disponga que después que se deja de ser residente para efectos de un CDI

se pierde automaticamente la residencia segtin el derecho interno'®?

. Sin embargo,
a partir de 2003 los Comentarios indican que cuando una entidad deja de ser resi-
dente para efectos de un CDI por aplicacion del articulo 4.3 MCOCDE, puede dejar
de ser residente para efectos de los otros CDI suscritos por el Estado “perdedor”,
en tanto que no se encuentra sujeto plenamente a imposicion'. Esa misma idea
fue utilizada en 2001 por la Corte Suprema Neerlandesa'®. En cualquier caso,
el resultado interpretativo ha extrafiado a la doctrina por no acompasarse con la

historia del articulo 4.°7%5.

Ahora bien, en cuanto al articulo 10.5, es evidente de que el Estado perdedor se
ve limitado para gravar los dividendos, aun si son obtenidos por un residente en
un tercer Estado™®. Ello se derivaria del entendimiento de que el citado apartado
5 tiene un ambito de aplicacion que excede de los art. 1.° y 10.1 MCOCDE, y de
que la referencia al origen de los beneficios es una mera ejemplificacion de los
distintos tipos de extraterritorialidad que prohibe el articulo 10.5 MCOCDE. Asi lo
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Estas hipotesis son analizadas por: VAN WEEGUEL 2008: p. 70-72; DE SANTIS: aptdo. 1.4.2.
Este argumento se encuentra en distintos autores: BOCCARDO 2009: p. 128; GARCIA PRATS
1994: p. 482; VAN RAAD 1988b: p. 242; VOGEL 2002: p. 2; SOLORZANO 2009: p. 318.

La legislacion britanica (sec. 249 Finance Act) y la canadiense (Sec. 240(5) Canadian Income
"Tax) asi lo establecen como medida para evitar esquemas de planeacion fiscal que se aprovechan
del fenémeno de la doble residencia de sociedades, aunque en el caso canadiense también aplica
para personas fisicas.

El parr. 8.2 al art. 4.° MCOCDE indica que la segunda frase del apartado 1 de dicho articulo
“(e)xcluye también a las sociedades y otras personas que no estén plenamente sujetas a impo-
sicion en un Estado contratante debido a que, aun siendo residentes de ese Estado en virtud
de su normativa fiscal, se las considere residentes de otro Estado en virtud de lo dispuesto en
un convenio celebrado entre ambos Estados”.

Paises Bajos, Case number 35 557, BNB 2001/295. VAN RAAD 2002: p. 591.

VANN 2009: p. 253-254-.

DE SANTIS 2013: aptdo. 1.4.2; VAN WEEGUEL 2008: p. 71.
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ha concluido la Corte Suprema neerlandesa (Hoge Raad)'®7. Un caso distinto se
presentaria si no existiera el articulo 10.5 MCOCDE como ocurri6 en la Sentencia
de 28 de febrero de 2001 del Hoge Raad'%3,

Ahora bien, a causa de la redaccion del precepto se ha cuestionado si el apar-
tado 5 es una limitacion a los denominados “branch tax”, segundo nivel de
impuestos o imposicion complementaria sobre los EP. Algunos autores han
interpretado que el MCOCDE no permitiria este tipo de gravamen, pero sus
argumentos parecen apoyarse en el articulo 24 sobre no discriminacion y no
en el apartado 5 del articulo 10"%. Segtn Harris, el citado apartado quinto
implica la supresion de la imposicion complementaria cuando el EP obtiene
dividendos, pues a diferencia de los articulos 11.5 y 12.5 MCOCDE, la fuente
de los dividendos es siempre el Estado de residencia de la entidad pagadora
y no el Estado donde se encuentra el EP'7°, Fuera de esta hipotesis, el articu-
lo 10 del MCOCDE no parece tratar con los beneficios transferidos del EP a la
casa central, en cuanto que se refiere a dividendos pagados por un residente

167 Corte Suprema neerlandesa, caso 27.252, septiembre, 1992, Tax Treaty Case Law, IBFD. En
este caso una entidad (una sociedad de responsabilidad limitada besloten vennootschap —Bv—)
constituida en Paises Bajos que tiene su sede de direccion efectiva en Irlanda es considerada
residente en ambos Estados para efectos de las respectivas legislaciones internas. La entidad
reparti6 dividendos a un socio residente en los Estados Unidos. Los beneficios obtenidos por
la entidad no eran de fuente neerlandesa, sin embargo, la legislaciéon neerlandesa exigia una
retencion en la fuente para los dividendos pagados por sus entidades residentes. E1 Hoge Raad
concluy6 que la retencion en la fuente no era procedente, pues resultaba contraria al art. 9.8 del
cDI entre Paises Bajos e Irlanda (equivalente al art. 10.5 MCOCDE) en la medida en que dicho
precepto era amplio y no se limitaba a impedir el gravamen extraterritorial de los dividendos
por razon del origen de los beneficios, como lo argumento el tribunal inferior. El caso Hunter
Douglas Ltd. v. Her Majesty the Queen también contiene una argumentacion en el sentido de
que el art. 10.5 aplicaria a residentes de terceros Estados, pero no como ratio decidendi, sino
como obiter dictum. En este tGltimo caso, sin embargo, el tratado entre Canada y Paises Bajos
de 1957 no contenia un articulo equivalente al 1 del MCOCDE. VAN WEEGUEL 2008: p. 70-72;
DE SANTIS 2013: aptdo. 4.2; WHEELER 2011: p. 272. Esta tltima autora sostiene que se podria
argumentar que se aplico el CDI equivocado respecto de los residentes en terceros Estados y
que se otorgaron beneficios de forma indirecta a los accionistas de un tratado al que no tendrian
derecho, puesto que el procedimiento tributario vincul6 a la sociedad, podriamos entender,
como responsable por las obligaciones de los socios y no como contribuyente, y el juzgador
parece no haber considerado ese hecho para distinguir las normas convencionales aplicables a
cada socio.

168 VAN WEEGUEL 2008: p. 72y 73.

169 VOGEL 1997: art. 24 n.° 128a, p. 1316.

170 HARRIS 2010: p. 583.
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de un Estado a un residente del otro Estado. Pese a lo anterior, el apartado 5
se refiere a un impuesto sobre los beneficios no distribuidos de la sociedad, de
forma que podria haber algin margen de duda que ha hecho que los tratados
expresamente excluyan esa imposicion mientras que otros, por el contrario, la
aceptan. Dentro de estos ultimos algunos contienen una salvaguarda respecto
del articulo 10.5'7", otros del articulo 24'7* y otros del todo el CDI'73.

2. EL SUJETO A QUIEN SE PAGAN LOS DIVIDENDOS

El apartado segundo del articulo 10 MCOCDE establece que el gravamen de
los dividendos en el Estado de la fuente sera limitado cuando el beneficiario
efectivo de la renta sea un residente del otro Estado'7+. El principal requisito
es ser el beneficiario efectivo'’5, concepto que genera numerosos problemas
que exceden el objeto de este libro, que aborda la definiciéon de un elemento
objetivo del CDI y no los elementos subjetivos de aplicacion del tratado, ni del
articulo 10, que para todos los efectos damos por cumplidos de antemano. No
obstante, haremos una brevisima mencion, en la medida en debemos aclarar la
relacion entre ese concepto y la definicion de dividendos. Dicho esto, el primer
problema es la admision de dos sujetos —el beneficiario efectivo y el receptor
directo—, el primero de los cuales claramente tiene derecho a la concesion de
la reduccion del tipo previsto en el apartado 2.° del articulo, mientras que el
segundo podria someterse a una imposicion ilimitada en la fuente. Bien, la
cuestion se plantea de acuerdo con el articulo 23 del Modelo, pues si el receptor
directo se encuentra sujeto a imposicion sobre la renta en el Estado de la resi-
dencia y el beneficiario efectivo es una clausula para evitar el abuso del tratado
(treaty shopping), no se deberia conceder el método de eliminacion de la doble
imposicion. Sin embargo, los articulos 10.2 y 23 del Modelo dan a entender
que el Estado de la residencia ha de aplicar el método convencional previsto
para los dividendos sin que importe si es el receptor directo o el beneficiario
efectivo de ellos'7°.

171 Espafia-Tailandia 1997.

172 Espafia-Sudafrica 2008.

173 Espana-Indonesia 2000; Espana-Canada 1980; Espana-Panama 2011; Colombia-Canada 2013.
174 Parr. g, art. 10, MCOCDE.

175 Requisito que se ratifica en el subapartado 10.2.a).

176 Dicha conclusion entonces se apoyaria en la idea de que el beneficiario efectivo ha sido con-
sagrado solo como un condicionante para la aplicacion de la limitacion al Estado de la fuente,
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En segundo lugar, en la mayoria de los CDI vigentes no existe claridad sobre

las relaciones entre los apartados 1 y 2 del articulo 10 del MCOCDE 1977/2010,
puesto que antes de 1995 se entendia que para que procedieran las limitaciones
al Estado de la fuente los dividendos debian ser “pagados a” un “receptor” que
ademas fuera “beneficiario efectivo”. A partir de ese afio los Comentarios en-
tienden que solo se requiere que sea un beneficiario efectivo residente del otro
Estado contratante, de manera que si un intermediario los percibe, por serles
a ¢l pagados, el CDI entre pagador y beneficiario se aplicaria sin que importara
que la residencia del receptor directo estuviera en una tercera jurisdiccion'77,

177

pero no para laaplicacion de todo el art. 10 MCOCDE, contrario a lo que inicialmente pudo haber
sido su finalidad y al texto del parr. 12 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE (en el MCOCDE
2014 es el parr. 12.1 de los Comentarios al art. 10), que indican que el beneficiario efectivo fue
adicionado para clarificar el significado de las palabras “pagados... a un residente” utilizadas en
el apartado 1 del citado articulo. EI Conseil d’Etat francés en la Consulta n.° 382545 de marzo
de 2009 argument6 que el concepto de beneficiario efectivo no tenia relevancia para Francia
cuando fuera el Estado de residencia del perceptor de los dividendos, aunque si lo tiene cuando
es el Estado de la fuente. Vid. GOUTHIERE 2011: p. 11 y 12. En opinion de RU1z GARCIA, el
primer apartado del art. 10 no condiciona a que el sujeto a quien se pagan los dividendos sea el
mismo beneficiario efectivo, aunque en los CDI de Espaiia con Australia y Suecia se exija que
el perceptor sea el “beneficiario efectivo” o “perceptor efectivo”. Ademas, si un intermedia-
rio residente en un tercer Estado actia por cuenta del socio, sera aplicable el art. 1o.1 del CDI
entre el Estado de la fuente de los dividendos y el de la residencia del intermediario respecto
de los dividendos y, en cuanto a los pagos derivados de las relaciones entre el intermediario y
el socio, se atendera a lo dispuesto el articulo de otras rentas (21 MCOCDE) del tratado entre los
Estados de residencia de estos tltimos sujetos. Vid. RU1Z GARCIA 2004: p. 576. Esta interpre-
tacion olvida que la calificacion de la renta que fluye del receptor directo al beneficiario efectivo
puede ser catalogada de acuerdo con su naturaleza y considerando el CDI respectivo, y que en
muchos casos no ira por “otras rentas”. En todo caso, el autor tiene razon en sefialar que si el
Estado de la fuente deniega la aplicacion del CDI con el Estado de la residencia del receptor
directo, este podria gravar los dividendos recibidos, por mas que los CMOCDE indiquen que el
intermediario no seria el propietario de la renta segun el Estado de su residencia (parr. 12.2 de
los Comentarios al art. 10 MCOCDE). En la practica es perfectamente posible que esta tltima
jurisdiccion los considere atribuidos a su residente, aunque coincida en que no es el beneficiario
efectivo.

Con la eliminacion del doble requerimiento “la limitacion del impuesto del Estado de la fuente
se mantiene cuando un intermediario, por ejemplo un agente u otro mandatario, con sede en
un Estado contratante o en un tercer Estado, se interpone entre el acreedor y el deudor, pero el
beneficiario efectivo es residente del otro Estado contratante [...]” (parr. 12.2, art. 10, MCOCDE).
Esa modificacion, que consiste en un look through approach, parece no haber sido suficiente para
aclarar que el sujeto con derecho a la imposicion reducida es el beneficiario efectivo, pues bajo
la redaccion del Modelo 1977/2010 se entendié que “dichos dividendos” deben cumplir con
el requisito de bilateralidad establecido en el art. 10.1 MCOCDE, que exige que los dividendos
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Es decir, los Comentarios del afio 1995 hacen una interpretacion amplia de los
requisitos “pagados a” y “receptor”, que en todo caso han de coincidir con el
“beneficiario efectivo”, lo que en ultimas significa un look through approach.
No obstante, la literalidad de las normas podria admitir otras interpretaciones
sobre la definicion del sujeto con derecho a los beneficios del tratado, razon por
la cual la redaccion del MCOCDE 2014 elimind el vinculo que hacia el apartado
2 al apartado 1 del art. 10, al indicar en el segundo parrafo que los “dichos
dividendos pagados por una sociedad que es residente de un Estado Contratante
pueden someterse a imposicion en ese Estado eHstadocontratanteen—que
estdatasoctedad-quepagatosdividendosy-segin la legislacion de ese Esta-
do [...]”'7%. Como se aprecia, la redaccién del Modelo 2014 requiere que los
dividendos sean pagados por una sociedad residente, pero no “pagados a” un
receptor directo residente del otro Estado contratante, ya que solo se precep-
ta que “el beneficiario efectivo de los dividendos [sea] un residente del otro
Estado contratante”'79.
En tercer lugar, el contenido de la expresion “beneficiario efectivo” tiene un
significado discutible, pues hunde sus raices en sistemas de derecho anglosajon,

sean “pagados a” un residente del otro Estado contratante. En la medida en que la expresion
en comillas puede ser entendida desde una perspectiva mercantil, podria ocurrir que el bene-
ficiario efectivo no coincidiere con el sujeto con derecho legal a recibir el pago, es decir, en la
nueva terminologia de los Comentarios, el “receptor directo”. En Comentario, adicionados
en el art. 1o del MCOCDE 2014 se han modificado las referencias al “receptor inmediato” por
el “receptor directo” y a los “dividendos recibidos” por “pagados a”, contenidas en los parr.
I2.1YSS.

178 Lo tachado representa lo eliminado del MCOCDE 2010 y la bastardilla lo introducido en el Mo-
delo de 2014.

179 “[...] 30. The Working Party agreed that the issue raised in these last comments needed to be
addressed. A literal interpretation of the words ‘such dividends’ in the preamble of paragraph
2 of Article 10 could lead to the conclusion that these dividends must be dividends that are
paid direct to a resident of a Contracting State, which would be problematic where the direct
recipient and the beneficial owner of the dividends are residents of two different States. Whilst
existing paragraph 12.2 of the Commentary clearly indicates that such an interpretation should
be rejected, it suggests that some States may wish to adopt a clearer wording in their bilateral
treaties. The Working Party decided that, in order to remove any doubt, such clearer wording
should be included in the Article itself. At the same time, it decided to clarify in the Commen-
tary that this issue was dealt with through two different changes to the wording of the Article
since the 1995 change that is already referred to in paragraph 12.2 only addressed the issue
where the direct recipient and the beneficial owner of the dividends are both residents of the
same State”. OECD, The Meaning of Beneficial Owner, revised Discussion Draft, Unclassified re-
port, CTPA. Committee on Fiscal Affairs, 25 sept. 2012 [CTPA/CFA(2012)63], parr. 30.



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

sin encontrar un perfecto acomodo en la tradicién de derecho continental'®,
Surgi6 como un vinculo para determinar al propietario de las acciones o de los
activos en el CDI entre Canada y los Estados Unidos de 1942, y evolucion6 hacia
un concepto para fijar la relacion de propiedad con la renta en el Protocolo de
1966 al cDI entre el Reino Unido y los Estados Unidos. Inicialmente, el motivo
de esta inclusion se debia al interés britanico de exponer que el nominee, sibien
derivaba en un ingreso, no debia obtener los beneficios del CDI. Bajo el MCOCDE
de 1963 no hubo referencia a este concepto, y fue en la version de 1977 donde
hace su aparicion estelar bajo el patronazgo del Reino Unido y como solucion
al problema del uso impropio de los CDI en los supuestos en que se constituye
un mandatario o agente solo para acceder a los beneficios convencionales. Sin
embargo, algunos documentos historicos hacen parecer que también pretendia
reforzar la idea de que el receptor de la renta debia estar sujeto a imposicion

181 0 bien

en la residencia, como ya se contenia en el articulo 4.1 MCOCDE 1977
como un sucedaneo del zest de sujecion efectiva'®?. Lo mas plausible es lo pri-
mero, pues en realidad las clausulas de sujecion efectiva fueron descartadas y
reemplazadas por el beneficiario efectivo para permitir el acceso a los beneficios
del tratado a fondos de pensiones y entidades sin animo de lucro'33.

Los Comentarios de 2014 adoptaron los parr. 12.4 a 12.7, que exponen que
en el caso de los agentes, mandatarios o sociedades instrumentales que actuan

como fiduciarios o administradores:

[...] el receptor directo no es el “beneficiario efectivo” porque el derecho del
receptor de usar y disfrutar el dividendo esta restringido por una obligacion le-

180 DUTOIT 1999: p. 243. Ello lo afirma con claridad ZUK 2013: Aptdo. 2.1. “As we may see there
is no single, universal meaning of all-encompassing definition, as well as a general application
and purpose of the ‘beneficial owner’ or ‘beneficial ownership’ notion in common law. The
common denominator is that the ‘beneficial owner’ is the actual owner of property and the
rightful recipient of the benefits (fruits) accorded and is differentiated from the legal owner
(title holder)”. El Blacks Law Dictionary, en la segunda definicion del término, sefiala: “2. A
corporate shareholder who has the power to buy or sell the shares, but who is not registered
on the corporation’s books as the owner”. GARNER & BLACK 2004.

181 En efecto, el uso que se hace del concepto en el Informe de Partnerships de 1999 da a entender
esta misma idea. OECD 1999: parr. 54. En contra de esta posicion VANN 2013: Aptdo. 19.5.3,
que entiende que los conflictos de atribucion no han sido nunca la finalidad historica de esta
norma.

182 Un detallado analisis en: VANN 2013: aptdo. 19.4 y ss.; ZUK 2012: aptdo. 2.2.

183 MARTIN 2010: p. 53 ¥ 57, nota al pie 78. Fundamentado en AVERY JONES et al., 2006: p. 249.
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gal o contractual de transmitir el pago recibido a otra persona. Dicha obligacion
normalmente derivara de los documentos legales relevantes, pero puede también
ser demostrada con base en los hechos y circunstancias que sefialen que, en sus-
tancia, el receptor claramente no tiene e/ derecho a usar y disfrutar de los dividendos
de forma irrestricta por minguna obligacion legal o contractual de transmitir el pago
recibido a otra persona. Este tipo de obligacion no incluye obligaciones contrac-
tuales o legales que no dependen de la recepcion del pago por el receptor directo,
como una obligacién que no es dependiente de la recepcion del pago y de la que
el receptor directo tiene como deudor o como parte de una transaccion financiera,
o de una tipica distribucion de obligaciones de planes de pensiones y de vehiculos
de inversion colectiva con derecho a los beneficios del tratado bajo los principios de
los parrafos 6.8 a 6.34 de los Comentarios al articulo 1.°. Cuando un receptor
de un dividendo tiene el derecho a usar y disfrutar de los dividendos sin restric-
ciones derivadas de obligaciones contractuales o legales de pasar el pago recibido
por otra persona, el receptor es el “beneficiario efectivo” de esos dividendos.
Debe destacarse que el articulo 10 se refiere al beneficiario efectivo de los dividendos a
diferencia del propietario de las acciones, el que puede ser diferente en algunos casos.
[Bastardilla nuestra].

Con lo dicho, el beneficiario efectivo es una restriccion al ambito subjetivo de
aplicacion del articulo 103, que exige la conexion de un item de renta con un
sujeto's. Opera en el ambito del tratado y cuenta con un significado auténo-
mo internacional fundado en un vinculo legal y no economico, histéricamente
disefiado para asi evitar algunos casos de aplicacion indebida de los CDI en su-
puestos de agentes o mandatarios, y con ello aclarar el significado de “pagados...
a un residente” ™. Es evidente que desde el afio 1998 se ha venido ampliando
su interpretacion para derivar de este una norma general antielusion. Sin em-
bargo, si asi fuera, el principio de legalidad impediria su aplicacién, pues sus
elementos no resultan claros ni logicos. Tanto en su significado estricto como
en el amplio, el beneficiario efectivo ha tenido contornos indeterminados y las
clarificaciones pedidas por la doctrina’® encuentran un grado satisfactorio de
respuesta en el parr. 12.4 al articulo 1o de los CMOCDE recién citado, segtn el
cual no podran acceder a la tributacion limitada en la fuente prevista en el CDI

184 WHEELER 2007: p. 50 V SS.

185 Entendiéndolo como una relacion de propiedad sobre el pago recibido: DUTOIT 1999: p. 225.

186 Esta posicion la defienden MARTIN 2010: p. 53 y ZUK 2013: aptdo. 3.4; en contra, VANN 2013:
aptdo. 19.4.2. y 19.3.3.

187 MARTIN 2010: p. 61.



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

quienes tengan una obligacion legal o contractual de transmitir lo ingresado, a
menos que esta derive de una obligacion de caracter financiero, pensional o de
las T1C. Aunque valga reconocer que atn quedan dudas acerca de las caracteris-
ticas de esa obligacion de transmitir el ingreso a cargo del receptor directo'ss.

Para efectos de este trabajo debe tenerse en cuenta que el criterio del bene-
ficiario efectivo supone un analisis independiente del que deriva de la definicion
de dividendo contenida en el articulo 10.3 MCOCDE, pues como bien se sabe,
este ultimo precepto parte de definir la fuente de la renta, que es un activo o
propiedad llamado genéricamente participaciones en “sociedades”. En conse-
cuencia, las rentas asi calificadas son aquellas que un sujeto reciba a causa de
las participaciones, sin que se prejuzgue la atribucion dada por el Estado de
la fuente, ni que se evalte si el receptor es o no el beneficiario efectivo. Asi, la
logica de la definicion es la determinacion de la fuente de la renta partiendo del
activo que la genera, y su efecto es determinar la categoria a la que se somete
el reparto del poder tributario. Por su parte, el beneficiario efectivo busca de-
finir el ambito de aplicacion subjetivo del articulo 10, al requerir que la renta
se obtenga en plena propiedad y sin la obligacion de transferirla a un tercero.
No obstante, ha de subrayarse que antes de los Comentarios introducidos en el
2014 este altimo vinculo ha sido entendido como una propiedad juridica sobre
la renta™? 0 como el beneficio econémico sobre ella™%.

188 Excede del objeto de este trabajo abordar este asunto, pero debo esta idea a la lectura de algunos
apartes del borrador de tesis de Pablo Hernandez, que profundiza los defectos de la actualiza-
cién del Modelo respecto al beneficiario efectivo.

189 El primer ejemplo que mencionan los Comentarios corresponde con su significado original
y es el que se refiere a los dividendos percibidos por un residente del otro Estado contratante
cuando pasan inmediatamente a manos de un residente a un tercer Estado (parr. 12 de los
Comentarios al art. 10 MCOCDE), como cuando existe un mandatario o agente que no es con-
siderado propietario de la renta por el Estado de su residencia. En este caso, parece razonable
que el sujeto intermediario no sea a quien se le realiza el pago y, de alguna forma el concepto de
beneficiario efectivo podria parecer tautologico. Ademas, se han encontrado problemas frente
a las instituciones de inversion colectiva (IIC), que son entidades que administran inversiones
y dan a sus inversores titulos de participacion, con lo cual, en ese ejemplo no serian beneficia-
rias efectivas. No obstante, en un giro particular, la OCDE en el 2010 ha entendido que las 11C
si lo son, pues desarrollan funciones significativas en tema de la inversion y el manejo de los
activos (OECD 2o10c: p. 9). Ello pues, se constituiria en un nuevo fest, que aplicado a algunos
casos de agentes como los comisionistas de bolsa con dichas funciones, podria dar lugar a con-
siderarlos beneficiarios efectivos. Sin embargo, el citado criterio parece estar restringido por
los Comentarios a las IIC. ZUK 2013: aptdo. 2.2.3.

190 Un segundo ejemplo mencionado por los Comentarios es el de los meros intermediarios o
sociedades instrumentales (segtn se define en el parr. 12.2 del art. 10 CMOCDE). Proviene de
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El articulo 10 comprende una serie de elementos que cualifican a la parti-

cipacion social que da derecho al dividendo y de forma mas o menos directa
también al sujeto con derecho a los beneficios del CDI. En esa linea, los bene-
ficios del articulo 10.2.2) del Modelo requieren que los dividendos deriven de
una participacion sustancial'" en el capital de la entidad, entendido segtn el

191

ideas avanzadas en los informes de la OCDE de 1987 (OECD 1987: parr. 14 y 38) y 1998(0OECD
1998a: parr. 119), pero tan solo integradas en los Comentarios en el afio 2003. Asi, el parr. 12.3
de los Comentarios al art. 10 del Modelo de los Comentarios al art. 10 del Modelo representa
un paso en la evolucion del concepto de beneficiario efectivo, pues pasa a ser entendido como
un instrumento para denegar la aplicacion del tratado a aquellas sociedades con una funcion
econdémica de conducir una renta. Esa misma concepcion ha derivado una tendencia reciente,
especialmente en la practica convencional espafola, consistente en la reiteracion del requisito
del beneficiario efectivo en protocolos, pero con la particularidad de que se extiende ademas
a todos los receptores de rentas que quieran obtener los beneficios del CDI y no solo respecto
de las rentas pasivas (Espania-Albania 2011; Espafia-Argentina 2013; Espafia-Armenia 2012;
Espafia-Georgia 2011; Espana-Kazajistan 2011; Espaiia-Moldavia 2009; Espafia-Panama
2011; Espaiia-Senegal 2007; Espafia-Serbia 2010; PISTONE 2012: p. 10. Este autor subraya
Reptblica Checa y usa este criterio como norma general anti-treaty shopping). 1.o mencionado
significa que el beneficiario efectivo viene siendo interpretado como una clausula antielusion
amplia que iria mas alla de las funciones atribuidas en 1977 y 2003 (PISTONE 2012: p. 10.) La
cumbre de este proceso estuvo a punto de ser coronada con los cambios a los Comentarios
inicialmente propuestos (OECD 2012: p. 10y 11) que incluia a quien que se encontrara “obli-
gado contractual o legalmente a transmitir a otra persona el pago recibido”, lo cual resultaria
descabellado si no se hubiese limitado como se hizo en los Comentarios introducidos en el
MCOCDE 2014. Una critica a la interpretaciéon econémica del beneficiario efectivo: VANN 2013:
aptdo. 19.5.2.

Para las inversiones directas, el gravamen se encuentra limitado al 5% del importe bruto de
los dividendos. Se considera que es inversion directa si el beneficiario efectivo es una sociedad
(se excluye a las sociedades de personas —partnerships—) que posea directamente al menos el
25% del capital de la sociedad que paga los dividendos. En cuanto a los restantes dividen-
dos el gravamen en la fuente se encuentra limitado al 15% del importe bruto. Ruiz GArcia
2004: p. 525. En la practica convencional los porcentajes pueden variar, pero usualmente lo
hacen de forma reciproca (reciprocidad nominal), aunque excepcionalmente no. P. ¢j., el CDI
de Espana con Luxemburgo de 1987 contiene tasas del 5y 10% para dividendos pagados por
una sociedad de LLuxemburgo, mientras que para los pagados por una sociedad espafiola las
tasas son del 10 0 el 15%. De forma similar, el CDI entre Espaiia y Paises Bajos de 1972. La
distincion busca eliminar o, cuanto menos, atenuar los impuestos en cascada generados en la
relacion matriz-filial y facilitar las inversiones internacionales. Sin embargo, parece curioso
que el método usado para reducir dicha doble imposicion econdmica haya sido la restriccion
de la potestad impositiva del Estado de la fuente, cuando los propios comentarios reconocen
que la consecucion de tal objetivo “depende del régimen fiscal de los dividendos en el Estado
de residencia de la sociedad matriz”, parr. 10 del art. 10 MCOCDE. El porcentaje de participa-
ci6n requerido también varia, por lo general para reducirse cuando se trata de economias en
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derecho societario como un instrumento representativo del patrimonio, y por
excepcion, seguin el derecho tributario cuando los instrumentos de endeu-
damiento generen dividendos'9?. Las participaciones deben tener un mismo
“poseedor” para que puedan cumplir el porcentaje establecido, puesto que el
Modelo exige que se “posea directamente”. Como se observa, este vinculo po-
dria ser leido de conformidad con el derecho privado y causar inconsistencias
con las normas de atribucion de la renta del Estado de la fuente'93. En todo
caso, existen importantes variaciones a la regla de participacion sustancial del
articulo 10.2, como la admision de tenencias indirectas'%*, que reduce el ries-
go de considerar que las participaciones de un receptor directo no se suman a
las que mercantilmente posea el beneficiario efectivo; o como los derechos de
voto'95, que exige entonces un minimo del tales derechos politicos en la enti-
dad y para lo cual la referencia al derecho mercantil resulta mucha mas clara.

las que los porcentajes de participacion para ejercer algin grado relevante de control suelen
ser mucho menores. En efecto, el MCONU lo reduce al 10%.

192 Parr. 15al art. 10 MCOCDE.

193 Aunque con el CDI Suiza-Estados Unidos de 1951, que tiene una redaccion distinta del MCOCDE
y habla de que el “socio” tenga los derechos de voto, el Tribunal Federal suizo ha entendido
que la titularidad de la participacion debe ser definida conforme al derecho mercantil. Vid.
Suiza, Bundesgericht/Tribunal Fédéral, Sentencia de 16 de agosto de 1996. Caso 2A. 11/1994.
Disponible en: Tax Research Platform, IBFD.

194 Algunos CDI admiten la participacion indirecta. Por ejemplo, CDI Espafa-Reino Unido 2013. El
CDI entre Espana y Paises Bajos de 1972 exige una participacion del 50% pero permite incluso
la reduccion si el capital es poseido en un 25% por el receptor y otra sociedad residente en el
mismo Estado del receptor posea también al menos un 25 % del mismo capital. Es interesante
que este ultimo CDI, cuando los dividendos proceden del Estado citado en primer lugar, no
exige la participacion sustancial sino la condicién de que el receptor neerlandés no esté sujeto
al impuesto de sociedades en ese pais “por los mismos dividendos”, “sin que sea necesaria la
mayor o menor participacion en el capital de la sociedad espafiola”. Vid. Espafia. Audiencia
Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.*), Sentencia de 14 marzo 2013.
JUR\2013\99855; Adenda VII al CDI Espana-Paises Bajos. Orden del Ministerio de Hacienda
de 31 de enero de 1975. La adenda indica textualmente: “No obstante las disposiciones del
articulo 1o, nimero 3, letra b), el impuesto espaiiol sobre los dividendos al que se refiere esta
letra no excedera del 5 por 100 del importe bruto de los dividendos, si a la sociedad que los
recibe no se le exige el impuesto de sociedades en los Paises Bajos por los mismos dividendos”.

195 Elcriterio del capital es reemplazado en algunos convenios por el de “derechos de votos”, como
ocurre en el MCEUA. Ahora bien, la participacion exigida en el Modelo OCDE debe ser directa,
aunque algunos CDI admiten la participacion indirecta. Por ejemplo CDI Espafia-Reino Unido
2013. El CDI entre Espaia y Paises Bajos de 1972 exige una participacion del 50 % pero permite
incluso la reduccion si el capital es poseido en un 25 % por el receptor y otra sociedad residente
en el mismo Estado del receptor posea también al menos un 25% del mismo capital.
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El vinculo entre la participacion y el sujeto del beneficio convencional es
también muy tenue y formal en el Modelo, pues tal y como lo admiten los Co-
mentarios, no exige que la participacion se haya mantenido durante un tiem-
po previo al reparto, como si ocurre en algunas legislaciones de los Estados
miembro de esa organizacion. Si asi se quisiera, se recomendaria incorporar
una condicion especifica en el CDI, y en realidada muchos convenios exigen
periodos de posesion del capital de seis meses o un ano. En ausencia de dicha
disposicion no parece posible exigir un periodo minimo para garantizar los
beneficios del tratado%®.

Por otra parte, el articulo 10.2.2) del Modelo excluye a las partnerships de
la posibilidad de ser beneficiarias de la imposicion reducida por participacion
sustancial, lo que a nuestro juicio resulta il6gico, pues no se distingue entre
entidades transparentes y opacas, como se hizo en los Comentarios al articulo
1.° MCOCDE incorporados tras el informe de 1999'97. Esa confusion aparece
textualmente en el parr. 11 de los Comentarios al articulo 10 del Modelo, que
parece exigir que las partnerships opacas solo puedan tener ese beneficio si se
modifica la redaccion del cDI. La finalidad de la exclusion es, en todo caso, evitar
desimposiciones cuando no existe doble imposicion econémica sociedad-socio
potencial, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia alemana®®, lo que llevaria
aadmitir a todo beneficiario efectivo opaco y a excluir a aquellos transparentes.
Cabe mencionar que en la practica convencional se observa también que algunos
tipos especificos de receptores de dividendos son excluidos de la reduccion por
participacion sustancial, como ocurre con las sociedades cotizadas de inver-

196 El parr. 16 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE indica que aquellas maniobras consideradas
abusivas del requisito de participacion sustancial, como cuando se complementa su participacion
poco antes del momento del pago del dividendo, pueden no obtener el beneficio del apartado
2. El fundamento para esta afirmacion no es claro, mucho menos cuando a renglén seguido se
afirma que para contrarrestar tales maniobras los Estados pueden considerar oportuno incluir
una norma antielusion especifica. En esa linea: Italia, Corte Suprema di Cassazione, caso n.’
8266, Sentencia de 30 de julio de 1999. Disponible en Tax Research Platform, www.ibfd.org

197 Cfr. Comentarios al articulo 1.” MCOCDE respecto al ambito subjetivo de aplicacion de los con-
venios tributarios sobre la renta y el patrimonio.

198 Esta ha indicado que si la entidad receptora es transparente no procederia la imposicion redu-
cida por participacion sustancial, en el entendido de que la norma tiene como objeto y finali-
dad eliminar la doble imposicién econémica, y no es probable que ocurra cuando el receptor
es una entidad transparente. Alemania, Case 2 K 2100/03, 16 February 2006, Finanzgericht
Koln (Tax Court of First Instance) CDI Alemania-Estados Unidos de 1989. Alemania, Case 2 K
4034/05, 20 April 2007, Court/ Chamber: Finanzgericht Koln (Tax Court of First Instance),
Disponible en Tax Research Platform www.ibfd.org
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siones inmobiliarias —real state investment company— en el CDI entre Espana y
Alemania de 2011, lo que se explica por el sistema de imposicion de los bene-
ficios de estas, que recae sobre los inversores en el momento de la distribucion.

Los CDI pueden conceder una desgravacion total en el Estado de la fuente
cuando los dividendos son recibidos por ciertas entidades o sujetos que tienen
una naturaleza especial. Por ejemplo, cuando el receptor de los dividendos es un
fondo de pensiones y los dos Estados contratantes segin sus normas internas
declaran exentas las rentas generadas por los fondos de pensiones locales, la
OCDE recomienda buscar una mayor neutralidad extendiendo la exencion a los
fondos de pensiones del otro Estado contratante mediante la clausula sugerida
en el parr. 69 de los Comentarios al articulo 18 MCOCDE"9. Ademas, cuando
el beneficiario es el Estado o alguna entidad publica (personas juridicas de
derecho publico, entidades locales, subdivisiones politicas, fondos soberanos,
entidades integramente participadas), la OCDE sugiere “confirmar o aclarar”
las exenciones o concederlas, segtin el caso, mediante la inclusion del parrafo

adicional contenido en el parr. 13.2 al articulo 10 MCOCDE>*°.

199 Parr. 13.1 al art. 10 MCOCDE.

200 La confirmacion o aclaracién dependera del entendimiento del principio de inmunidad en
cada Estado. Vid. JANSSEN 2011: p. 205. En esa linea se puede subrayar el CDI entre Espafia
y Estados Unidos de 2013, que define en el art. 3.° los “fondos de pensiones” en Espaiia y los
Estados Unidos, con objeto de indicar en el art. 10.4 que los dividendos percibidos por este
tipo de entidades, cuando estén exentos o sujetos a impuestos a tipo cero como residentes del
otro Estado y no procedan de una actividad econémica desarrollada directa o por medio de
empresa asociada por el fondo de pensiones, no seran gravables en la fuente. De igual manera el
Convenio de Espaiia con el Reino Unido exime de gravamen en la fuente a aquellos dividendos
cuyo receptor sea un plan de pensiones definido conforme al art. 3.°, que se lee: “La expresion
‘plan de pensiones’ significa: (i) en Espaia: los planes o fondos de pensiones, mutualidades de
prevision social y cualquier otra entidad constituida en Espafia (aa) que gestionen el derecho
de las personas a cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubilacion, super-
vivencia, viudedad, orfandad o invalidez; y (bb) cuyas aportaciones cuenten con beneficios
fiscales, en forma de minoracién de la base imponible en los impuestos personales; (ii) en el
Reino Unido: los planes, fondos, fideicomisos u otros tipos de acuerdos formalizados en el Reino
Unido que (aa) en términos generales estén exentos de imposicion sobre sus rentas; y (bb) cuyo
objeto principal sea el de gestionar o proporcionar pensiones o prestaciones por jubilacién, o
el de generar rentas en beneficio de uno o mas de esos acuerdos”. Expresamente se incluyen
dentro de la expresion “residente de un Estado contratante” a aquellos fondos constituidos
en alguna de las dos jurisdicciones. En la misma linea, el tratado entre Espafia y Suiza de 2013
indica que “los dividendos pagados a un fondo o plan de pensiones reconocido, residente en
un Estado contratante, solo pueden someterse a imposicion en ese Estado contratante”. El
Protocolo aclar6 la aplicacion del art. 4.°; pues “en relacion con el apartado 1 del articulo 4.°
se entendera que la expresion ‘residente de un Estado contratante’ comprende los fondos o
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Ahora bien, Convenios como el hispano-britanico permiten expresamente
la aplicacion de los beneficios del CDI a los “instrumentos de inversion” segin
las definiciones que se den*°', aunque los dividendos que reciban seran gra-
vados a la tarifa maxima del 15% prevista en el CDI. El precepto indica que la
imposicion en origen no podra exceder del “15 por ciento del importe bruto
de los dividendos cuando estos se paguen con cargo a rentas (comprendidas
las ganancias) derivadas directa o indirectamente de bienes inmuebles en el
sentido del articulo 6.° mediante un instrumento de inversion que distribuya
la mayor parte [sic] de sus rentas anualmente, y cuyas rentas procedentes de
dichos bienes inmuebles estén exentas de imposicion”.

LLa OCDE subraya que cuando el beneficiario de los dividendos procedentes
de un Estado contratante es una sociedad &olding residente en el otro Estado
contratante cuyo capital pertenece a accionistas no residentes de este ultimo
Estado y que goza de un régimen tributario preferencial en la residencia, puede
ser relevante preguntarse si los limites al Estado de la fuente deben aplicarse
y si es del caso establecer reglas especiales para determinar el tratamiento tri-
butario de tales sociedades**>. Como se observa, la OCDE no prejuzga si tales
sociedades tienen o no derecho a los beneficios del CDI*%3.

planes de pensiones reconocidos, constituidos en ese Estado”. Al mismo tiempo se define la
expresion “fondo o plan de pensiones reconocido” como “todo plan, fondo, mutualidad u
otra institucion constituida en un Estado contratante”. Dando coherencia a esta inclusion, el
articulo 10 indica: “c) No obstante lo dispuesto en el subapartado a), los dividendos pagados
a un fondo o plan de pensiones reconocido, residente en un Estado contratante, solo pueden
someterse a imposicion en ese Estado contratante”.

201 Entendidos segtn el Protocolo “Se entendera que la expresion ‘instrumento de inversion’ sig-
nifica: (i) en Espana, toda entidad regulada mediante la Ley 11/2009 de 26 de octubre por la
que se regulan las Sociedades Anonimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario;
(i1) En el Reino Unido, una entidad cotizada de inversion inmobiliaria, definida de acuerdo
con la Parte 12 de la Corporation Tax Act (Ley del Impuesto sobre Sociedades) de 2010 y los
fondos de inversion inmobiliaria estructurados como sociedades de inversion de capital va-
riable (Property authorised investment fund) tal como se definen en la Parte 4A del Reglamento
(Tributario) de los Authorised Investment Funds) 2006 (SI 2006/964)”.

202 Parr. 22. al art. 10 MCOCDE.

203 El Convenio entre Espafia y Vietnam de 2006 acepta la aplicacion del apartado segundo del
articulo 1o, si el beneficiario efectivo de los dividendos es una sociedad mencionada en los
articulos 129 a 132 de la Ley espaifiola 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre So-
ciedades (Entidades de Tenencia de Valores Extranjeros), aclarando que “el impuesto estable-
cido no excedera del 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si esta sociedad posee
directamente una participacion de como minimo el 50 por ciento del capital de la sociedad que
pague los dividendos”.
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Para terminar esta seccion, debe mencionarse que un vinculo entre la par-
ticipacion y el receptor del dividendo deriva también del apartado cuarto del
articulo 10 MCOCDE, que como bien se sabe, excluye la aplicacion de los apar-
tados primero y segundo del mismo articulo cuando el accionista o participe
no residente realiza una actividad empresarial en el Estado de residencia de la
sociedad que distribuye los dividendos, por medio de un EP situado alli, y la
participacion que genera los dividendos esta vinculada efectivamente a dicho
EP. En tal caso, resulta aplicable el articulo 7.° del MCOCDE sobre beneficios
empresariales, y el Estado de la fuente no esta obligado a limitar su potestad
impositiva®®4. Es importante sefialar que a partir de las modificaciones al MCO-
CDE 20710 el articulo 7.° sera aplicable cuando el £P sea el propietario econdmico
de la participacion®s.

3. SISTEMAS DE INTEGRACION DE LA IMPOSICION SOCIEDAD-
SOCIO FRENTE A LAS LIMITACIONES DEL ART. 10.2 MCOCDE

El articulo 10 MCOCDE fue disefiado para funcionar con un sistema de impo-
sicion clasico de los dividendos®®® e histéricamente nunca prosperé al nivel
del Modelo la idea de la reciprocidad efectiva, tal como se vera en el capitulo
1. De esta forma, mientras que el articulo 7. MCOCDE gobierna la imposi-
cion de la sociedad y con ello el primer nivel de imposicion, el articulo 1o del
Modelo se encarga de los dividendos que corresponden al segundo nivel de
imposicion®®7. Ello queda ratificado, ademas, en el parrafo final del apartado
segundo al indicar que “no afecta a la imposicion de la sociedad respecto de
los beneficios con cargo a los cuales se pagan los dividendos”. Pues bien, en
términos generales los sistemas de integraciéon no siempre se acoplan bien a la
estructura del Modelo, generando cuestiones de reciprocidad y neutralidad,
ya que el sistema de tributacion sociedad-socio adoptado impactara el alcance

204 Parr. 31 al art. 10 MCOCDE. El EP debe gestionar las participaciones y realmente llevar una
actividad o negocio relacionada con las acciones. Parr. 32 al art. 10 MCOCDE.

205 Dicha norma no crea por tanto una regla de “fuerza de atraccion” del EP, sino que requiere
que las participaciones sociales formen parte de los activos del EP o de una u otra forma estén
vinculadas efectivamente a él. Respecto de este concepto, vid. parr. 72-97, Parte I OECD 2010d;
parr. 32.1y 32.2 art. 10 MCOCDE. Si el EP desarrolla actividades de seguros, seran aplicables las
pautas contenidas en la Parte 1v, en particular los parrafos 165-170 en: OECD 2010d.

206 Parr. 63. al art. 10 MCOCDE.

207 VOGEL 1995: p. 1-3
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que se dé a las limitaciones al Estado de la fuente previstas en los CDI o incluso
a la definicion de dividendos que se acuerde. Tal y como ha puesto de presen-
te Ault, la pregunta es “;qué deberia pasar cuando el sistema de integracion
adoptado, en efecto, elimina la distincion entre beneficios de la sociedad y las
rentas de la inversion del accionista?”?°8. El problema ha sido estudiado por
la OCDE, pero sin llegar a conclusiones definitivas. El CAF ha indicado que las
discusiones que suscitan los sistemas de integracion han de resolverse de co-
mun acuerdo en la negociacion de cada CDI y, en consecuencia, se ha abstenido
de sentar principios generales. De ahi que los parr. 40 a 67 de los Comenta-
rios al articulo 10 del MCOCDE sean primordialmente un reconocimiento de
las distintas posturas y practicas convencionales adoptadas por los Estados
miembro, aunque en algunos puntos tienden a dar prioridad a los objetivos de
neutralidad y no discriminacion sobre los del reparto equitativo y reciproco
de la potestad tributaria®>®. En efecto, en el afio 1995 la IFA, junto con la OCDE,
organiz6 un seminario para discutir la tributacion de los dividendos de acuerdo
con los sistemas de integracion del impuesto de sociedades, y de la discusion
se puede observar que el articulo 1o MCOCDE como regla de reparto de la po-
testad tributaria entre los Estados contratantes resulta muy vulnerable a los
cambios del impuesto de sociedades. Por ejemplo, un aumento del gravamen
de la entidad distribuidora de dividendos de parte de uno de los Estados con-
tratantes significara una pérdida de reciprocidad del articulo 10 del CDI, que

208 AULT 1992: p. 566.

209 Sobre la relacion de los CD1 y el sistema de doble tipo en el impuesto de sociedades o split rate:
parr. 45-46, 60-61 al art. 10 MCOCDE; HARRIS 1996: p. 64-65; BARENFELD 2005: p. 102-103.
La OCDE ha analizado si en los casos en que un Estado contratante tenga un sistema de doble
tipo en el impuesto de sociedades valdria la pena cambiar las limitaciones previstas en el art.
10.2 del Modelo para el Estado de la fuente, en el sentido de permitir una mayor retencién
en el origen de los dividendos que compense la reduccion de gravamen prevista para las uti-
lidades de la sociedad que son distribuidas, pues algunos Estados miembro han considerado
que deberia establecerse un balancing tax, de forma que la fuente imponga un gravamen. A
pesar de los referidos argumentos, el impuesto compensatorio no es adoptado por el CAF de la
OCDE cuando el perceptor es una persona fisica. Una explicacion detallada acerca de la pérdida
de reciprocidad por la aplicacion del art. 10 y 23 del MCOCDE frente a los varios sistemas de
imposicion sociedad-socio es descrita por DOENBERG 1995: p. 3-15. De acuerdo con el autor,
obviamente la reciprocidad puede perderse cuando uno de los Estados aplica un sistema de
integracion y el otro un sistema clasico, pero también ello puede ocurrir cuando los dos Es-
tados tienen sistemas de integracion distintos o cuando teniendo sistemas clasicos, presenten
diferencias en la determinacién del aspecto cuantitativo de la sociedad o en las rentas que
constituyen dividendos. Sobre la relacién entre los sistemas de integracion que operan en el
ambito del socio (imputacién), vid. parr. 48-56 y 66 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE.
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se supone fue negociado considerando la carga fiscal total del impuesto sobre
los beneficios de la sociedad y sobre los dividendos de los socios. Asi, dicha
reparticion esta profundamente abierta a la legislacion interna del Estado de
2% De ahi que Doenberg y Van Raad
sugieran que la carga fiscal total sea dividida en proporciones. Por ejemplo,
este ultimo autor indica que si un Estado aumenta el 1S, se veria requerido a
disminuir la retencion sobre los dividendos. Ello supondria entonces eliminar
el paradigma consagrado en el apartado segundo del art. 10, segtn el cual las
limitaciones al Estado de la fuente solo afecta al gravamen de los dividendos y
no a la tributacion de la sociedad®'".

En un importante estudio realizado por Harris en el afio 2010 se comprue-
ba que en los paises del G20 mas Espaiia, Paises Bajos y Polonia (G20+3) las
limitaciones del art. 10.2 MCOCDE han perdido su relevancia, pues en el ambito
europeo la Directiva Matriz-Filial prohibe cualquier retencion en la fuente.
En el Brasil, India, Surafrica y el Reino Unido los dividendos como renta del
accionista estan exentos, mientras que en Australia solo se gravan cuando los
beneficios no han sido completamente gravados. De forma particular en paises
como Argentina y México existen impuestos compensatorios como el recién
mencionado de Australia, pero en los cuales el contribuyente es la entidad
pagadora. En catorce paises del grupo los limites del art. 10.2 pueden tener
alguna relevancia, pero se aprecia que en algunos casos las retenciones estable-
cidas por el derecho interno no superan el porcentaje maximo autorizado en el
CDI?'2. En definitiva, es evidente que los Estados han pasado de entender que
los dividendos son una renta independiente de los beneficios de la sociedad a
considerar que econémicamente se trata de una misma materia imponible. En
ese sentido, han amoldado sus pretensiones impositivas para que se encuadren
en una fiscalidad internacional construida sobre una diferenciacion formal entre
imposicion sobre los beneficios y los dividendos.

residencia de la sociedad distribuidora

B. LIMITES AL ESTADO DE LA RESIDENCIA

Aunque puede llegar a considerarse innecesario, el art. 10.1 MCOCDE asigna el
poder de gravar al Estado de residencia del perceptor del dividendo. Es evi-

210 BRACEWELL-MILNES 1995, p. 71-82.
211 VAN RAAD 1995: p. 45-58; DOENBERG 1995: p. 5-27.
212 HARRIS 20710: p. 582.
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dente que dicha facultad va hasta donde lo prohiba el Convenio, por lo cual
la ausencia del apartado primero, como ocurre en el tratado suscrito entre
Espainia y Bolivia, no implicaria la restriccion de la potestad impositiva de la
residencia®'3. De todas formas, el apartado es relevante, puesto que exige que la
entidad distribuidora sea residente de un Estado contratante y realice un pago
a un residente del otro Estado contratante, marcando asi la exigencia de bila-
teralidad de la clausula. Notese que simplemente ha de concurrir la condicion
de residente en el beneficiario efectivo o receptor. LLa cuestion mas discutida
de este primer apartado es el significado de “pagados”, palabra utilizada para
exigir la relacion de bilateralidad y no para obstruir la aplicacion del beneficio
convencional. Bajo una interpretacion estricta se exigiria entender el término
segun el derecho privado. Sin embargo, resultaria ilogico restringir la defini-
cion de dividendos y los conceptos de renta del derecho interno adoptados
en los Convenios al mencionar a los impuestos comprendidos, a un término
que tendria al menos dos significados: los del derecho privado de los Estados
de la fuente y de la residencia. Metodologicamente resultaria también errado
desembocar directamente en la legislacion mercantil o la civil de los Estados
sin analizar previamente el contexto, la posible existencia de un lenguaje fiscal
internacional y el significado tributario en la legislacion nacional®'+.

En efecto, el término tiene un significado alejado del derecho privado, tal
como lo indica el parr. 7 de los Comentarios al citado articulo 10, que entiende
que no se requiere el pago en efectivo de la prestacion, sino simplemente “poner
los fondos a disposicion del accionista en la forma prevista por el contrato o los
usos”?'5. Es mas, buena parte de la doctrina coincide en que el término tiene
un contenido incluso mas amplio que el descrito, comprendiendo cualquier
ventaja que se califique como dividendos bajo el articulo 10.3 MCOCDE, pues
no tendria sentido restringir la definicion®'%. En nuestra opinién, el término
“pagados” utilizado en el primer apartado del art. 1o ha de ser entendido en
su sentido posible mas amplio, pues su finalidad es limitar el ambito subjetivo

213 RuUIZ GARCIA 2004: p. 525. El autor fundamenta la afirmacién en K. VOGEL, Doppelbesteue-
rungsabkommen. Kommentar. art. 10 Tz 28. Esta idea es aceptada por la doctrina sin ambages,
pues el articulo de eliminacion de la doble imposicion en la residencia admitiria que toda renta
que pudiera ser gravada en la fuente podria ser gravada también en la residencia. }2d. HARRIS
2014: aptdo. 2.1.2.3.1

214 Sobre el dudoso significado del “paid to”, vid.: HARRIS 2014: aptdo. 2.1.2.2.2.

215 Asi se posiciona la doctrina. RU1zZ GARCIA 2004: p. 578;

216 VOGEL 1997: parr. 22, art. 10; HATTINGH 2009: p. 521; HELMINEN 2010: p. 146.
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de aplicacion de la clausula de dividendos, pero no su ambito objetivo. Una
interpretacion sistematica del tratado exigiria que alcanzara a todos los ingresos
que pudieran ser considerados como renta segtin los impuestos comprendidos
en art. 2.° MCOCDE. Asi, el Estado de la residencia del perceptor de los divi-
dendos puede definir en qué momento gravar los dividendos para los efectos
de la tributacion en ese Estado, y no estaria limitado por el tratado ni por la
calificacion que ese término obtuviera en el Estado de la fuente. Por ejemplo, si
en aplicacion de la normativa de transparencia fiscal internacional una renta se
atribuye a la entidad controlante, la renta sera calificada como dividendos para
efectos convencionales y se entendera que, respecto al apartado 1, el Estado
de la residencia del perceptor puede gravarla, a pesar de que el Estado de la
fuente de los dividendos estime que no han sido “pagados” al no haber distri-
bucion®'7. Nuestra conclusion se deriva de una interpretacion muy amplia de
los términos, coincide en su resultado con quienes sostienen que el término
ha de atender a la lex fori*'8, pero se aleja de la propuesta como regla general
por el Partnership Report de 1999 y defendida por Danon?"9.

El articulo 10 MCOCDE no se refiere a la forma en que el Estado de residen-
cia debera desgravar los dividendos, ya que en efecto es del art. 23 MCOCDE
de donde se deriva la obligacion de eliminar la doble imposicion internacional
causada. E1 Modelo recomienda alternativamente el método de la exencion y
el de crédito fiscal en los articulos 23A y 23B, respectivamente, y cabe senalar
que el Modelo ONU adopta estas mismas soluciones, que en lo que hace a los
dividendos conceden el crédito directo. El art. 23B del MCOCDE contiene un
crédito fiscal aplicable de forma genérica para todas aquellas rentas que “de
acuerdo con las disposiciones del [ ... ] convenio, pueden someterse a imposicion
en el otro Estado contratante [...]”. Ello no quiere decir que no se requiera
calificar el elemento de renta como dividendos, pues si bien la disposicion no
se refiere a una categoria diferenciada, lo cierto es que para conceder el crédito

217 Sobre esta discusion en la doctrina alemana: LLANG 2003: p. 56; en cuanto a los dividendos
constructivos o distribuciones encubiertas de beneficios por medio de precios de transferencia
se ha aceptado también ese significado amplio de la palabra “pagados”. Vid. TEIXEIRA 2009:
p. 462; WATTEL & MARRES 2003: p. 70. Segun este autor, las rentas presuntas, en principio,
se califican como “otras rentas de acuerdo con el articulo 21 MCOCDE”. Sin embargo, los casos
de distribuciones ocultas de dividendos no son rentas presuntas propiamente.

218 Interpretacion que se encuentra en el trabajo de DANIELS 1991: p. 137-153.

219 DANON 2004b: p. 315y 364. Subraya este autor que hay dos contextos en materia de los trust: el
del derecho del rrust y la legislacion del Estado de la residencia, como lo propone el Partnership
Report en la regla general, pero que se exceptta al mencionar el ejemplo 18. OECD 1999.
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se debera analizar si el impuesto pagado en la fuente esta de acuerdo con las
disposiciones del Convenio, lo que supondria ver si la retencion en la fuente ha
sido correctamente limitada por el CDI y con ello, si se ha calificado fielmente
22° De esta forma se genera una falta de neutralidad en cuanto a los
tipos de rentas sujetas a imposicion compartida sin limitacion en el Estado de
la fuente, en especial con los beneficios empresariales obtenidos mediante un
EP en el otro Estado, puesto que el crédito directo permitira eliminar toda la
imposicion que este tltimo haya tenido en la fuente por sus beneficios, mientras
que en el caso de las filiales solo se aceptara un crédito equivalente al impuesto
que recaiga sobre los dividendos.

En el caso del art. 23A resulta mas evidente que se requiere calificar las
rentas de acuerdo con los articulos 10 y 11 MCOCDE, pues el apartado segundo
incluye una clausula que pasa de la exencién a un método de crédito ordinario
cuando se trata de rendimientos con tributacion limitada en la fuente®*'. Asi, en
aquellos CDI que incorporen el art. 23A del MCOCDE, los beneficios atribuidos
aun EP seran objeto de exencion en el Estado de la residencia, mientras que los
dividendos derivados de la participacion en una filial recibiran un crédito. Lo
propio podria decirse de las rentas no sujetas en la fuente de forma limitada,
como algunas rentas laborales. Todo ello aumenta la importancia de la defini-
cion de dividendos, en la medida en que se crea un régimen fiscal dispar en el
Estado de la residencia, que puede ser objeto de arbitraje fiscal o de conflictos
en la calificacion de rentas. Dado que es posible que el Estado de la fuente y el
de la residencia apliquen de forma asimétrica el tratado, el apartado 4 del art.
23A contiene una clausula que le permite a esta Gltima jurisdiccion no aplicar
la exencion cuando la fuente interpreta que el CDI la obliga a desgravar la ren-
ta mediante la exoneracion o la aplicacion de un gravamen limitado como el
previsto en los articulos 10 y 11 MCOCDE?**2,

Dadas las faltas de neutralidad que se crean entre los rendimientos obtenidos
mediante un EP y una filial, en la practica los Estados corrigen la doble imposicion
econdmica sociedad-socio en la residencia de la matriz, por medio de medidas
internas o convencionales para eliminar la doble imposicion internacional??3.

la renta

220 Parr. 24, art. 23, MCOCDE.

221 Parr. 47y 48, art. 23, MCOCDE.

222 Debe sefalarse que la traduccion del Modelo al espafiol hecha por IEF del apartado 4 del art.
23A es errada, al referirse a la obligacion de exencion del art. 1.° y no al parr. 1 del articulo 23.

223 Un ejemplo de método convencional de eliminacion de la doble imposicion econdmica es el
previsto por MCEUA, que junto al crédito fiscal ordinario otorga un crédito indirecto para los
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En el Modelo OCDE solo se elimina la doble imposicion juridica y nada se pre-
vé sobre la doble imposicion econémica sociedad-socio. Sin embargo, en los
Comentarios se reconoce que el fenémeno de los impuestos en cascada de los
dividendos puede afectar a las inversiones internacionales, por lo cual se pro-
ponen algunas soluciones, como el método de exencion con progresividad, el
crédito indirecto y la asimilacion de los dividendos inbound a las rentas derivadas
de una participacion en una filial nacional (dividendos internos)?*+. De todas
formas, no ha existido un acuerdo en la OCDE sobre si dichas medidas deben
ser reguladas de forma libre por el derecho interno o si deben incorporarse
a los CDI, ni sobre los limites y requisitos para la procedencia de ellas®?5. El
proyecto BEPS en septiembre de 2014 incluso ha concluido que la exencion de

dividendos cuando provengan de participaciones superiores al 10% de los derechos de voto
(art. 23.2.b)) y sujeto a las condiciones previstas por el derecho interno. Asi, el modelo del
pais norteamericano es mas coherente en el tratamiento tributario de dos formas de operar en
el exterior que son sucedaneas, el EP y las filiales. El pais ibérico suele interesarse por eliminar
la doble imposicion econdmica internacional que soportan sus residentes por los dividendos
recibidos —inbound dividends—, por lo cual, adopta métodos en los CDI que aplican como una
obligacion unilateral en algunos casos. L.as mas comunes son las clausulas que junto al cré-
dito ordinario permiten un crédito subyacente o indirecto o declaran exentos los dividendos
bajo ciertos requisitos. En algunos CDI se requiere que se trate de dividendos intersocietarios,
con una participacion sustancial que varia, y en algunos casos se exige un tiempo minimo de
participacion de forma similar al art. 10.2.a) del MCOCDE. Entre otros: Espafia-Bolivia 1998;
Espafia-Estados Unidos 2013; Espafa-Grecia 2002; Espafia-Colombia 2008 de forma bila-
teral. Asi mismo, los dividendos pagados por sociedades espaiolas —outbound dividends— en
algunos CDI suscritos por este pais cuentan con medidas para eliminar la doble imposicion
internacional, como ocurre con los que incorporan un crédito subyacente por el impuesto
pagado por la sociedad cuando se trate de una participacion intersocietaria sustancial (10%).
Espafia-Australia 1992; Espafia-China 1992; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Estados Unidos
2013; Espafia-Estonia 2005; Espana-Georgia 2002; Espafia-Jamaica 2009; Espafia-Irlanda,
con la exigencia de un 25% de participacion sustancial. De forma similar, los CDI de Espafia
con Alemania 2012 y Finlandia de 1992 permiten un régimen de exencion de los dividendos
cuando haya una participacion sustancial (participation exemption) directa del 10% del capital
de la entidad distribuidora.

224 Los métodos de exencion de dividendos y de crédito indirecto por lo general arrojan un resul-
tado semejante en cuanto a la eliminacion de la doble imposicion, ya que suponen la adopcion
de un criterio de territorialidad en la medida en que el Estado de la residencia no gravara el
remanente. Sin embargo, por una parte el método del crédito puede presentar dificultades
para eliminar la doble imposicion cuando hay conflictos de calificacion de la renta, lo cual no
necesariamente ocurre con el de exencion. A la par, el método de exencion puede causar fe-
némenos de doble no imposicion, mientras que el de crédito soluciona muchos de esos casos.
AVERY JONES 2012: p. 76.

225 Parr. 49-54, art. 23, MCOCDE.
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caracter convencional puede dar lugar a transacciones hibridas que permitan
la erosion de las bases imponibles, por lo cual considera que la solucion mas
completa consiste en incluir en los CDI solo el método de crédito directo, y
que la exencién (u otros métodos) se regulen solo por el derecho interno2,
En buena medida la afirmacion hecha en los documentos del proyecto BEPS
encuentra sentido en el problema de la existencia de diferentes conceptos de
dividendos aplicables a métodos internos y convencionales que pueden resul-

tar siendo aplicables de forma simultanea, tal como se expone a continuacion.

I. AMBITO DE APLICACION DEL METODO INTERNO
Y DEL METODO CONVENCIONAL

Resulta fundamental distinguir cuando se esta aplicando el método convencional
y cuando se utiliza el método interno, ya que, como se ha visto, las definiciones
de dividendos en cada caso pueden ser distintas. Mientras que para los métodos
convencionales el articulo equivalente al 10.3 del Modelo es aplicable, para los
métodos internos opera la definicion nacional y sobre la cual se plantea todo el
problema de reconocimiento de hechos regidos por una ley extranjera al que
hemos hecho referencia. Por tanto, antes de ver qué significa dividendos en los
CDI, es importante preguntarse cuando resulta relevante ese significado para
el Estado de la residencia. En resumen, y anticipando la conclusion, lo sera
cuando interese completar el presupuesto de hecho del método convencional,
cuestion que aunque parezca ser obvia, ha dado lugar a un debate crucial para
delimitar el alcance del objeto de la definicion convencional de dividendos y
por ello de la delimitacion del objeto de este libro**7.

Asi, primero se debe determinar si la medida es unilateral o convencional.
El tratado no se aplica cuando el método esta contenido en la legislacion inter-
nay el CDI no regula esa misma medida contra la doble imposicion juridica o
econdmica, y por tanto, la definicion del art. 10.3 MCOCDE no es la norma que
dota de significado al término dividendos usado en el presupuesto de hecho
del método. Fl Estado de la residencia interpretara cada uno de los elementos
de acuerdo con su legislacion®?%. Ahora bien, todo método contenido en el tra-

226 OECD 2014: PArr. 140.

227 Vid. AVERY JONES et al. 1999: p. 103 y ss.

228 MACHANCOSES 2002: “[... | al observar la incidencia en la correccion unilateral por parte de
Espafia del fenémeno intersocietario, la calificacion secundaria, en concreto la fase de interpre-
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tado es convencional aunque luego se complete con requisitos previstos por
la medida interna. Puede ocurrir que el Convenio remita directamente a los
métodos previstos por la ley interna del Estado de la residencia del beneficia-
rio, sin senalar ningun contenido propio**9. En estos casos, el vinculo entre la
definicion prevista en el art. 10.3 del CDI respectivo y el método para eliminar
la doble imposicion parece lejano, puesto que se ha realizado una remision total
y en bloque sin marcar limitaciones convencionales. No obstante, podria argu-
mentarse que el reparto del poder tributario se dio considerando el sistema de
desgravacion interno remitido y que el Convenio se sobrepone a este, modi-
ficando las definiciones internas y exigiendo el respeto de las convencionales.
Un caso menos dificil se presenta con los CDI que remiten al derecho interno
del Estado de residencia del beneficiario, sefialando que los dividendos inbound
deben recibir el mismo tratamiento tributario de los dividendos internos®3°. En
nuestra opinion, este tltimo tipo de medidas mantiene un vinculo con la defi-
nicion convencional de dividendos, y la remision debe ser calificada de parcial,

tacion, no vendra presidida por el art. 10.3 del MCOCDE a los efectos de la aplicacion del 30 y
20 bis [eliminacién de la doble imposicion econémica], aunque si en la aplicacion del articulo
29 LIS [eliminacién de la doble imposicion juridica]”; p. 114.

229 Espaiia suele incluir estas remisiones a sus métodos internos, pero las mas de las veces aparecen
de forma alternativa a los métodos convencionales. Nos referimos en este punto solo a la parte
del articulo de eliminacion de la doble imposicion que remite al derecho interno. Espafia-
Albania 2011; Espafia-Alemania 2012; Espaia-Arabia Saudi 2008; Espafa-Argentina 2013;
Espaiia-Armenia 2012; Espafia-Barbados 2011; Espafia-Chipre 2013; Espafia-Colombia 2008;
Espana-Costa Rica 2011; Espafna-Croacia 2006; Espana-El Salvador 2009; Espafa-Emiratos
Arabes Unidos 2009; Espafa-Georgia 2011; Espana-Hong Kong 2012; Espaifia-Jamaica 2009);
Espana-Kazajistan 2011; Espana-Kuwait 2008; Espana-Nigeria 2009, aunque la alternativa
se permite de forma bilateral; Espana-Nueva Zelanda 2006; Espana-Pakistan 2011; Espaiia-
Panama 2011; Espaiia-Reino Unido 20013; Espaiia-Republica Dominicana 2013; Espafia-Serbia
2010; Espafia-Suiza 2013; Espafia-Trinidad y Tobago 2009; Espaiia-Uruguay 2o011. El CDI
entre Chile y Espafia remite directamente a los métodos internos, al indicar que las “personas
residentes en Chile que obtengan rentas que, de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, puedan someterse a imposicion en Espafia, podran acreditar contra los impuestos
chilenos correspondientes a esas rentas los impuestos aplicados en Espaiia, de acuerdo con
las disposiciones aplicables de la legislacion chilena. Este parrafo se aplicara a todas las rentas
tratadas en este Convenio”. De forma similar Espafia-Chipre 2013.

230 Por ejemplo, el Convenio entre Espaiia y Canada de 1981 sefiala que cuando “las rentas de una
sociedad residente de Espafia comprendan dividendos recibidos de una sociedad residente del
Canada, la primera sociedad tendra derecho a efectuar una deduccién idéntica a la que proce-
deria si las dos sociedades fueran residentes de Espafa”. De forma analoga: Espafia-Rumania
1980; Espafia-Suecia 1977; Suiza y Espafia 2013.
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al predicarse inicamente de la forma de desgravacion y no de la determinacion
de las normas calificadoras o definitorias de los presupuestos de hecho.
También es posible que el método inicialmente convencional —por fijar
ciertas caracteristicas de la desgravacion— contenga remisiones a la legislacion
del Estado de la residencia bajo redacciones tales como: “sin perjuicio de las
disposiciones” del pais que aplica el método?3', o “la doble imposicion se evi-
tara, de acuerdo con las disposiciones aplicables contenidas en la legislacion”
de un Estado, sin aclarar®3?) o aclarando, que ello siempre que no se “afecte
los principios generales” del método convencional?33. No obstante, estas frases

231 CDI Espafia-Jap6n 1974: “De acuerdo con lo dispuesto en las leyes japonesas relativas a la im-
putacion en el Japon de impuestos pagados en otro pais distinto del Japon, el impuesto espaiiol
debido por razon de las rentas obtenidas en Espaia se deducira del impuesto japonés correspon-
diente a tales rentas. Cuando tales rentas sean dividendos pagados por una sociedad residente
de Espafia a una sociedad residente del Japon que posea, al menos, el 25 por 100, ya sea de las
acciones con derecho a voto, ya sea del total de las acciones emitidas por la sociedad que paga
los dividendos, se tendra en cuenta para hacerle la imputacion el impuesto espafol debido por
las rentas de la sociedad primeramente mencionada”. Otros CDI similares: Espafa-Singapur
2012; Espafia-Suecia 1977; Espafia-Portugal 1995. Espania-Malasia 2008 solo se refiere a los
dividendos e indica: “Con sujecion a la legislacion de Malasia relativa a la posibilidad de de-
ducir[...]”. El cDI entre Espana y Albania de 2011, al establecer que si un residente espaiiol es
gravado en Albania de acuerdo con “las disposiciones del CDI”, Espaiia permitira la deduccion
del 1S “efectivamente pagado por la sociedad que reparte los dividendos, correspondiente a
los beneficios con cargo a los cuales dichos dividendos se pagan, de acuerdo con la legislacion
interna de Espaia”. Espaiia-Albania 2011; Espafia-Alemania 2008; Espafia-Arabia Saudi 2008;
Espafia-Argentina 1994 y 2013; Espafia-Armenia 2012; Espaiia-Barbados 201 1; Espaia-Bosnia
Herzegovina 2010; Espafia-Corea 1994; Espaia-Emiratos Arabes Unidos 2007; Espafia-Georgia
2011; Espafia-Iran 2006. LLa misma idea resulta aplicable a los CDI de Espaifia con Colombia,
Costa Rica y Nigeria de 2008, 2011 y 2009, respectivamente, aunque estos incluyan la regla
de forma bilateral que indica textualmente que “la deducciéon o descuento del impuesto sobre
sociedades efectivamente pagado por la sociedad que reparte los dividendos correspondiente
a los beneficios con cargo a los cuales dichos dividendos se pagan, de acuerdo con su legisla-
ci6n interna”. Otros CDI incorporan el condicionante de forma genérica a todos los apartados
referentes a Espafia, como los Convenios de Espafia con Eslovenia de 2002 y Estonia 2005,
que sefialan que “con arreglo a las disposiciones, y sin perjuicio de las limitaciones impuestas
por la legislacion espaiiola”.

232 FEspafa-Israel 2001.

233 Por ejemplo: “Las disposiciones contenidas en el derecho de Jamaica relativas a la posibilidad
de deducir del impuesto jamaicano los impuestos pagados en Espaiia 15 (sin que afecte a sus
principios generales) [...]”. Otros ejemplos: Espafia-México 1994; Espafia-Portugal 1995;
Espaifia-Trinidad y Tobago 2009; Espaiia-Reino Unido 2013: “De conformidad con las dispo-
siciones contenidas en la legislacion del Reino Unido relativas a la posibilidad de deducir del
impuesto britanico los impuestos debidos en un territorio fuera del Reino Unido o, cuando
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no pueden leerse de forma selectiva, porque suelen aparecer junto a otras que
suponen limites convencionales, como lo son: “con arreglo a las disposiciones
del presente Convenio” o sin afectar “al principio general contenido en este
apartado”?34,

Un ejemplo que nos permite ver las remisiones y las limitaciones con-
vencionales se aprecia en el art. 23 del CDI entre Espana y Albania 2011, que
contiene la siguiente redaccion:

En Espaﬁa, LA DOBLE IMPOSICION SE EVITARA BIEN DE CONFORMIDAD CON LAS
DISPOSICIONES DE SU LEGISLACION INTERNA o de acuerdo con las siguientes dis-
posiciones, de conformidad con la legislacion interna espaiiola:

a) Cuando un residente de Espafa obtenga rentas que, con arreglo a las disposiciones
del presente Convenio, puedan someterse a imposicion en Albania, Espafia permitira:

1) la deduccion del impuesto sobre la renta de ese residente por un importe igual
al impuesto sobre la renta pagado en Albania;

ii) la deduccion del impuesto sobre sociedades efectivamente pagado por la socie-
dad que reparte los dividendos, correspondiente a los beneficios con cargo a los
cuales dichos dividendos se pagan, de acuerdo con la legislacion interna de Espania.

Sin embargo, dicha deduccién no podra exceder de la parte del impuesto sobre
la renta, calculado antes de la deduccion, correspondiente a la renta que pueda
someterse a imposicion en Albania.

b) Cuando con arreglo a cualquier disposicion del presente Convenio las rentas
obtenidas por un residente de Espafia estén exentas de impuestos en Espana, Fs-
pafia podra, no obstante, tomar en consideracion las rentas exentas para calcular el
impuesto sobre el resto de las rentas de ese residente. [Bastardilla fuera de texto].

La parte de bastardilla versalita contiene la aceptacion expresa de los métodos
internos de eliminacion de la doble imposicion internacional previstos por la
ley interna espafiola, y opera de forma alternativa a los demas métodos que

corresponda, relativas a la exencion del impuesto britanico de un dividendo o de los beneficios
de un establecimiento permanente procedentes de un territorio fuera del Reino Unido (sin que
afecte los principios generales de este articulo)”.

234 Espana-Israel de 2001. L.a misma idea en Espafia-Noruega 2001 y Espafia-Rusia 2000.
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se incorporen en el tratado. Esta practica del Estado ibérico es muy frecuente
en los CDI suscritos en el nuevo milenio. Como regla general, esto no implica
ninguna novedad, ya que la medida bilateral opera solo en los casos en que la
norma interna no soluciona la doble imposicion. El Estado de residencia al
aplicar la medida unilateral realiza una calificacion primaria que comprende
una fase de interpretacion en la que se establece la norma o fuente calificadora,
lo cual requiere interpretar los términos, y una fase de calificacion que es la
subsuncion del hecho en la categoria juridica. Cuando la doble imposicion no
es atenuada y resulta de aplicacion un CDI, el Estado de residencia debe reali-
zar una calificacion secundaria que comprende las mismas fases, de forma que
también hay que fijar una norma o fuente calificadora, que en el caso de los
dividendos es el art. 10.3 del CDI?35. Por lo general, las consecuencias juridicas
asignadas a la calificacion secundaria tienen una aplicacion preferente sobre
la primaria, de manera que el tratado limitara al método interno en lo que lo
contradiga. En definitiva, el significado de dividendos interno, sin perjuicio de
las dudas que hemos sefialado, operaria para el método local, al constituir una
remision total. Por su parte, el significado del art. 10.3 del CDI aplicaria para
los métodos convencionales cuando, dentro de su alcance, se buscara atenuar
la sobreimposicion no resuelta.

En cuanto al método convencional, es notorio que mientras que las par-
tes en bastardilla implican una remision al derecho interno, la bastardilla del
literal a) (“con arreglo a las disposiciones del presente Convenio”) supone limites
convencionales. Esa redaccion tampoco supone grandes diferencias con el
MCOCDE, puesto que los CDI no regulan al detalle el método y solo imponen
limites, de manera que la legislacion interna, que si suele hacerlo, simplemente
se restringe para no contradecir el tratado cuando sea aplicable. En otras pala-
bras: el método interno complementa al convencional. Por ello, puede parecer
redundante la afirmacion que se hace en algunos convenios de que el derecho
interno aplica siempre que no se “contradigan los principios generales esta-
blecidos en” la norma de eliminacion de la doble imposicion del tratado (art.
23, MCOCDE o equivalente).

LLa parte de bastardilla del literal a) del articulo citado se refiere textual-
mente al método convencional, y debe tenerse en cuenta que la Gnica forma de
determinar si la imposicion se dio de acuerdo con el CDI es calificando la renta,

235 Sobre esto, vid. MACHANCOSES 2002. Las ideas de esta autora en el citado trabajo se resumen
en MACHANCOSES 2012: p. 813-827.
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para lo cual, el art. 10.3 MC resulta ser la norma que contiene la definicion de
dividendos y el art. 3.1 MC, de sociedad. Asi, la remision a la legislacion del
Estado de residencia para aplicar el método para eliminar la doble imposicion
no es extensible a las definiciones de los términos “dividendos” y “sociedad”
utilizados en el tratado. LLas remisiones a la legislacion del Estado de la resi-
dencia, como lo ha puesto de presente MACHANCOSES, “se realizan a los meros
efectos técnicos de correccion... [y] no constituyen una regla de interpretacion
especifica sobre los dividendos, de aplicacion preferente al articulo 10 del CDI
[...]”. Lo contrario significaria que la doble imposicion que pretende elimi-
nar el CDI podria no ser corregida si los Estados utilizaran distintas normas
calificadoras (i. e., el Estado de la fuente el art. 10.3 y el de la residencia su
legislacion interna), lo que implicaria aceptar que “los efectos sean los mismos
que la ausencia de cDI23%,

2. EL ART. 10.3 MCOCDE Y EL METODO BILATERAL

Visto que la norma que define dividendos en la calificacion secundaria es de
caracter convencional —al contenerse en el articulo 10.3 MCOCDE—, deben
analizarse algunos supuestos en los que podria ser dudoso. Cuando el articulo
de eliminacion de la doble imposicién, como el 23A MCOCDE, hace referencia
expresamente a las “rentas que de acuerdo con las disposiciones de los articulos
10y 11, pueden someterse a imposicion” en el Estado de la fuente, es evidente
que la definicion convencional es determinante, pues para que dichas rentas
recibiesen la imposicion conforme al articulo 10 debieron haber sido califica-
das como dividendos. Incluso, cuando el método es genérico a todas las rentas
como sucede con el art. 23B MCOCDE, es comin que en su redaccion sefiale
que “cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas [...] que,
de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a
imposicion en el otro Estado contratante [...]”. Segtn este altimo texto es po-
sible usar el mismo argumento y llegar a la misma conclusion de que la norma
de calificacion de los dividendos es el art. 10.3, tanto para el Estado de la fuente
como para el de la residencia®37.

De este modo, en aquellos casos en que la norma de eliminacion de la
doble imposicion se refiera a los elementos de renta por remision al precepto

236 MACHANCOSES 2002: p. 138-141.
237 Lamisma conclusién en: MACHANCOSES 2002: p. 138 y ss.
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del Convenio®3, incluso si se incorpora ademas la descripcion, los conceptos
internos de dividendos no son una norma aplicable para definir los términos
y resultara violatorio del CDI (¢reaty override) que el Estado de la residencia
los use?39. Eso sera incluso mas claro cuando los CDI expresamente designan
la norma calificadora de la palabra dividendos, como el CDI entre Espana y
Bélgica de 2003, que sefiala que los “dividendos” para aplicar el método para
eliminar la doble imposicion deben entenderse de acuerdo con la definicion del

238 Se refieren a las rentas gravadas de conformidad con el CDI, determinando la norma de dis-
tribucion del tratado por el articulo, pero remiten al derecho interno. Por ejemplo: Espafia y
Filipinas de 1994; Espafia y México 1994; Espaia y Republica Checa 1981; Espafia-Finlandia
1968; Espania-Hungria 1987; Espafa-Francia 1977; Espafia-Japon 1974; Espafia-Paises Bajos
1972; Espafia-Polonia 1982; Espafia con Turquia 2004, que contiene el crédito subyacente
con la referencia genérica a “los dividendos” e incluye la remision a la legislacion interna de
la residencia, y al tiempo establece una exencion que opera en ciertas condiciones y se refiere
a los dividendos tratados en los apartados 2 y 4 del articulo 10. Asi por ejemplo, el de Espa-
fia con Luxemburgo indica que cuando “un residente de LLuxemburgo obtenga rentas que,
de acuerdo con las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12 pueden someterse a imposicion
en Espafia, LLuxemburgo deducira del impuesto sobre las rentas de este residente una canti-
dad igual al impuesto pagado en Espafia”. Esta ultima regla se encuentra en otros CDI como
Espafia-Marruecos 1985; de forma similar Espaiia-Paises Bajos 1972 y Espafia-Polonia 1982.
Esta relacion entre los articulos se hace mas clara en el CDI entre Espaiia y Austria de 1995, que
indica que los “dividendos, a los que hace referencia el parrafo 2, subapartado (a) del articulo
10, pagados por una sociedad residente de Espafia a una sociedad residente de Austria estaran,
de conformidad con las disposiciones aplicables contenidas en la legislacion austriaca, exentos
del impuesto austriaco”. Se observa como se hace un vinculo entre los dividendos derivados
de una inversion directa o participacion sustancial segin se entiende en el art. 10.2.a) con el
otorgamiento de la exencion, lo cual no es usual. El CDI entre Espafia y Bélgica con una idea
similar al austriaco indica que “c) Los dividendos de acuerdo con el articulo 10 parrafo 3, que
una sociedad residente de Bélgica reciba de una sociedad residente de Espana, y que estan so-
metidos en Espaiia al régimen previsto en el articulo 10, parrafo 2, estan exentos del impuesto
de sociedades en Bélgica, en las condiciones y limites previstas por la legislacion belga”. Del
mismo modo, aquellos CDI con clausulas de tax sparing suelen también hacer un /ink entre la
calificacion de la renta de acuerdo con el art. 10 y la procedencia de la deduccion presunta
en la cuota, p. ¢j. Espafia-Cuba 2001: “4. Cuando un residente de Espaiia obtenga rentas de
las mencionadas en los articulos 7, 10, 11 y 12 del presente Convenio que, de acuerdo con las
disposiciones del mismo puedan someterse a imposicion en Cuba, Espafia permitira la deduc-
cién de la cuota del impuesto, como crédito fiscal, del importe que hubiera debido pagarse
en Cuba por un impuesto similar en igual periodo fiscal de no haberse concedido exenciones,
bonificaciones, deducciones u otras modalidades de desgravacion o reduccion por un tiempo
determinado conforme a la legislacion cubana vigente en materia fiscal para la promociéon de
las inversiones extranjeras y con fines de desarrollo econémico”.

239 AVERY JONES et al. 1996: p. 126-136.
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art. 10.3%%°. Ello no quiere decir que el Estado de la residencia no pueda disentir

de la calificacion de la renta hecha por el Estado de la fuente, en la medida en
que se soporte en el art. 10.3 MCOCDE y no en su norma interna. Podra alegar
entonces que el Estado de la fuente ha interpretado de forma erronea dicho
articulo, pues por ejemplo se ha desconocido el significado autonomo de divi-
dendos, o incluso porque encuentre un error en la comparacion entre el régimen
de las acciones y los CDI?4',

Es interesante subrayar que la mayoria de los Estados establecen el crédito
fiscal como método interno para eliminar la doble imposicion juridica, salvo
casos como Francia, Paises Bajos, Rusia y Arabia Saudita, donde no se prevé,
o Brasil, donde se limita a que haya reciprocidad®#*. En aquellos paises que ya
prevén la medida interna, el art. 23 de los CDI no tiene un mayor protagonismo,
lo que no quiere decir que los tratados sean irrelevantes, como lo ha dicho algun
autor®#, El DI puede suponer restricciones en torno a los conceptos utiliza-
dos para eliminar la doble imposicion, ya que si un mismo método es previsto

240 “b) Cuando se trate de dividendos de acuerdo con el articulo 10, parrafo 3, pagados por una
sociedad residente de Bélgica a una sociedad residente de Espana y que se detente [sic] una par-
ticipacion directa de, al menos, el 25 por 100 del capital de la sociedad que paga los dividendos,
Espana permitira, ademas de la deduccion prevista en el apartado a) anterior, la deduccion, con
las condiciones y limites previstos por su legislacion interna, de la parte del impuesto pagado
efectivamente por la sociedad pagadora que corresponda a los beneficios con cargo a los que
se pagan los dividendos”.

241 AVERY JONES (1996, p. 135) llega a una conclusion parcialmente similar al afirmar “If the ques-
tion whether something is income which, in accordance with the provisions of article y, may
be taxed in the other Contracting State is not one which requires the residence state to apply
Article 3(2), it is reasonably clear that on the ordinary meaning of the words of the treaty the
residence state should not apply it own meaning of income of type z but rather should accept
the source state’s decision for the sole purpose of giving credit so long as the source state’s
characterization is otherwise in accordance with the treaty, for example that its thin capitali-
zation rule conforms to the arm’s length principle”. Aunque concordamos con el citado autor
en que el Estado de la residencia no debe atender a su concepto interno, en nuestra opinion
no existe una norma que obligue a aceptar la decision del Estado de la fuente. Asi lo hemos
puesto de presente en oportunidades anteriores, sefialando que el art. 3.2 MCOCDE exige que
los conceptos con categoria del tratado se interpreten de manera auténoma y, a menos que no
se definan en los tratados, pueden completarse con la legislacién interna de uno solo de los
Estados contratantes, del que aplica en primer lugar, de manera que el otro Estado no podra
alegar su propia definicién. Vid. con la bibliografia ahi citada: CASTRO 2012.

242 HARRIS 2010: p. 583.

243 Se ha afirmado que los CDI son irrelevantes cuando los paises tienen el crédito fiscal como
método interno. Considerando que la mayoria de los paises prevén dicha medida unilateral,
los CDI serian irrelevantes por regla general. Vid. HARRIS 2010: p. 583.
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por laley interna y por el tratado, los conceptos de este han de prevalecer para
eliminar la doble imposicion®#+. Por el contrario, en los paises que no contie-
nen dicha medida unilateral, el método previsto en el CDI resulta claramente
relevante y sus definiciones también.

Si el articulo de eliminacion de la doble imposicion se refiere de forma ge-
nérica a los “dividendos”, sin hacer mencion al articulo 10 ni sefialar la norma
que define la renta®45, podria entenderse erroneamente que el término debiera
ser interpretado conforme a la legislacion del Estado de la residencia, por no
ser definido en el tratado y por ser aplicado por esa misma jurisdiccion, tal
como parece derivarse del el art. 3.2 del Modelo*#®. Incluso, podria indicarse
que el método para eliminar la doble imposicion econémica convencional re-
quiere definir dividendos conforme a la ley del Estado de la residencia porque
el vinculo logico entre la retencion en la fuente limitada por el CDI y el crédito
directo es mucho mas claro que el que pueda existir entre los impuestos de la
sociedad pagados en un Estado y el crédito indirecto que otorgue el otro*+7.

ILa mera mencion de la palabra “dividendos” en el método sin referir al
articulo respectivo del tratado no es comun en el ambito internacional, pero
suele aparecer en convenios que contienen algtin método para eliminar la doble
imposicién econémica®43. Es precisamente respecto de estos tratados donde se
presenta la mayor controversia en torno a si dicho concepto debe ser definido
de acuerdo con el art. 10.3 o con la legislacion del Estado de residencia. Fl
International Tax Group afirmé en 1996:

En el caso de referencias a una categoria de renta por medio de la descripcion del
tipo [z. e., dividendos], parece que, en general, el Estado de residencia deberia
usar su propio significado. Habra excepciones como los tres ejemplos de los Co-

244 MACHANCOSES 2002: p. 114.

245 Espafa-Japon 1974; Espafa-Israel 2001; Espafia-México 1994; Espaiia-Portugal 1995; Espana-
Reino Unido 2013; Espafia-Trinidad y Tobago 2009.

246 Argumentando esa idea: AVERY JONES et al.: p. 125.

247 Dudas que se plasman en afirmaciones como: “Our conclusion was that the definition in the
dividend article did not apply to underlying credit provisions and other similar provision”,
hecha por AVERY JONES et al. 1999: p. 103, en referencia a AVERY JONES et al. 1996: p. 145. Sin
embargo, en este ultimo trabajo no dice precisamente lo mismo, y en las conclusiones sugiere
que todo depende de que el método sea bilateral o interno, y respecto del primero habra que
atender si la renta se especifica indicando el articulo, el articulo y la descripcion o la mera des-
cripcion.

248 AVERY JONES et al. 1996: p. 136 y ss., nota 181.
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mentarios tomados del Informe de Subcapitalizacion, donde el contexto sugiere
una interpretacion diferente. Una excepcion adicional es el caso de los ejemplos
alemanes en el apartado 1v.C.1., en los cuales la imposicion en el Estado de la fuente
debe estar de acuerdo con el Convenio, como quiera que el contexto enfaticamente
indica o requiere que la caracterizacion del Estado de residencia no sea usada®+9.

Esta misma idea es repetida por los autores en 1999 de acuerdo con el caso
Memec vs. IRC*5°. El fundamento de tal conclusion se encuentra en el articulo
3.2 MCOCDE. Asi, teniendo en cuenta que los dividendos son enunciados por
el articulo de eliminacion de la doble imposicion previsto en el tratado y consi-
derando que es el Estado de residencia el que aplica dicha norma, debe usarse
el concepto de dividendo previsto por la legislacion interna de dicha jurisdic-
cion. Debe subrayarse que este argumento se condiciona por los autores a que
el contexto no sugiera lo contrario, aunque parecen ser demasiado restrictivos
respecto de los casos en que pueda existir.

No obstante, a nuestro juicio los CDI deben interpretarse de manera auto-
noma, y solo por excepcion es posible remitirse a una de las legislaciones inter-
nas. Asi, toda vez que un CDI utilice un término y no lo precise expresamente
en las definiciones generales del tratado (art. 3.° a 5.°) o en las definiciones
especiales (art. 10.3), habra que revisar el contexto para buscar un significado
auténomo. Los dividendos se definen en el propio CDI, de manera que no es
necesario ni ir al contexto ni remitirse al derecho interno para darle significa-
do a dicho término cuando es utilizado en articulos del CDI distintos del 10,
en especial cuando se trate del método de eliminacion de la doble imposicion,
que como bien se sabe, es la forma de completar el reparto de la potestad tri-
butaria iniciado en el art. 10.1 MCOCDE. Por ello el contexto del art. 23 de los
CDI exige atenerse al reparto de rentas hecho conceptualmente por medio de
las definiciones convencionales.

Las conclusiones del citado grupo de autores no parecen adecuarse a una
correcta interpretacion de los Tratados, puesto que toda vez que el CDI prevea
la eliminacion o atenuacion de la doble imposicion econémica o juridica, se
tratara de una medida bilateral que funciona limitando los derechos internos
y que incluyen las normas definitorias de las rentas (z. e., art. 10.3 MCOCDE)?5".

249 AVERY JONES et al. 1996: p. 140.

250 AVERY JONES et al. 1999: p. 106-107.

251 MACHANCOSES 2002. LLa autora a lo largo de su obra clasifica los CDI entre los que tienen una
tributaciéon compartida como los que se fundamentan en el MCOCDE y el MCONU y los que
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Ademas, cuando se elimina la doble imposicion econémica en el Convenio, el
reparto del poder tributario comprende los beneficios de la entidad distribuidora
y las rentas de sus socios. Dicho reparto solo pudo hacerse sobre la base de un
entendimiento comun de los términos sociedad y dividendos, que se presume
sera el incorporado en los articulos 3.1 y 10.3 del tratado respectivo, salvo que
expresamente se haya remitido a los conceptos del Estado de la residencia. Eso
es mas claro aun en otros CDI que mantienen una mayor autonomia del método
de eliminacion de la doble imposicion?5*. Ademas, los métodos convencionales
proceden cuando “de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio” las
rentas puedan someterse a imposicion en el otro Estado. Como hemos dicho, esa
frase requiere calificar la renta, con lo que el art. 10.3 MC resulta ser la norma
que contiene la definicién de dividendos, y el art. 3.1 MC, la de sociedad?33.
En el caso Memec PL.C vs. Inland Revenue Commissioner (IRC)*5+ se plan-
tea, entre otros problemas que analizaremos posteriormente, la cuestion de
si la definicion de la palabra dividendos contenida en el art. VI (4) (norma de
reparto concerniente a los dividendos), que expresamente comprende los pa-
gos hechos por una silent partnership a sus participes, debe servir para definir
la palabra dividendos a la que hace mencion el art. XVIII cuando fija el método
para eliminar la doble imposicion economica. LLa cuestion se presentaba porque
la Administracion Tributaria (el IRC) esgrimi6 que el texto de la definicion de
dividendos solo se aplicaba respecto del art. XI al sefialar, de forma semejante
al MCOCDE, que el término dividendos “as used in this Article” tenia ese signi-

suponen una tributacion exclusiva en la fuente, pues la residencia debe aplicar medidas para
eliminar la doble imposicion econémica. Esta clasificacion no parece apropiada, porque desde el
punto teérico siempre es posible que el Estado de la residencia del perceptor de los dividendos
grave la renta a pesar de conceder la desgravacion de la doble imposicion econdomica y juridica.
Por ejemplo, cuando el tipo impositivo en la residencia supera el aplicado a los beneficios y a
los dividendos, o cuando se prevé la exencion con progresividad. Por ello parece mas apropiado
distinguir aquellos CDI que contienen medidas para eliminar la doble imposicion econémica
de los que no.

252 Espafna-Australia 1992, respecto de Espafia. Este tratado no hace ninguna restriccion expresa
a que se ajuste a las limitaciones de la ley interna y se refiere genéricamente a los dividendos
sin determinar el articulo. En igual sentido, pero respecto de ambos Estados contratantes, el
cDI de Espaiia y Brasil que contiene un método de exencion por los dividendos obtenidos en
el otro Estado.

253 MACHANCOSES 2002: p. 138-141.

254 Reino Unido, Memec Plc v Inland Revenue, Court of Appeal-Civil Division, junio 9, 1998, [1998]
EWCA Civ 941, STC, 1336, 1996. VLEX GLOBAL.
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ficado. Ademas, porque de acuerdo con el art. 111 (3) (equivalente al 3.2 MCOC-
DE), la definicion interna de dividendos resultaba aplicable segtn el contexto.

Memec PLC, por su parte, argument6 que en el derecho interno inglés
no existia una definicion clara de dividendos y que la definicion prevista en
la norma de reparto era contexto para aplicar el articulo de eliminacion de la
doble imposicion. El juez de primera instancia entendi6 que si el proposito de
los CDI era eliminar la doble imposicion internacional, deberia haber simetria
entre las normas de reparto y las de eliminacion de la doble imposicion. Por
su parte, la Corte de Apelaciones indico que si dicha correspondencia hubiera
sido querida por las partes, la definicion de dividendos apareceria en las defi-
niciones generales del tratado. Ademas, argumenta que el Protocolo de 1970 al
tratado entre Alemania y el Reino Unido modifico la definicion de dividendos
al tiempo que sustituyo el método para eliminar la doble imposicion, lo cual
haria patente que los redactores tenian en cuenta la existencia de dicha defini-
cion y no quisieron que el método se refiriera expresamente a ella, por lo cual
la intencién seria la aplicacion del art. 11.3 (equivalente al 3.2 MCOCDE) y por
esa via del derecho interno inglés?3s,

Asi las cosas, el alcance de la frase “en el sentido de este articulo/as used
in this article/employé dans le present article/Der in diesem Artikel” utiliza-
da por el art. 10.3 MCOCDE al definir dividendos, segtn la Sentencia del caso
Memec, confina la definicion a los limites impuestos por el tratado al Estado de
la fuente, al menos en los casos en que el articulo 23 hace referencia solo a los
dividendos, sin indicar el respectivo articulo convencional?s®. En nuestra opi-
nion, este argumento no es coherente ni convincente por las siguientes razones:

— En primer lugar, la norma no esta indicando que “solo” o “tinicamente”
se definen dividendos para el Estado de la fuente, sino, por el contario, quiere
significar que el reparto hecho por los apartados primero y segundo del arti-
culo 10 parte de la base de una definicion comun. Considerando que el reparto
de la potestad tributaria se fudamenta en definiciones y que el CDI tiene como
objeto precisamente dicha potestad, no puede condenarse al apartado tercero

255 Textualmente se indico: “It is far from obvious that the UK would have wanted or intender,
or that Germany would have insisted, that the share of profits of a German silent partnership
should be treated as a dividend for UK tax purposes”. AKIN (s/a): p. 4-6.

256 La discusion potenciada por la interpretacion literal aplicada en el caso Memec en el Reino
Unido, segun la cual dicha frase significa conminar la definicion del art. 10.3 a dicho articulo,
es criticada por MACHANCOSES 2002, p. 154 ¥ ss. Y AVERY JONES ez al. 1999, p. 108.
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del articulo 10 a los limites que se predican del Estado de la fuente, pues el
reparto se hace respecto de los dos Estados contratantes con obligaciones para
cada uno de ellos.

— En segundo lugar, siguiendo la literalidad del articulo 10, que incluye
al apartado primero, la imposicion en la residencia se regula y, como vimos,
abre un puente con el articulo de eliminacion de la doble imposicion. Ello se
comprueba en la historia de los trabajos del Wp12, que en la “Aide-Memoi-
re” —donde ya aparece la frase “en el sentido de este articulo”— el articulo de
dividendos contenia una referencia expresa a la medida para evitar la doble
imposicion convencional que luego fue trasladada al hoy articulo 23357, De tal
forma, historicamente es posible justificar que la definicion de dividendos fue
disefiada para afectar tanto a la imposicion en la fuente como a la residencia,
siempre que el CDI resultara de aplicacion.

— En tercer lugar, en algunos CDI la reduccion de la retencion en la fuen-
te prevista en el art. 10.2 para inversiones directas suele redactarse de forma
simétrica con el articulo de eliminacion de la doble imposicion econémica al
requerirse los mismos porcentajes, marcando un vinculo que denota la unici-
dad de conceptos adaptados para la distribucion de la potestad tributaria y la
eliminacion de la doble imposicion. En efecto, en el caso Memec el juzgador
olvida reconocer que tanto el articulo equivalente al 10.2.a) como el que con-
tiene el crédito indirecto se refieren al 30% de participacién?3®,

Desde el punto de vista de politica fiscal, es deseable la simetria en la cali-
ficacion de las rentas. El International Tax Group sefiala que la reduccion de la
retencion en la fuente sobre los dividendos provenientes de inversiones directas
y la exencion o crédito indirecto en la residencia se aplique en las mismas cir-
cunstancias con el objeto de eliminar la diferencia de tratamiento entre operar
por medio de una filial y de un EP. Segun esta idea, el uso de la definicion del
art. 10.3 en ambos casos parece justificarse, aunque los autores, como ya lo
dijimos, concluyen que juridicamente lo procedente es acudir al Estado de la
residencia®%Y. En nuestra opinion, este argumento de politica fiscal da soporte a
laidea de que cuando los Estados pactan una norma de eliminacion de la doble

257 El proyecto sefialo: “(3) The Contracting State of which the recipient of the dividends is a
resident shall, in the manner prescribed by the Article concerning the methods of avoiding
double taxation, take into account the tax levied in accordance with paragraph (2) in the State
of which the company paying the dividends is a resident”. FC/WP12(60)2 (30/4/1960) 3).

258 Este argumento es usado por AVERY JONES ef al. 1999: p. 105.

259 AVERY JONES et al. 1999: p. 105.
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imposicion economica refiriéndose a los dividendos sin indicar el articulo del
tratado, implicitamente se estan apoyando en los conceptos comunes que ya
se han construido en las normas de reparto, a menos que expresamente digan
lo contrario.

— Finalmente, International Tax Group pretende argumentar que el Co-
mentario 54 al art. 23 MCOCDE y el Informe de Subcapitalizacion de 1987 dan
sustento a la idea de que el art. 10.3 no aplica para definir dividendos en aque-
llos casos en que el CDI prevé un crédito indirecto sin mencionar el nimero
de articulo®®. Debe subrayarse que el citado Comentario pone el acento en
que los Estados son libres de fijar los limites y modalidades en que las medidas
para eliminar la doble imposicion econémica se apliquen, como por ejemplo la
“definicion y duracion minima de la tenencia de la participacion, proporcion
de los dividendos que se estimen absorbidos por los gastos administrativos o
financieros|[...]”. Como se aprecia, la definicion a la que se refiere el Comenta-
rio es la de participaciones sociales y no de los dividendos, como lo pretenden
los autores. Ademas, desconoce que el Comentario se dirige a “los Estados” y
no a uno solo de ellos, idea que se hace mas clara al utilizar el verbo “fijar los
limites”, que se predica de la normativa de la que se viene hablando —que son
los convenios (parr. 52) y no del derecho interno—. Fn otras palabras: que si un
CDI pacta un método para eliminar la doble imposicion econémica, los Estados
pueden pactar limites y definiciones, pero en ningdn punto se refiere a que se
deba acudir al derecho interno para definir dividendos unilateralmente. En
segundo lugar, el mencionado Informe subraya en el parr. 652" el problema
del que hemos venido hablando en este apartado, y eso no agrega nada a la dis-
cusion, pero los autores olvidan detallar el parr. 86(b), que propende a buscar
una solucién, aunque sea por via del procedimiento amistoso>®2, de lo cual se
podria concluir que el citado documento, mas que justificar la remision al dere-
cho interno, se compromete con la construccion de un concepto convencional
a partir del art. 10.3, que se extenderia, como corresponde, a las medidas para
eliminar la doble imposicion econoémica.

Para terminar este apartado debe ponerse de presente que otra limitacion que
tiene el Estado de la residencia del perceptor de los dividendos deriva del art.

260 AVERY JONES et al. 1999: p. 106.
261 OECD 1987a: parr. 65.
262 OECD 1987a: parr. 86b.
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10.4 MCOCDE. Se ha establecido en este trabajo que bajo el MCOCDE el Esta-
do de la residencia puede gravar los dividendos obtenidos por sus residentes
garantizando el crédito fiscal que corresponda a la tributacion limitada en la
fuente. No obstante, los convenios senalan que si el “beneficiario efectivo de
los dividendos” tiene un EP en el Estado de la fuente y la participacion que
genera los dividendos resulta “vinculada efectivamente” a él, el Estado de la
fuente tiene derecho a gravar la renta de forma ilimitada de acuerdo con el
art. 7.° MCOCDE al no resultar aplicables los articulos 10.1 y 10.2. LLa pregunta
que surge es si el método que debe aplicar el Estado de la residencia de la casa
central del EP que obtiene los dividendos debe ser el previsto para las rentas
del art. 10, segun se definen en su apartado tercero, o si por el contrario, el
método ha de ser el aplicable para los beneficios obtenidos por medio de un EP.

Recuérdese que bajo el MCOCDE el art. 10.4 no resulta excluido de la defi-
nicion de dividendos, y el art. 23 se refiere de forma genérica a las rentas que
hayan sido gravadas de conformidad con los articulos 10 y 11. Bajo ese enten-
dido, podria argumentarse que en aquellos tratados que siguen al MCOCDE, el
método seria siempre el crédito fiscal para los dividendos sujetos a tributacion
limitada en la fuente (art. 10.2) o atribuidos a un EP (art. 10.4), incluso en ca-
sos en que se prevé el método de exencion de forma genérica (art. 23A). Sin
embargo, dicha posicion no parece razonable, pues el tratamiento tributario
en la fuente ha sido el de un EP y no el de los dividendos. Ademas, careceria
de logica distinguir la forma en que la casa central elimina la doble imposicion
soportada por un EP en razon de la calificacién de sus rentas, segin sean las
de los articulos 10 y 11 MCOCDE (crédito) y el resto (exencion), siendo que, en
cualquier caso, se permite una tributacion de la renta en el Estado de la fuente
bajo las reglas del art. 7.° del Modelo.

3. LA CONFUSION ENTRE EL AMBITO DE APLICACION
DE LOS METODOS INTERNOS PARA ELIMINAR LA DOBLE
IMPOSICION Y LOS METODOS CONTENIDOS EN LOS CDI

Una vez sentadas las posiciones sobre el ambito de aplicacion de los métodos
internos y convencionales y de haber sefialado que la definicion de dividendos
del art. 10.3 se aplica a estos ultimos, es posible adentrarse en casos realmente
dificiles que pondran a prueba la coherencia de nuestra linea argumental. En
efecto, Avery Jones describe un supuesto en el que el CDI prevé la eliminacion
de la doble imposicion econémica cuando la participacion de la matriz sea del



El dmbito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE 119

25%, mientras que el derecho interno la concede cuando es del 10%2%. En
este caso, podria haber tres respuestas posibles:

a) la definicion de dividendo convencional se aplica a todos los dividendos;

b) la definicion de dividendo de la residencia se aplica a todos los dividendos;

¢) la definicion de interna se aplica para los dividendos entre el 10% al 25%
y la convencional a partir del 25%.

Lo primero que se debe senalar es que tales respuestas podrian depender de que:

1) la definicion de la residencia sea mas restrictiva que el convencional o
i1) la definicion convencional sea mas restrictiva que la de la residencia.

Podria argumentarse que si la definicion convencional es mas amplia y se acepta
la existencia de un principio o regla de no agravacion o de un efecto negativo de
los CDI, seria posible solicitar la aplicacion del significado interno de dividendos
o de sociedad para acceder al método para eliminar la doble imposicion econo-
mica o juridica previsto por la ley interna. Aunque buena parte de la doctrina
ha argumentado que los CDI no pueden crear obligaciones, o al menos hacerlo
solo de forma excepcional segun las tesis del efecto negativo de los tratados o
del principio de no agravacion®%4, lo cierto es que no existe sustento norma-
tivo internacional alguno para dicha conclusion y la practica jurisprudencial
es variopinta%5. Como consecuencia, el principio de no agravacién debe ser

263 Siel supuesto fuera el contario no habria mayores problemas, puesto que el convenio supondria
una limitacion a la ley interna y por tanto se aplicaria el concepto convencional.

264 GEST & TIXIER 1985: p. 66 y ss.; VOGEL 1997: p. 27-28; VAN RAAD 2002: p. 588 y ss.; SOL 2008:
p- 560-580; ROCHA 2009: p. 119; HELMINEN 2010: p. 32.

265 LLANG 2010: n.° 46. “Ejemplo: los ingresos que estan excluidos de la base de un DI de impo-
sicion en Austria son, de acuerdo con una consulta administrativa, no sujetos en el sentido de
la Seccion 20 (2) del Estatuto de Impuesto de renta (Income Tax Act). Los gastos relacionados
con la renta son, en consecuencia, no deducibles [...]. En la medida en que los gastos estan
relacionados con rentas exentas, la responsabilidad tributaria de una persona es empeorada
como consecuencia de que sin aplicar el CDI, los gastos serian deducibles. En tanto que los
CDI son aplicados ex oficio, en tal caso, el sujeto gravado debe aceptar la norma del CDI. A par-
tir de los efectos limitantes de los CDI podria entenderse que la exencién garantizada por los
CDI solo afecta positivamente los ingresos de forma que los CDI no podrian, en consecuencia,
garantizarse por los CDI que solo se afecte a los ingresos, de tal forma los CDI no podrian pre-
venir pérdidas de fuente extranjera para compensar la base del contribuyente en el Estado de
la residencia. Esta conclusion ha sido propuesta por las cortes en muchos Estados (ej. Austria,
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valorado en cada caso, y no parece apropiado hacer conclusiones genéricas. En
todo caso, en linea de principio, no es necesario realizar una calificacion se-
cundaria cuando la norma interna elimina la doble imposicién%. No se puede
pretender integrar al tratado una definicion nacional creada para una finalidad
distinta y que contradiga los significados auténomos. Asi, en nuestra opinion,
los conceptos se aplican cuando se pretende construir la norma de calificacion.
De este modo, si lo que se va aplicar es la norma interna sin limites del tratado,
los conceptos son los internos, mientras que si se va a aplicar el derecho in-
terno con los limites convencionales o el CDI directamente, los conceptos son
los del acuerdo. Esta 16gica nos llevaria a descartar la idea de la libre eleccion
entre definiciones segun sean mas favorables y decantarnos por una perspectiva
analitica de los preceptos que se estan aplicando?®7.

Asi, seria perfectamente logico aplicar el concepto de dividendo conven-
cional, al menos a partir del porcentaje del tratado, siempre que sea necesaria
la calificacion secundaria. En otras palabras: en nuestra opinion se justifica
la conclusion ¢) en el caso 1), que segtin Avery Jones es un resultado absurdo,
al suponer utilizar dos conceptos de dividendos al tiempo?%3. El citado autor
comenta que en el Reino Unido los CDI requieren en el articulo de dividendos
un 25% de participacion para conceder la minima reduccion de la retencion,
mientras que en el crédito indirecto exigen un 10%, que es el mismo porcentaje
previsto por la ley interna para la medida unilateral. Bajo ese marco el vinculo
entre la norma de eliminacion de la doble imposicion del tratado y el derecho
interno britanico es mucho mayor que el que pudiera existir con el articulo 10,
de manera que la respuesta mas acertada seria la b). Aunque este argumento

Bélgica, Finlandia, Holanda y Suiza). De acuerdo con las cortes de otros Estados (Alemania),
sin embargo, los CDI tienen efectos en los ingresos y gastos”. E1 MCEUA en el art. 1.2 contiene
expresamente el principio de no agravacion, cuyos limites son estudiados por: AMERICAN LLAW
INSTITUTE 1992: p. 80-93. En Espana existe como antecedente el articulo 342 del Reglamento
del Impuesto de Sociedades de 1982 y la Circular de la Direccion General de Impuestos n.”
7/72. Esta permite que los convenios sean renunciables a instancia de parte puesto que se
considera que los CDI conceden derechos. Ademas, mediante la Reglamentacion de la Direc-
cion General Tributaria de 18 de marzo de 1992 se indicé que en caso de intereses se podia
aplicar la legislacion interna o el CDI, a eleccion del contribuyente. De manera mas reciente se
ha justificado el agravamiento de la situacion de un contribuyente por la aplicacion de un CDI
como consecuencia de una regularizacion tributaria. CALDERON & MARTIN 2010: p. 45-80.

266 VOGEL 1997: p. 1178, n.° 48; MACHANCOSES 2002: p. 119.

267 Enigual sentido MACHANCOSES 2002: p. 140-141.

268 AVERY JONES et al. 1999: p. 100.
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pueda tener logica comun, se contradice con las reglas de interpretacion de
los tratados que obligan a buscar un significado autonomo antes de acudir al
derecho interno®®. Si los negociadores del mencionado pais quisieran dejar
completamente clara la remision a las definiciones internas, deberian haberlo
dicho expresamente en el tratado. Ante dicha ausencia, la respuesta seguiria
siendo la c).

Uno de los problemas de caso Memec referido atras fue precisamente deter-
minar si la utilizacion del término “dividendos” que hacen las normas internas
de eliminacion de la doble imposicion [ Sec. 790(6) sobre el crédito subyacente
pactado en el CDIy en la Sec. 8o1(1) sobre el crédito subyacente interno, ambas
normas de la Tax Act de 1988], incorporadas para dar cumplimiento al CDI,
deben atender al concepto convencional o al interno. El juzgador entendié que
ambas secciones se refieren a “dividendos” no en un sentido convencional, sino
para efectos del derecho interno inglés. Para tal efecto, encontré que el signifi-
cado ordinario de dividendos es el siguiente: “‘dividend’ [...] is a payment of a
part of the profits for a period in respect of a share in a company (Esso Petro-
leum Co. Ltd. v Ministry of Defence [1990] Ch.163 at p. 165)”. De tal forma,
concluyo6 que el derecho de P1.C a la participacion en los beneficios no puede
considerarse “dividendos”. Textualmente arguye: “To treat Plc’s entitlement
to a share of the profits of GmbH under the silent partnership as a dividend,
when that payment was unrelated to shares in GmbH and the partnership is not
a company, would be inconsistent with the ordinary meaning of ‘dividend’”.

LLa critica mas importante que se puede hacer a esta sentencia es que “si
los métodos internos estan principalmente disefiados para dar efectos a los
CDI, parece exageradamente restrictivo interpretarlos de forma mas estrecha
que en los tratados mismos”. O lo que es lo mismo, si la Sec. 790 tiene como
objeto materializar las obligaciones del tratado, el juzgador estaria oponiendo el
derecho interno para no cumplir una obligacion convencional, probablemente
realizando con esto un treaty override®’°.

Para reforzar la idea que se ha planteado, vale la pena analizar el conocido
caso de los juros sobre o capital proprio (JSCP) pagados por una sociedad brasilefia
a una matriz espanola desde la perspectiva del método para eliminar la doble
imposicion, sin perjuicio de que luego se profundice la calificaciéon como di-

269 En la misma linea, MACHANCOSES 2012: p. 826.
270 AKIN (s/a): p. 7
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271 han

videndos o intereses. I'n tal caso, los operadores juridicos involucrados
mezclado argumentos sobre la construccion de los conceptos “dividendos”,
“participaciones en beneficios” y “sociedad” en los derechos mercantil, con-
table y fiscal brasilefos, con las definiciones convencionales previstas en los
CDI, sin preguntarse debidamente cudl es la norma de eliminacion de la doble
imposicion que se aplica, para luego indagar por los términos que se han de
calificar e interpretar.

Ello es evidente en la posicion del contribuyente, que segtin lo resume
la SAN, alega que “de conformidad con lo establecido en el art. 21 del TRLIS,
dichos dividendos estan exentos, en relacion con lo dispuesto en el art. 23 del
Convenio para evitar la doble imposicion suscrito con Brasil”. Pues bien, la
norma convencional establece un método de exencion con progresividad para
dividendos de caracter autonomo convencional que se lee:

3. Cuando un residente de Espana obtenga dividendos que, de acuerdo con las
disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en Brasil,
Espafia eximira del Impuesto estos dividendos; pero para calcular el impuesto
correspondiente a las demas rentas de este residente, puede aplicar el mismo tipo
impositivo que corresponderia si los dividendos citados no hubieran sido eximidos.

Notese que hace una referencia a la palabra “dividendos” sin indicarse el ar-
ticulo, lo que podria generar alguna duda, aunque existe una condiciéon a que
dichos dividendos puedan someterse a imposicion en el Brasil “de acuerdo
con las disposiciones del Convenio”. Esta frase, como se ha dicho, da entrada
a la definicion equivalente al 10.3 MCOCDE. El articulo 21 del TRLIS también
consagra una exencion para los “dividendos” y “participaciones en beneficios”
cuando se cumplan sus requisitos especificos y se califiquen los términos que
utiliza. Asi, en este caso concreto hay dos normas perfectamente aplicables
que, aunque consagren un mismo resultado, la exencion, no tienen finalidades
idénticas ni utilizan los mismos conceptos o reglas de interpretacion, ya que el
precepto interno se rige por los criterios de la LGT, mientras que los CDI, por
su articulo 3.2 y la CVDT.

Pero el error metodoldgico también se encuentra en la decision del TEAC, que
como correctamente apunta el profesor Calderon, “carece de todo soporte legal,

271 Resolucion del TEAC de 13 de abril de 2011, Vocalia Tercera, RG. 1202/ 10; 1202/ 10y 1884/ 10,
reiterada por la Resolucion de 26 de abril de 2012, Vocalia Segunda, n.® 00/4085/2010; SAN
712/2014, de 27 de febrero, Recurso 232/2011. Vid. CALDERON 2012b.
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resultando contrario al referido precepto del TRLIS”?7*, puesto que “en cierta

medida fundamenta la inaplicaciéon del método de exencion del articulo 21 del
TRLIS a partir del tratamiento fiscal de la renta en el ordenamiento brasilefio”.
Es decir, que el TEAC posiblemente pretendia utilizar las definiciones destina-
dos a repartir el poder tributario en el CDI —como son los términos dividendos
e intereses— como normas de calificacion del art. 21 del TRLIS. Ademas, bajo
la falacia interpretativa de que asi se habia calificado para aplicar la retencion
en la fuente en el Brasil bajo los limites previstos por el CDI, se concluye la
denegacion de la aplicacion del articulo del 21 TRLIS.

En primer lugar debe reconocerse que la calificacion claramente seria la de
intereses y no dividendos para eliminar la doble imposicion juridica, de acuerdo
con el articulo 23.2 del CDI, que consagra una clausula de tax sparing®?3, y del
31 del TRLIS. La duda quedaria respecto de los métodos de exencion previstos
en el CDIy el TRLIS. Sin entrar en la linea divisoria entre dividendos e intereses,
pues no es el problema que ocupa en este momento, digase por ahora que no se
cumple con los elementos de la definicion de dividendos, en la medida en que el
articulo de intereses contiene una remision al derecho interno del Estado de la
fuente, segun la cual, el Estado de la residencia debera seguir la calificacion del
primero®74, A esta idea se sumaria el hecho de que el Informe de Partnerships
de 1999 concluye que el Estado de la residencia ha de seguir la calificacion del
Estado de la fuente®75. Suponiendo que este argumento se acoge y se descarta
la aplicacion del método de exencion convencional, la siguiente pregunta seria
si el método previsto en el articulo 21 del TRLIS es aplicable.

Calderon llega al mismo resultado y entiende que se debe evaluar si se
cumplen los requisitos del articulo 21 del TRLIS y nada mas®’®. No obstante,
aunque este autor reconoce en varias partes que el articulo 21 del TRLIS y 23
del Convenio Espafia-Brasil son dos normas por aplicar distintas, con concep-

272 CALDERON 2012b: aptdo. 5.

273 Art. 23.2: “Para la deducciéon mencionada en el parrafo 1, el impuesto sobre los intereses y
canones se considerara siempre que ha sido pagado con las alicuotas del 20 y 25 por 100, res-
pectivamente”.

274 Recuérdese que el art. 11.5 del CDI Espafia-Brasil considera como intereses a “los rendimientos
de la deuda publica, de los bonos u obligaciones, con o sin garantia hipotecaria y con derecho
0 no a participar en beneficios, y de los créditos de cualquier clase, asi como cualquier otra renta
que la legislacion fiscal del Estado de donde procedan los intereses asimile a los rendimientos de las
cantidades dadas a préstamo”. (Bastardilla nuestra).

275 Vid. parr. 32.6, 34-36 de los Comentarios al art. 23 MCOCDE.

276 CALDERON 2012b.
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tos, requisitos y finalidades diferenciadas, no vemos que exponga la relacion
existente entre los diferentes métodos. Es cierto que concluye que tanto en el
aspecto convencional como respecto del art. 21 del TRLIS la renta es un divi-
dendo, por lo cual al final daria lo mismo. Sin embargo, como hemos planteado,
existe una gran duda de si para aplicar el articulo 23 del CDI habria que seguir
la calificacion hecha por el Estado de la fuente, en este caso Brasil, y por tanto
conceder el crédito fiscal y no la exencion, ya que el pais suramericano califico
el rendimiento como intereses. Asi que parece mas razonable justificar direc-
tamente la aplicacion del método interno y descartar asi el convencional de
plano, dejando diafana la pregunta de fondo: jque entender por “dividendos”
y “participaciones en beneficios para efectos del art. 21 del TRLIS?

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 27 de febrero de 2014 cae en el
mismo error metodologico que venimos exponiendo, puesto que en sus siete
considerandos concluye que los JSCP estan exentos en Espafia, sin que quede
claro en virtud de que cuales conceptos®’7. Con esta mencion, se puede extraer
que el punto de partida para analizar el concepto de dividendo es la fijacion de
la norma que se va a aplicar, pues existen distintos conceptos de dividendos

277 Siguiendo el orden de la sentencia para tratar de averiguar la linea argumental y enfocar el
problema, se resumen a continuacion los Considerandos: 1) dados los argumentos del litigio;
2) los Estados tienen soberania fiscal dentro del marco del derecho tributario internacional;
3) que en uso de ella los paises generan doble imposicion pero resuelta mediante los CDI que
contienen métodos; 4) los juros son clasificados en el Brasil como “dividendos” para efectos
mercantiles y contables, mientras que para efectos fiscales son “intereses”, sin que por ello se
enerve conceptualmente su consideracion como “reparto de beneficios” en ese doble aspecto
que la norma brasilefia permite, como “dividendos”, propiamente dichos, o como “juros o
capital propio”; 5) los CDI definen intereses y dividendos, y los juros encajan en esta Gltima
categoria; una cuestion que queda abierta en este considerando del juzgador es si se aplica o
no la exencion convencional; 6) el art. 21 TRLIS se refiere a “dividendos o participaciones en
beneficios” y en consecuencia “como hemos declarado con anterioridad, los JSCP tienen encaje
en cualquiera de estos conceptos, especifico o amplio [...]”. La pregunta que podria hacerse
al juzgador en este punto seria, Jcuil de todos los conceptos? ¢I.os mercantiles y contables en
el derecho brasilefio? O ¢los de los CDI? Es precisamente en este punto donde se aprecia que
el asunto suele ser abordado como un totum revolutum. Finalmente, el Considerando 7) indica
que la jurisprudencia europea también ha calificado a los JSCP como dividendos. Ello parece
un tanto extrafio si se considera que el juzgador no presta mayor atencion a los razonamientos
que llevaron a ese tribunal aleman a la conclusion, que tal como lo expone la Sentencia de la
Audiencia Nacional: “Los ‘juros’ no cumplen con algunas de las caracteristicas basicas con
las que la legislacion alemana configura y define los ‘rendimientos de capital mobiliario’, en

’”. La pregunta que no se hace el tribunal espaiiol es si bajo un criterio

concreto, de ‘intereses
de comparabilidad como el adoptado por su homologo aleman, esos JSCP serian dividendos en

Espaiia.



El ambito de aplicacion del articulo 10.3 del MCOCDE

en la legislacion fiscal y uno de ellos es el contenido en los CDI, que tiene como
unico proposito distribuir la potestad fiscal de los Estados contratantes. Con
esto no se quiere negar que las reglas de interpretacion previstas en el dere-
cho interno puedan llegar a considerar un concepto convencional como el de
dividendos para aplicar, por ejemplo, los métodos unilaterales. Es mas, seria
deseable tener simetria en la calificacion, pues por ejemplo, si el Estado de la
residencia aplica una norma interna para evitar la doble imposicion, y no las
previstas en el CDI, tendra que definir dividendos y calificar una renta cuyos
elementos caracteristicos vienen determinados por la legislacion mercantil y
la tributaria del otro Estado. En tanto no haya una definicion interna de divi-
dendos, para aplicar las normas locales, o habiéndola, esta no resulte adecuada
para valorar un /echo ocurrido en el otro Estado, dicha calificacion debe ser
la que mas se acerque a la verdadera naturaleza juridica del hecho imponible
internacional (vid. art. 12 y 13 LGT), lo cual podria llevar a ser observado de
conformidad con los conceptos convencionales??
podria alegar que el término usado por el derecho interno tiene una finalidad
distinta del Convenio.

El Proyecto BEPS, como se ha dicho, propone no conceder exenciones por
participacion sustancial a los rendimientos que no han sido gravados en la fuen-
te, lo que implica modificar el presupuesto de hecho del método interno. Sin
embargo, ello no afecta a los CDI que contienen la exencion como un método
autonomo, que si bien bajo el apartado 4 del art. 23 MCOCDE puede solucionar
algunas de las asimetrias causadas por transacciones hibridas, hay otras que no
se corrigen, por lo cual, dentro del proyecto BEPS se ha sugerido incorporar una
clausula de switch over en aquellos CDI con método de exencion autobnomo para

. No obstante, siempre se

278 ElTribunal Supremo espaiiol ha puesto de presente que las definiciones convencionales del
CDI pueden ayudar a determinar la naturaleza de la renta obtenida internacionalmente, pues
sus definiciones segtn el art. 12 LGT podrian preferirse al sentido juridico, técnico o usual.
Textualmente sefiala: “Debe recordarse, también, que las autoridades fiscales australianas, tal
y como se ha expuesto en fundamentos juridicos anteriores, han calificado repetidamente estos
rendimientos como ‘intereses’ a efectos fiscales —pags. 57 y ss. y 146 y ss. del expediente—, y si
bien es cierto, tal y como alega la actora, que dicha calificacion tributaria hecha por las auto-
ridades australianas tiene un valor secundario, ya que la delimitacion del hecho imponible ha
de hacerse conforme a la legislacion fiscal espafiola, no es menos cierto que constituye un dato
relevante mas a [sic| tener en cuenta a los fines enjuiciados”. En cualquier caso, cabe pregun-
tarse si este criterio fuera aplicado al expediente de los JSCP habria cambiado la conclusion del
fallo, pues en el Brasil esas rentas son consideradas intereses a efectos convencionales. Reino
de Espaiia, Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, 10 de julio de 2014,
n.° de Recurso 1516/2013, Roj: STS 2994/2014.
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los dividendos, de manera que se les garantice el método del crédito directo
cuando el pago haya sido deducible para la entidad pagadora®7®. En Alemania
desde el 2007 se ha modificado la normativa del régimen de exencion por par-
ticipacion sustancial para incluir nuevas condicionantes, tales como que el otro
Estado contratante no aplique el tratado en una forma tal que la renta no sea
gravada o que sea gravada a un tipo reducido. Es decir, que en aquellos casos en
que exista un conflicto en la calificacion de los hechos, interpretacion del trata-
do o un conflicto de calificacion en sentido estricto, Alemania no concedera la
exencion. En opinion de Birsch y Spengel, esto significa un treaty override para
aquellos convenios que contienen el método de la exencioén contenido de forma
autonoma, puesto que a pesar de que la exposicion de motivos diga soportarse
en el parr. 32.6 de los Comentarios al art. 23 MCOCDE, lo cierto es que genera
aplicaciones incoherentes del tratado. Es mas, aunque sea efectiva para eliminar
la doble no imposicion, su amplio margen puede comprender situaciones que
no tenian ese proposito y que simplemente se explican porque el Estado de
fuente dentro de su autonomia decidi6 no ejercer su poder de imposicion°.
En definitiva, el art. 10.3 MC resulta aplicable respecto de la norma para
evitar la doble imposicion en el Estado de residencia cuando el precepto de
eliminacion de la doble imposicion (art. 23 MCOCDE) se refiera al articulo de
dividendos (10 MCOCDE) con mencion de la palabra “dividendos” o sin ella.
Por el contrario, no resulta aplicable en el evento en que se utilice una norma
interna de eliminacion no limitada por el CDI, sin perjuicio de que pueda cum-
plir algin papel interpretativo, ni tampoco cuando el método para atenuar la
doble imposicion previsto en el CDI no haga referencia al articulo 10, no com-
prenda una frase similar a las rentas “sujetas a imposicion conforme a este
convenio” y contenga una remision irrestricta al derecho interno del Estado de
la residencia. Asi, cuando el art. 10.3 MC no resulta aplicable para el Estado
de residencia, las posibilidades de conflictos de calificacion en sentido amplio
son altas, en la medida en que los conceptos de dividendos en el Estado de la
fuente y de la residencia son definidos con fundamento en normativas diferen-
tes. En estas circunstancias es dable observar que la doble imposicion o doble
desimposicion no resulta corregida por el CDI. En casos en los que el art. 10.3
MC es aplicable como norma calificadora respecto del método para eliminar la

279 OECD 2014: p. 18-20.
280 BARSCH & SPENGEL 2013: p. 525-526.
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doble imposicion en el Estado de residencia, pueden presentarse conflictos de
calificacion e interpretacion que se resolverian como se expone a continuacion.

4. LOS CONFLICTOS DE CALIFICACION

Como se vio, el International Tax Group defiende que el art. 3.2 del Modelo
es aplicable cuando el articulo de eliminacion de la doble imposicion utiliza
el término dividendos y no se refiere al articulo 10 del Modelo o su equivalen-
te?8". Ademas, afirma que el Estado de la residencia, fuera de esos casos, ha de
seguir la calificacion hecha por el Estado de la fuente. Estas dos afirmaciones
requieren un analisis detallado, pues no es verdad que exista un término no
definido en el Convenio si aparece una definicion similar a la del tercer parrafo
del mismo articulo; por tanto, el art. 3.2 no seria aplicable. Ello queda perfec-
tamente claro de su redaccion:

para la aplicacion del Convenio por un Estado contratante en un momento deter-
minado, cualquier término o expresion no definida en e/ mismo tendra, a menos

281 Cabe sefalar que en una linea similar se pronunci6 la Sentencia de la Audiencia Nacional de
27 de febrero de 2014, que indica textualmente en su Considerando Quinto: “Pero es que, atin
en el caso de que se suscitara duda sobre la naturaleza de los ‘juros’ y su inclusion o califica-
ci6n como ‘dividendos’ o como ‘intereses’, desde el punto de vista de nuestro ordenamiento,
deberiamos acudir al art. 3.2 del propio Convenio, referido a ‘Definiciones Generales’, que se
establece (sic): ‘2. Para la aplicacion del presente Convenio por un Estado contratante, cual-
quier expresion no definida de otra manera tendra, a menos que el texto exija un interpretacion
diferente, el significado que se le atribuya por la legislacion de este Estado contratante relativa
a los impuestos que son objeto del presente Convenio’. Es decir, que la normativa nacional,
en este caso la brasilefa, al contemplar y regular la figura de los ‘juros’, desplaza en su inter-
pretacion a lo que pueda interpretarse con la normativa nacional espafiola”. Como se observa,
el Tribunal entiende que Brasil es la legislacion que regula los JSCP y por consiguiente califica
el instrumento como generador de “dividendos”, uno supondria. Si asi fuera, la pregunta de
nuevo es: jacudiendo a los conceptos mercantiles, contables, fiscales para efectos de retencién
en la fuente? ;Cual es el término no definido en el tratado? En cualquier caso, si el articulo 3.2
del cDI fuera aplicado, el resultado seria que un término no definido en el tratado, en este caso,
la palabra “dividendos” utilizada en el articulo 23 para consagrar la exencion sin referencia
directa al articulo 1o, tendria que definirse de acuerdo con la legislacion de quien aplica el
Convenio, que a todas luces seria Espafia al determinar si debe o no conceder la exencion. Lo
recién comentado simplemente se expone para demostrar la contradiccion del Tribunal y no
representa un cambio de criterio de lo que se ha sostenido atras, pues claramente las defini-
ciones de los articulos 10y 11 serian relevantes para aplicar el articulo 23, en tanto esta tGltima
norma solo concede la exencion a los dividendos que “de acuerdo con las disposiciones de este
convenio, pueden someterse a imposicion en Brasil”.
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que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese
momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son
objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa legislacion fiscal
sobre el que resultaria de otras leyes de ese Estado. [Bastardilla fuera de texto].

Tampoco es posible derivar del CDI una obligacion de seguir la calificacion
del Estado de la fuente, aunque si existen restricciones a los argumentos que
el Estado de la residencia puede usar para denegar la aplicacion del método
convencional. Esas restricciones resultan especialmente relevantes, pues como
se vera en el siguiente capitulo, el art. 10.3 del MCOCDE define dividendos con
otros términos que no tienen un significado establecido en el Modelo y, como
justificaremos a continuacion, deben ser dotados de un significado autonomo
convencional y en su defecto, del que prevea la legislacion del Estado de la
fuente, de forma que las definiciones del Estado de la residencia no pueden
ser alegadas para no conceder la exencion o el crédito fiscal.

Dentro del marco de un tratado, las autoridades pueden tener diferencias
sobre los hechos o sobre la interpretacion de la norma convencional. Por lo ge-
neral, ello causara una imposiciéon que en opinioén del contribuyente o del otro
Estado contratante sea contraria al tratado. Estos casos son conflictos de aplica-
cion de un CDI que podran ser solucionados de acuerdo con el procedimiento
amistoso u otros procedimientos de arreglo de controversias previstos por el
tratado. El desarrollo de la fiscalidad internacional en este punto es minimo
y los mecanismos previstos por el CDI para arreglar controversias no suponen
un 6rgano de cierre que decida en dltimo término las cuestiones litigiosas. Asi,
el procedimiento amistoso (para casos especificos, el interpretativo o el legis-
lativo) depende meramente de la voluntad de las autoridades competentes de
ambos Estados®%2.

Como se ha demostrado en otros trabajos y no es del caso repetir aqui de
forma detallada, la expresion conflicto de calificacion es polisémica®®3. Aunque
haya autores que la identifiquen con los conflictos de aplicacion de un CDI, con
los conflictos en la determinacion del presupuesto de hecho de las normas de un CDI
o con el mero resultado de calificacion divergente de una renta en el marco de
un CDI, lo cierto es que los CMOCDE. de 2000 adoptaron una perspectiva res-

282 Sobre el procedimiento amistoso, OECD 2007b, MARIN 2008; MARTIN 2012: p. 795 ¥ SS.
283 Las primeras ideas sobre los conflictos de calificacion las divulgamos, in extenso, en un docu-
mento de trabajo al cual nos remitimos con la bibliografia ahi citada. CASTRO 2012.
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tringida del problema. Segun estos, los conflictos de calificacion surgen cuan-
do los Estados contratantes aplican a una renta distintos preceptos del CDI, a
causa de que un término no definido por el tratado es entendido por ellos con
fundamento en los significados atribuidos por su propio derecho interno. En
palabras de los Comentarios, los conflictos surgen cuando:

[...]por las diferencias existentes entre la legislacion interna del Estado de la fuente
y el Estado de residencia, el primero de ellos aplica a un determinado elemento
de renta o de patrimonio disposiciones del Convenio distintas a las que hubiese
aplicado en el Estado de residencia a ese mismo elemento, no por ello la renta deja
de ser gravada de acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio a tenor de su
aplicacion e interpretacion por el Estado de la fuente. En este tipo de casos, los
dos articulos [23A y 23B MCOCDE] exigen por tanto que el Estado de residencia
conceda una desgravacion para evitar la doble imposicion a pesar del conflicto de

calificacion resultante de las diferencias existentes entre las legislaciones internas®®+,

Aunque el problema en realidad consiste en determinar si se toma la defini-
ci6n del Estado A, del Estado B o si se acude a un tercer significado®®s, la OCDE
presupone que, a partir del articulo 3.2 MCOCDE?%® ambos Estados aplican su
legislacion interna para interpretar un término no definido en el cDI?%7. En
tanto que el citado art. 3.2 remite a las legislaciones internas de los Estados
que aplican el tratado, las dos aplicaciones son “conforme a los dispuesto en el
Convenio”, por lo cual surge la obligacion del Estado de residencia de elimi-
nar la doble imposicion®*. En consecuencia, los Comentarios en este punto

284 Parr. 32.3, art. 23, MCOCDE.

285 VOGEL 1997: p. 46; ROCHA 2009: p. 152; ROHATGI 2008: p. 95.

286 FElarticulo 3.2 MCOCDE encuentra su origen el articulo 11(3) del tratado entre el Reino Unido
y Estados Unidos de 1945, que si bien se habia fundado en el articulado del Convenio entre
Estados Unidos y Canada de 1942, no contenia una definicién de dividendos (recuérdese que a
este se le considera el antecedente de la definicion de dividendos incorporada en el Modelo de
Londres). Textualmente indica: “In the application of the provisions of the present Conven-
tion by one of the Contracting Parties any term not otherwise defined shall, unless the context
otherwise requires, have the meaning which it has under the laws of that Contracting Party
relating to the taxes which are the subject of the present Convention”. Vid. AVERY JONES 2012b:
p- 3-13. Esta regla interpretativa se convierte en una practica convencional que es finalmente
recogida, sin mayor analisis, por el Wp 14 del Comité Fiscal de la OEEC FC/WP14(59)1, del 3 de
marzo de 1959.

287 POTGENS & DE HEER 2012, p. 54-61; LANG 2009, p. 205.

288 Vid. parr. 34-36, art. 23, MCOCDE.
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no afirman que el derecho aplicable para definir un término no contenido en el
CDI sea el del Estado de la fuente, ni que la calificacion hecha por este ultimo
Estado vincule al de la residencia. Solo se evidencia una obligacion de eliminar
la doble imposicion a pesar del conflicto.

No obstante, la OCDE se contradice al analizar la situaciéon opuesta, los
conflictos de calificacion negativos, esto es, donde el resultado es la doble no
imposicion. Para estos casos la OCDE entiende que solo una calificacion es va-
lida. En palabras de los Comentarios:

Cuando el Estado de la fuente considera que lo dispuesto en el Convenio le prohibe
gravar un elemento de la renta o del patrimonio que de otro modo tuviera derecho
a gravar, el Estado de residencia, para efectos de la aplicacion del apartado 1 del
articulo 23A, deberia considerar que el elemento de la renta no es gravable por
el Estado de la fuente de acuerdo con lo dispuesto en el Convenio, incluso si el
Estado de residencia hubiera aplicado el Convenio de forma diferente, de mane-

ra que tuviera derecho a gravar esta renta si hubiera sido Estado de la fuente®®,

Como se aprecia, en este caso la OCDE cambia de criterio y considera que la
calificacion hecha por el Estado de la fuente es obligatoria para el Estado de
la residencia. Es decir, que esta vez solo una calificacion es valida o conforme
con el Convenio®°. Notese que no se indica que la norma aplicable sea la de-
finicion prevista por la legislacion del Estado de la fuente, sino que se vincula
al resultado de la calificacion en la fuente. Por ello, en los conflictos positivos
el problema de norma aplicable se trata de solucionar empeorandolo, al adop-
tar los preceptos de los dos Estados y, finalmente se corrige de acuerdo con el
articulo 23 MCOCDE. Por su parte, en los conflictos negativos el problema se
resuelve determinando quién aplica CDI de forma vinculante para el otro Estado.

Esta confusion, a nuestro juicio, parece derivar de un mal entendimiento de
importantes trabajos que desde finales de los ochenta del siglo pasado habian

abordado la materia de forma mucho mas coherente® ', pues indican que la

289 Parr. 32.6, art. 23, MCOCDE.

290 LLANG (2004: p. 95-101) afirma que de los art. 23A y 3.2 del MCOCDE es posible derivar otras
interpretaciones que podrian representar un obstaculo para que los citados comentarios sean
efectivamente aplicados por los Estados.

291 En particular, los informes del Congreso de la IrA de 1993 (WARD & DERY 1993: p. 279 ¥ ss.;
AVERY JONES 1993: p. 607 y ss.) y luego en los trabajos de AVERY JONES y el llamado Interna-
tional Tax Group (AVERY JONES ez al. 1996, p. 118 y ss.).
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calificacion ha de hacerse considerando la legislacion del Estado de la fuente.
En particular, el International Tax Group considera que solo se aplica el CDI
cuando se limita la aplicacion del derecho interno, de tal forma que el Estado
de la fuente:

aplica o por lo menos lee el tratado a la luz de la definicion de la legislacion tributaria
interna, para ver si tiene prohibido gravar la renta, o si no lo estuviere, determinar
st tiene un derecho reducido o limitado para gravar la renta. No hay ninguna razon
por la cual el Estado de residencia deba hacer lo mismo y aplicar el art. 3.2, pues
no hay un término no definido que requiera definicion [...] [En consecuencia, el
punto de partida es que] el articulo 3.2 no aplica en el Estado de la residencia®9?.

Contrario a los CMOCDE, la posicion del International Tax Group es coherente
al afirmar que la imposicion ha sido conforme al tratado —para efectos del arti-
culo 23—, cuando el Estado de la fuente ha aplicado correctamente el Convenio,
entendiendo por esto que ha dotado del significado previsto por su legislacion
interna los términos no definidos en la norma internacional. De esta forma, el
Estado de residencia no podria alegar su legislacion interna para que, dotando
de otro significado los términos no definidos, calificara la renta de otra for-
ma. Aunque esta posicion haya tenido varias criticas®%3, la mas relevante es su
desconocimiento a la obligacién de buscar un concepto convencional de for-
ma previa a la remision al derecho interno®%4; exigencia que viene dada por la
frase “a menos de que de su contexto se infiera una interpretacion diferente”
contenida en el articulo 3.2 MCOCDE.

Y es que como lo hemos puesto de presente anteriormente®9, es impor-
tante discernir en este punto dos preguntas que parecen entremezclarse. Por
un lado, la cuestion de iqué se aplica?; y por otro, (quién aplica? El punto de
partida para separar ambas cuestiones es la afirmacion de que el articulo 3.2
MCOCDE no permite inferir que la calificacion hecha por el Estado de la fuen-

292 AVERY JONES et al. 1996: p. 133.

293 La critica a esta posicién se encuentra entre quienes entienden aplicaciéon como “cualquier
decision hecha por las autoridades o cortes en relacion con los asuntos tributarios en los cuales
el tratado es considerado o deberia ser considerado”. RAMOS 2007: p. 25; VOGEL 1997. Sobre
esta base se ha argumentado que el CDI es aplicado también por el Estado de la residencia al
calificar la renta, e incluso se ha dicho que hay normas del CDI que suponen que la aplicacion
se dé al tiempo por los Estados. VOGEL 1997, p. 212.

294 Estaidea presente en varios trabajos de LANG. En especial, LANG 2000: p. 28.

295 CASTRO 2012.
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te sea obligatoria para el Estado de la residencia, pues aquel es quien aplica.
Si ello fuera asi, todos estos conflictos se solucionarian a costa de este ultimo
Estado, a pesar de los posibles errores interpretativos y aplicativos. El Estado
de la fuente, por regla general, aplica en primer lugar, mientras que el de la
residencia también aplica, aunque en segundo lugar, al analizar si la imposicion
ha sido conforme al Convenio. Por tanto, la calificacion hecha por el Estado
de la fuente no es vinculante para el otro Estado, pues ambos aplican el CDI y
no existe una regla de prevalencia de una calificacion sobre otra que pueda ser
derivada del art. 3.2 MCOCDE. En taltimas, la remision a la legislacion interna
del Estado que aplique en primer lugar es una cuestion del qué se aplica, y otro
asunto sera los limites a esa remision®9°.

Laremision contenida en el art. 3.2 es, en consecuencia, excepcional, acota-
da a los términos no definidos por el CDI, y supone que en los casos de conflictos
de calificacion de una renta el Estado de residencia, por aplicar en segundo
lugar, no pueda alegar su propio derecho interno para negar la aplicacion de
la medida para evitar la doble imposiciéon en caso de conflictos positivos o
para concederla, en caso de conflictos negativos. De tal forma, el Estado de la
fuente, que aplica en primer lugar, ha de hacer un esfuerzo por encontrar el
significado comun, y solo cuando no lo hubiere encontrado podra remitirse
a su legislacion interna. Por su parte, el de la residencia siempre podra alegar
que si habia un significado comtn o que el significado del derecho interno del
otro Estado ha sido mal aplicado.

En definitiva, el art. 3.2 MCOCDE es una norma de remision que determi-
na los preceptos aplicables para construir las normas calificadoras cuando un
término no es definido por el CDI y no hay un significado auténomo conven-
cional. Cuando se trata de aplicar el articulo 23 MCOCDE, se entendera que los
términos no definidos por el CDI seran los del Estado de la fuente, que en este
caso aplica en primer lugar.

En este punto es necesario aclarar que la remision se hace a la “legislacion”
y no al “derecho” interno. Lo incluido variara segtn lo que se entienda por los
Estados contratantes, pues si se trata de un sistema de common law, la jurispru-
dencia y los precedentes entraran claramente, mientras que en los paises del
civil law dependera del papel que se le atribuya al precedente jurisprudencial.

296 Las ampliaciones de las definiciones internas para someter a imposicion rentas podrian ser
constitutivas de un treaty dodging. VOGEL 1997: Introduction, parr. 125y ss.; LANG 2010: parr.
126; DE PIETRO 2014.
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Desde el aiio 1995 se modifico el texto del art. 3.2 para aclarar que el significa-
do de los términos debera buscarse, en primer lugar, en la legislacion relativa
a los impuestos comprendidos (parr. 13.1, art. 3.2, MCOCDE), y entendemos
que a falta de este seguiran, en su orden, los términos fiscales de otros tributos
y los de otras ramas del derecho. Ein ese mismo afio también se esclarecié que
la remision se hacia a la legislacion vigente en el momento en que se aplicara el

208 T,0s términos

tratado®97 y no debia interpretarse como una remision estatica
no idénticos pero similares también pueden entrar en esta remision, siempre
que sea razonable y acorde a la buena fe*99.

Con lo dicho, el art. 3.2 MCOCDE no es un problema sino una solucion a los
conflictos de calificacion, pues no hace una remision a las legislaciones de los dos
Estados contratantes —como dice la OCDE respecto de los conflictos positivos—,
sino a uno solo de ellos: al que aplique en primer lugar. Por ello, la pregunta de
cual Estado aplica en primer lugar debe analizarse caso por caso atendiendo a la
naturaleza de la norma del CDI carente de significado auténomo. Por principio,
podria tenerse que en todos los casos en que un Estado deba conceder el método
del art. 23 MCOCDE, ese mismo Estado aplicara en segundo lugar y el otro en
el primero3°°. Es precisamente el caso de los dividendos e intereses, en el que
los términos no definidos de manera auténoma seran definidos conforme a la
legislacion interna del Estado de la fuente, y el Estado de la residencia no podra
alegar su significado autonomo. En definitiva, los conflictos de calificacion, tal
como han sido descritos por los CMOCDE analizados en este apartado, no existen,
pues lo que podra haber son conflictos interpretativos3®' que versen sobre las
normas convencionales y las normas de derecho interno remitidas. Empero,
estas ultimas solo seran las de un Estado y no las de ambos.

La solucion de los conflictos de calificacion se ha fundamentado en la in-
teraccion entre los art. 3.2 y 23, especial en la frase de este altimo que se lee:
“De acuerdo con lo dispuesto en este convenio, pueden someterse a imposi-
cion”. Tanto para la OCDE como para el International Tax Group, la solucion
a los conflictos de calificacion se encuentra en el articulo de eliminacion de la

297 Seagregaron las frases “at any time” y “at that time”. Vid. parr. 23, art. 3.°, MCOCDE.

298 Discusion que se presento en el caso Canada, Supreme Court, The Queen v. Melford Develo-
pments Inc. D. T. C. 6281, 1982, en el que se aplicé una interpretacion estatica de la remision.
Vid. AVERY JONES et al. 1984.

209 ENGELEN 2004, p. 484 y ss.

300 Con mayores referencias, CASTRO 2012: p. 17-19.

301 En similar sentido, LANG 2010: parr. 128.
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doble imposicion. Su posicion, como lo indican Potgens y De Heer, parece
fundamentarse en el principio de efectividad del derecho internacional pt-
blico, conocido con la maxima wut res magis valeat quam pereat, previsto en la
regla general de interpretacion del art. 31 CVDT, seguin el cual los CDI deben
interpretarse de forma que permitan eliminar la doble imposicion, como es su
objeto y finalidad3°2.

Sin embargo, el recaer en el articulo de eliminacion de la doble imposicion
previsto en el CDI, supone limites. En esencia, los conflictos de calificacion
los solucionara el Estado de la residencia cuando sea de aplicacion el método
convencional y no el método interno. Al respecto, el trabajo del International
Tax Group es muy detallado y expone cual seria el alcance de la solucion de
los conflictos de calificacion a partir del tipo de articulo de eliminacion de la
doble imposicion, que pueden ser los siguientes:

1) En primer lugar, aquellos CDI que remiten al método para evitar la doble
imposicion previsto en el derecho interno. En estos casos las soluciones de los
conflictos planteadas por los Comentarios del MCOCDE y por el grupo de au-
tores no aplican y puede ocurrir que la norma nacional bien solucione la doble
imposicion aun si hay conflicto de calificacion o que no lo solucione. En este
ultimo supuesto, el resultado podra ser que: a) se genere doble imposicion o
b) se genere doble exencion. De acuerdo con el International Tax Group, las
situaciones de doble imposicion son contrarias al objeto general del tratado,
que es evitar la doble imposicion3®3, por lo cual cabria entender que el Estado
de la residencia estaria obligado a solucionarla. Por el contrario, las situaciones
de doble exoneracion no pueden ser evitadas por el tratado.

En nuestra opinion, la solucion de los autores es correcta, pero hay que
aclarar que las remisiones al derecho interno no comprenden las definicio-
nes, salvo que la remision sea total, e incluso ahi habra dudas. De este modo,
los conflictos positivos se solucionaran no porque sean contrarios al objeto y
finalidad del CDI1, sino porque para conceder la desgravacion prevista por el
derecho interno al cual remite el tratado, el Estado de residencia debe usar la
norma calificadora —i. e., la definicion— aplicable, que evidentemente seria la
convencional.

302 ENGELEN 2004: p. 503-506; AVERY JONES et al. 1996: p. 134y ss.; POTGENS & DE HEER 2012:
p. 54-62.
303 AVERY JONES et al. 1996: p. 125.
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2) Aquellos CDI que no contienen una referencia a los métodos internos.
En este caso existira un problema de interpretacion del DI, al cual aplica pre-
cisamente la solucion que los autores plantean3®4. Sin embargo, ellos también
sostienen que esta afirmacion se debe restringir a algunos tipos de normas para
eliminar de la doble imposicion. En particular, la solucion descarta aquellos
casos en que el articulo de eliminacion de la doble imposicion se refiera a un
tipo de renta sin determinar el namero de articulo. En estos casos, la refe-
rencia, por ejemplo, a los “dividendos”, permitiria al Estado de la residencia
otorgar a ese término el significado previsto por su legislacion interna, pues es
esa jurisdiccion la que aplica el articulo 23. En otras palabras: de ese Estado
depende definir si se trata o no del tipo de renta descrito para la concesion de
la eliminacion de la doble imposicion.

"Tal como lo hemos argumentado, la interpretacion del International Tax Group
segun la cual la referencia al tipo de renta sin referencia al articulo le permite al
Estado de residencia calificarla conforme a su legislacion interna no es correc-
ta, pues si por ejemplo el término usado por el articulo 23 es “dividendos”, lo
propio seria definir este término de forma auténoma y considerando la defini-
cion prevista en el CDI, ya que el articulo 3.2 no opera de manera automatica.
Por ello, el asunto, mas que radicar en la mencion del tipo de renta y no del
articulo, radica en la utilizacion o no de la frase “acuerdo con lo dispuesto en
este convenio, pueden someterse a imposicion” o similares, que reconocen que
el Estado de la fuente, en este caso, ha aplicado el CDI en primer lugar, y por
tanto, el Estado de residencia no puede alegar su definicion interna para no
aplicar el método para eliminar la doble imposicion.

Obviamente, cuando la especificacion se da por el nimero del articulo o por
el namero del articulo y la descripcion del tipo, la calificacion debera hacerse
siguiendo el significado dado por el Estado de la fuente, en la medida en que es
mucho mas claro que la sujecion a imposicion “conforme a lo dispuesto en el
presente convenio” depende la caracterizacion del Estado de la fuente, que es
el que aplica la norma de reparto. El Estado de la residencia, por consiguiente,
verificara si la imposicion se da conforme al convenio, sin poder alegar sus defi-
niciones propias, y debera garantizar la eliminacion de la doble imposicion3©s.

304 1d.
305 Vid. AVERY JONES et al. 1996: p. 126-145.
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En definitiva, teniendo en cuenta que las consecuencias juridicas previstas
para la calificacion primaria del Estado de la fuente y de la residencia resultan
restringidas en lo que contradigan los mandatos del CDI, esta investigacion
permite concluir que es valida la hipotesis de que es perfectamente posible que
el tratamiento fiscal de una distribucién de beneficios transfronteriza se rija
por tres presupuestos de hecho o normas calificatorias distintas: la del Estado
de la fuente, la del Estado de la residencia y la del Convenio. Como resultado,
la transaccion podria ser calificada como dividendo o como otra categoria de
renta para cada norma, y asi surgirian los conflictos de clasificacion de la ren-
ta o imposiciones asimétricas, que generen supuestos de doble imposicion o
doble no imposicion.

III. EL REGIMEN DE LOS DIVIDENDOS TRANSNACIONALES
Y LA AUSENCIA DE NEUTRALIDAD

Abstrayendo los supuestos de sucesivas distribuciones e imposicion en cascada,
se puede afirmar que desde un punto de vista econoémico el régimen fiscal de
los dividendos internacionales parte de la tributacion de los beneficios empre-
sariales de la entidad distribuidora, contintia con el gravamen de la renta de
los titulares de las participaciones sociales asignado por el Estado de la fuente
y termina con el impuesto que estos tltimos sujetos deben pagar en su resi-
dencia. Lo anterior puede dar lugar a situaciones de doble imposicion juridica
y economica que las mas de las veces resultan atenuadas, bien por el Estado de
la fuente, al establecer un sistema de integraciéon del impuesto de renta sobre
las entidades distribuidoras y sus propietarios, o bien por el Estado de la resi-
dencia, al prever un crédito directo que solucione la doble imposicion juridica,
o el crédito indirecto y la exencion que atenuaran incluso la doble imposicion
economica. Las interacciones entre las normas de integracion previstas por el
derecho interno del Estado de la fuente de los dividendos con los preceptos
del Estado de la residencia que buscan atenuar la doble imposicion econémica
pueden causar que de los tres niveles de imposicion (beneficio-dividendo en la
fuente-dividendo en la residencia), se reduzcan a uno o dos. En algunos casos,
podrian incluso eliminarse todos los niveles3°°.

306 Esto puede ocurrir por medio de las relaciones entre los mencionados sistemas de correccion
de la doble imposicion y a causa de que los conceptos de base imponible, impuesto por pagar,
impuesto pagado, beneficios de la sociedad y dividendos no resulten armonicos en ambos
Estados. Obviamente estos conceptos no siempre encuentran estas mismas locuciones en la
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Todas estas cuestiones suelen ser evaluadas en la negociacion de cada con-
venio, y no es posible decir que la existencia de un nivel de imposicion o de
ninguna imposicion resulte per se contraria a los postulados del CDI, ni pueden
ser prejuzgadas como elusion o abuso fiscal en el marco del derecho interno,
pues bien podrian ser deseadas para fomentar el intercambio econémico entre
las jurisdicciones, o simplemente pueden obedecer a las faltas de simetria en
el tratamiento tributario de las distribuciones internacionales de beneficios.
Habra entonces que analizar las circunstancias concretas, asunto que excede
del proposito de este trabajo. En todo caso, el concepto de dividendo previsto
en el MCOCDE no puede evitar por si mismo estos supuestos de doble no im-
posicion. Recuérdese que el Modelo asume un sistema clasico de imposicion
sociedad-socio, y cuando los dos Estados o alguno de ellos tenga un régimen
de eliminacion de la doble imposicion economica sera importante evaluar el
reparto del poder tributario y si es del caso, adoptar alguna de las soluciones
que la doctrina ha sugerido3°7, que de forma general no implican modificar la
definicion de dividendos. No obstante, si ciertos instrumentos que califican
como “participaciones sociales” para efectos convencionales (art. 10.3 MCO-

legislacion interna, lo cual es parte del problema que se pretende describir, pero para efectos
expositivos debemos llamarlos de la forma que consideramos mas amplia. Ha de sefialarse
que existen problemas de conceptualizacion de la doble imposicion econémica y su anténimo,
dada la especial naturaleza de los dividendos. Por ejemplo, se podria admitir como un caso de
doble no imposicion juridica de dividendos se daria cuando el Estado de la fuente concediera
una exencion a los dividendos pagados por sociedades nacionales como método para eliminar
la doble imposicién interna, mientras que el Estado de la residencia concede un régimen de
exencion por participaciones sustanciales. Ese ejemplo, que parece tan claro, contrasta con el
supuesto en que el Estado de la fuente incorpora el método de imputacion, y el de la residencia,
una exencion por participacion sustancial. En tal caso los beneficios de la sociedad soportarian
algin gravamen, aunque puede ser discutible la naturaleza del sistema de imputacion, ya que si
se considera que el impuesto sobre los beneficios de la entidad distribuidora es un anticipo del
impuesto del socio, el gravamen recaeria sobre los dividendos, de forma que estos son objeto de
una imposicion en la fuente y de exencion en la residencia, por lo cual no seria posible hablar
de doble no imposicion juridica. Por otra parte, se podria decir que hay doble no imposicion
economica cuando la fuente aplique un sistema de imputacioén que considere al impuesto sobre
la entidad distribuidora como un anticipo del impuesto del socio, al tiempo que el Estado de
la residencia permita un crédito fiscal directo e indirecto. En tales circunstancias habria una
compensacion por los impuestos subyacentes de parte del Estado de residencia, mientras que
el de la fuente eliminara la doble imposicion econdémica, lo cual, visto en conjunto, significa
un doble alivio que recae en el socio.

307 VAN RAAD 195: p. 45 v ss.; DOENBERG 1995: p. 5 ¥ ss. Parr. 40-67 de los Comentarios al art.
10 MCOCDE.
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CDE) generan rendimientos que se ven sujetos a un régimen de eliminacion
de la doble imposicion economica en la residencia y en la fuente, puede ser
recomendable evaluar en la negociacion de cada CDI la exclusion de esos espe-
cificos instrumentos. Es el caso, por ejemplo, de los juros sobre o capital propio
brasilefios, que en algunos convenios se consideran expresamente intereses,
dada su no deducibilidad3*®.

En efecto, ya habiendo revisado el panorama del régimen fiscal de las dis-
tribuciones internacionales de beneficios, se puede ratificar que los dividen-
dos son un elemento de renta delimitado para aplicar ciertas normas de los
impuestos sobre la renta y que en términos generales son gravados de forma
diferente de la renta ordinaria o de otras categorias creadas por las normas
para asignar tratamientos fiscales particulares. Las diferencias previstas por el
derecho interno y por los CDI pueden dar lugar dos resultados posibles, que
los dividendos resulten gravados de forma mas gravosa o mas favorable que
las demas categorias de rentas. La falta de neutralidad incentiva a los sujetos
pasivos a buscar alternativas negociales que permitan obtener el mismo resul-
tado economico con el tratamiento fiscal mas favorable, captando o eludiendo
el concepto de dividendo y asi su régimen juridico. El arbitraje fiscal aprovecha
precisamente estas faltas de neutralidad, sobre todo cuando economicamen-
te los resultados de los negocios son semejantes. Es decir, los contribuyentes
buscan que los dividendos internacionales sean recalificados en elementos de
renta que econémicamente resultan sustituibles, como son: los beneficios em-
presariales, los rendimientos por la cesion a terceros de capitales propios y las
ganancias de capital.

En ese sentido, vale traer a este punto las diferencias a las que hemos hecho
referencia atras entre operar un negocio en un Estado mediante un EP y por
medio de una filial, pues por mas que la intencion de las modificaciones a los
CMOCDE 2008 y al MCOCDE de 2010 respecto al articulo 7.° fue eliminar esas
diferencias, lo cierto es que ain no existe un tratamiento neutral. Mientras
que los dividendos pagados por una filial pueden ser sometidos a imposicion
aun 5% en el Estado de la fuente segtn el articulo 10 y gozan de un crédito
fiscal de acuerdo con los articulos 23A o B, las transferencias de utilidades de
un EP a su casa central se rigen por el articulo 7.°, que permite la tributacion
ilimitada en la fuente, siempre que no sea discriminatoria (art. 24), y el Estado

308 En los DI de Brasil con México, Chile, Pert, Portugal, Ucrania, Israel, Africa del Sur. Vid.
CALDERON 2012b.
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de residencia debe conceder una exencion (art. 23A) o un crédito fiscal (23B)
por todo el impuesto soportado en la fuente. Ademas, para los dividendos no
existe un crédito por los impuestos soportados por la sociedad, y los benefi-
cios del EP, en principio, no podran ser gravados de forma mas gravosa que las
empresas nacionales.

En segundo lugar, las diferencias entre participaciones sociales y sus rendi-
mientos (los dividendos) y el endeudamiento y sus rendimientos (los intereses).
La similitud entre estos dos ultimos hace que la mayoria de los esquemas de
planeacion fiscal se centren en el arbitraje de las fuentes de financiacion. La
teoria de las finanzas corporativas ha reforzado esa idea partiendo de la base del
teorema Modigliani-Miller, que afirma que la estructura financiera no afecta el
valor de una empresa en condiciones de mercado perfectas (sin distorsiones de
los tributos, la asimetria de la informacion y los costos de la insolvencia)3®. LLos
autores de ese teorema reconocieron3'® afios después que la no deducibilidad de
los dividendos afectaba las ecuaciones, pues el tratamiento tributario favorable
del endeudamiento, en concreto la deducibilidad de los intereses, hacia que el
valor de la empresa aumentara si habia una mayor ratio de deuda3''. Miller en

309 A partir de la contribucion del teorema Modigliani-Miller se suelen aceptar dos proposicio-
nes tedricas: 1) que el valor de una empresa no dependeria de su estructura financiera si no
existieran distorsiones respecto de los tributos, la asimetria de la informacion y los costos de
la insolvencia; 2) la ratio entre el endeudamiento y el capital determina el coste del capital en
una funcion lineal, de manera que a mayor ratio de endeudamiento, mayor remuneracion de
los fondos propios, siempre que no haya distorsiones tributarias, costos de transaccion y tipos
de interés idénticos entre personas naturales y sociedades. MODIGLIANI & MILLER 1958: p.
261-297. Considerando que un escenario en condiciones de mercado perfectas no existe, lo
relevante es determinar esas condiciones o variables que lo afectan. Asi, las finanzas corpo-
rativas buscan analizar cual es el nivel 6ptimo de la estructura de capital de una sociedad, a
partir de los costos de los siguientes factores: banca rota/insolvencia, agencia, sefiales externas,
gobierno, condiciones macroeconémicas, calificacion del riesgo de crédito y ratios de endeuda-
miento aceptables por el mercado. Un resumen de estos factores en: ZABURAITE 2012: p. 18.
Las teorias sobre las finanzas corporativas son criticadas porque no parecen ser concluyentes
en torno al margen ideal de estructura de capital y porque parten del controvertido supuesto
de la distincion entre endeudamiento y capital, que en la practica se viene desdibujando, de
manera que mas que definir el nivel 6ptimo de financiacion interna y externa, deberian fijar
las caracteristicas optimas del instrumento financiero. DE M0OIJ 2013.

310 Profundizando sus ideas, entendemos, pues ya habian hecho ceteribus paribus del factor fiscal.

311 Ello se explica en que el coste medio ponderado de capital (CMPC) o Weighted Average Cost
of Capital (WACC) se reducira, y con ello los flujos de caja descontados seran mayores. Esto se
acentua también si el tipo imponible sobre los beneficios de la sociedad es alto. MODIGLIANI
& MILLER 1963: p. 268.

139



140

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

1977 matiz6 la importancia de la deducibilidad, argumentando que la imposicion
de los réditos de la financiacién, cuando son obtenidos por personas fisicas,
se compensa en algun grado con las ventajas del endeudamiento en la entidad
financiada, en la medida en que los intereses tienen un costo fiscal mayor en
el beneficiario que los dividendos, gracias a que los sistemas de integracion
permiten desgravaciones para las participaciones en beneficios que no exis-
ten para los intereses3'?. Fin cualquier caso, para que la matizacion de Miller
sea valida, se deben excluir las operaciones internacionales, los supuestos en
que hay tipos proporcionales y menores para personas fisicas y, por su propio
planteamiento, la financiacién intragrupo. De tal forma, hemos de aceptar que
el ambito real de la afirmacion del autor esta bastante restringido3'3; mas aun
si se tiene en cuenta que las diferencias no tributarias pueden limarse para
obtener el tratamiento tributario mas conveniente, sobre todo cuando existen
partes relacionadas, pero incluso fuera de esos supuestos también creando hi-
bridos o mediante financiaciones estructuradas3'+. Con todo, debe admitirse

312 MILLER 1977: p. 261-275. Incluso se ha afirmado que la reduccién de los tipos para personas
juridicas, y no para las personas fisicas, ha generado una distorsion entre los intereses y las uti-
lidades no distribuidas cuando el receptor es una persona fisica, pues las primeras se gravarian
al tipo del IRPF y las segundas a un tipo menor aplicable a las sociedades. SCHON 2009: p. 5.

313 Actualmente se acepta de forma general que el factor tributario es importante, pero el grado
en que lo es discutible, pues por ejemplo, el sobreendeudamiento puede generar riesgos cuyos
costos disminuyen las ventajas fiscales de la deuda. Una revision de la literatura contemporanea
sobre este aspecto se puede consultar en: GRAHAM 2013: p. 149. Las fricciones tributarias se
potencian o disminuyen con las demas fricciones existentes en el mercado, las cuales tienen
como origen, en alguna medida, los distintos efectos que se les asigna al endeudamiento y al
capital en el derecho privado y el contable. El resultado conjunto de los incentivos positivos
o negativos en la entidad financiada y en los inversionistas tiene influencia en la estructura de
capital de aquella. Desde el punto de vista de las finanzas corporativas, en el mundo real las
dos categorias de financiacién envuelven distintos grados de riesgos y compensaciones, aunque
tienen un unico destino: constituir los recursos econémicos de la empresa. Asi lo reconoce el
International Tax Dialogue, al afirmar que muchas veces es indiferente la distincion y “la va-
riacion de las ratios de deuda/ capital solo representa un cambio en la estructura de participa-
ci6n de un determinado perfil de rentabilidad/riesgo entre acreedores y accionistas”, aunque
las tasas de interés, las calificaciones de las agencias y la posibilidad de acceso al crédito son
algunos de los factores que pueden marcar diferencias entre una y otra”. INTERNATIONAL TAX
DIALOGUE (FMI-OCDE) 2009: p. 12 y 13. FERNANDEZ DEL P0ZO 1992: p. 54.

314 Estudios empiricos han evidenciado que los altos grados de endeudamiento se dan en com-
paiiias asentadas en aquellos Estados que tienen altos tipos impositivos y mayores costos de
financiamiento, lo que demuestra, por un lado, que la subcapitalizacion se da para reducir la
tasa efectiva de tributacion del grupo de compaiiias vinculadas y que no solo ocurre por razones
fiscales, pues el costo y la oportunidad de financiamiento en el Estado donde esté la entidad
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que en materia internacional existe una sistematica preferencia de los sistemas
tributarios por el endeudamiento, que no encuentra razones de politica fiscal
fuertes para justificarla y que seguramente fue un factor agravante de la crisis
financiera de 20093'5. Su origen se halla en la no deducibilidad de los dividen-
dos, que en tltimas significa la tributacion en la fuente, y aunque la fiscalidad
en el receptor de los dividendos pueda equilibrar el tipo efectivo soportado
por la financiacion globalmente considerada, lo cierto es que los intereses se
gravaran en la residencia, tal como se observa de la practica de los CDI y de la
Directiva Matriz-Filial3'®. Es palpable que existen regimenes tributarios que
les permiten a los particulares omitir o reducir la importancia de este segundo
factor cuando el tipo impositivo sea menor o nulo para los intereses en la re-

receptora de los recursos los tienen en cuenta también los administradores. KNOLLER 2011:
p. 320.

315 DE Mooy 2o011.

316 Latributacion de los intereses en la residencia, y de los dividendos en la fuente, es una constante
en la fiscalidad internacional. En el derecho la Union Europea la Directiva Matriz-Filial y la
de Intereses y Canones prevén una exencion de la retencion en la fuente/origen de la renta,
pero aquella exime también la renta para efectos del Estado de residencia del perceptor, bien
sea mediante el otorgamiento de una exencion o de un crédito indirecto para los dividendos,
mientras que esta supone que los intereses tributan en dicho Estado. Por su parte, los CDI que
siguen el MCOCDE otorgan el mismo tratamiento para dividendos e intereses, en el sentido de
que los impuestos pagados en la fuente seran acreditables en la cuota del impuesto que ha de
pagar el inversor en dicha jurisdiccion. Sin embargo, las diferencias se dan desde una perspec-
tiva economica. Por un lado, los intereses segtn el derecho interno del Estado de origen son
deducibles usualmente, por lo cual solo tributan en la fuente lo equivalente a la retencion en la
fuente, y en la residencia tributan por el exceso de la cuota que les corresponda menos el cré-
dito. Por el otro, los dividendos tributan en la fuente al tipo permitido por el CDI de retencion,
y economicamente soportan el impuesto subyacente sobre los beneficios. En la residencia del
inversor, solo se puede acreditar en la cuota el monto de la retencion. En consecuencia, mientras
que econémicamente el inversor de un instrumento generador de intereses puede deducir de
la cuota en el Estado de residencia toda la imposicién soportada en el Estado de la fuente, el
inversor de un instrumento generador de dividendos debe asumir el impuesto subyacente. Por
ultimo, las diferencias tampoco desaparecen cuando los CDI contienen métodos para evitar la
doble imposicion econémica de dividendos, pues tal como ocurre en el derecho de la Union
Europea, se supone que los dividendos tributan en la fuente y los intereses en la residencia,
sin contar con las diferencias de elementos de conexion objetivos, pues los intereses tendran
el criterio de origen y los dividendos el de fuente como residencia de la entidad distribuidora.
Sobre las diferencias que venimos comentando y otras que exceden de nuestro objeto por ver-
sar sobre otros elementos del hecho imponible, vid. BROWN 2012: p. 28-31; BLESSING 2012:
p. 198-200; ZABURAITE 2012: p. 21-26; AULT & ARNOLD 2003: p. 465-466; SCHON e al. 2009:
p. 2-8; HINNY 2008: p. 20.
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sidencia3'7, asunto que ha tendido a ser comun gracias a la competencia fiscal
internacional3'® y a que los principales inversores hoy son entidades exentas o
compuestas por capitales de individuos que tienen un régimen de transparen-
cia, como son los fondos de pensiones3'.

Por tdltimo, otra diferencia sustancial se plasma entre los dividendos y
las ganancias de capital por la enajenacion de participaciones sociales, bien
sea de los resultantes de la cuota de liquidacion total o parcial de la entidad,
la reduccion del capital o de la venta de ellas, ya que estas por lo general son
gravadas con impuestos independientes al IRPF y el IS, o incluso cuando se in-
cluyen en estos, tienen reglas especificas de cuantificacion que por lo general
dan un tratamiento mas favorable o incluso las consideran exentas3*°, Ademas,
las ganancias patrimoniales se gravan en la residencia de quien las obtiene, a
diferencia de los dividendos. Esa regla se mantiene en los CDI, pues el art. 13.5
del MCOCDE senala que los demas activos, incluso las participaciones sociales
no afectas a un EP, tributan exclusivamente en la residencia. De todas formas,
el tratamiento fiscal diverso entre ambas categorias es la causa de la ausencia
de neutralidad frente a otros tipos de renta que econémicamente son susti-
tuibles3*'. LLos CDI también contienen esa distincion, pues mientras que las
ganancias de capital por la enajenacion de participaciones sociales de acuerdo
con el articulo 13.5 MCOCDE deben ser gravadas en el Estado de la residencia,
los dividendos suelen tener un gravamen limitado en la fuente de acuerdo con
los porcentajes pactados.

317 Las diferencias en los tipos nominales de los impuestos sobre sociedades crean la oportunidad
para que las multinacionales prefieran financiar a sus subsidiarias con deuda y no con capital.
Dt Mooij 2011: p. 6-7.

318 SCHON 2009: p. 5V ss.

319 Estaausencia de neutralidad merece repensar los sistemas de integracion del impuesto de so-
ciedades y los accionistas. Si bien inicialmente con los sistemas de imputacién podrian permitir
una neutralidad entre la financiacién con deuda o con capital cuando fuera ofrecida por dichos
fondos, ello no ocurre con los sistemas arbitrarios de eliminacion de la doble imposiciéon que
se han venido extendiendo en los ultimos afios, pues los beneficios distribuidos a las entidades
exentas deben soportar el impuesto de sociedades de la entidad distribuidora. Vid. HARRIS
2010: p. 588; en la misma linea: VANN 2003: p. 69.

320 Parr. 2-6, art. 13, MCOCDE; AVERY JONES et al. 2000: p. 249. En ocasiones las ganancias de
capital por la liquidacion de la sociedad otorgan el derecho a los socios de eliminar la doble
imposicion econémica, pero en otras ello no es asi. VAN FRAEYENHOVEN 1987: p. 46.

321 SIMONTACCHI 2007: p. 136; AVI-YONAH 2010: p. 4; BREALEY, MYERS & ALLEN 2011: p. 404;
PoLITO 2012: p. 3-4.
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IV. CONCLUSIONES PRELIMINARES

1) El concepto de dividendos ha sido relevante en los impuestos sobre la
renta de caracter real y personal a lo largo de toda su historia. En especial, su
importancia se aprecia en los criterios de conexion objetivos, que devienen
de esos primitivos impuestos reales sobre la renta, y en los cuales fue necesa-
rio distinguir si el rendimiento que obtenian los socios tenia como fuente las
actividades economicas de la entidad o la participacion social, dando lugar a
dos respuestas: los criterios de origen y fuente, respectivamente. En el ambito
mundial la residencia de la entidad distribuidora es el criterio de fuente mas
extendido. Ahora bien, los impuestos globales sobre la renta son en realidad
el resultado de una paulatina sistematizacion de los tributos reales, y no han
logrado el grado de puridad tedrica deseado por Von Schanz. Por ello la defi-
nicion de dividendos sigue siendo relevante para categorizar un elemento de
la renta global del beneficiario, que econdémicamente soporta doble imposicion
(gracias a que su pago no fue deducible de la base imponible de la entidad dis-
tribuidora) y que, por tanto, debe recibir un tratamiento fiscal particular (cap.
I, aptdo. 1. A.).

2) La necesidad de distinguir los dividendos en las normas del impuesto
sobre la renta radica en la admision de las personas juridicas como sujetos del
tributo, de forma que se crea la ficcion de que la entidad distribuidora ob-
tiene su propia renta y que los socios obtienen rendimientos derivados de la
participacion social. Es asi como las normas internas utilizan definiciones de
dividendos para caracterizar dos objetos imponibles distintos: los dividendos
pagados por una entidad residente a un no residente (outbound dividends) y
los pagados por una entidad no residente a un residente (inbound dividends).
En cuanto al primer objeto imponible, destacan las reglas que regulan la no
deducibilidad de las remuneraciones de los fondos propios de la entidad y las
que recaen sobre la imposicion del receptor o beneficiario de los dividendos.
Por su parte, el segundo objeto comprende los preceptos que determinan la
obligacion personal de contribuir y, en lo que interesa a este libro, los que per-
miten eliminar la doble imposicion juridica y econdémica. (cap. I, aptdo. 1. B.).

a) La no deducibilidad de los dividendos se relaciona estrechamente con
el gran debate de la hacienda publica contemporanea sobre la imposicion de
las sociedades y los socios. La revision de las discusiones doctrinales permite
concluir que salvo en los sistemas de unidad, esto es, en los que el impuesto
de sociedades como tal desaparece, la definicion de dividendos es relevante
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para caracterizar ese objeto imponible que constituye la renta obtenida por el
socio por medio de la sociedad. Es asi como los sistemas clasicos o de integra-
cion requieren siempre el concepto de dividendos, y la amplitud o estrechez
de la definicion depende directamente del grado de neutralidad logrado por
tales sistemas, puesto que las tres grandes asimetrias que se generan por la
existencia del impuesto de sociedades se relacionan directamente con los tres
elementos del concepto abstracto de dividendos. Esto es, la asimetria de la for-
ma de organizacion de la empresa con el elemento de la entidad distribuidora
de dividendos; la asimetria en las fuentes de financiacion (endeudamiento y
capital) con las participaciones sociales; y la asimetria en la forma de generar
retribucion al socio con la relacion entre las participaciones y la renta. Es rele-
vante tener en cuenta que los sistemas de integracion suponen variaciones en
la cuantificacion del impuesto sobre la renta de los dividendos, pues mientras
que los que desgravan al nivel de la entidad distribuidora aumentan la carga
fiscal de los dividendos, los que operan en el nivel de los socios o propietarios
la reducen. Ademas, tales mecanismos hacen que la fiscalidad de los dividen-
dos sea sumamente compleja, pues en los casos mas extremos clasifican los
beneficios (entre los distribuidos y no y los gravados al tipo general, gravados
a tarifas inferiores y no gravados) y al perceptor de los dividendos (sujetos a
IRPF, al 1S 0 IRNR; relacion con la sociedad —alto o bajo grado de participacion
0 s0cios activos o pasivos—). (cap. I, aptdo. I. B.1).

b) La obligacion personal de contribuir en el Estado de la residencia del
receptor o beneficiario fundada en concepciones de impuestos globales sobre
la renta puede generar doble imposicion de caracter econémico y juridico. En
la practica, los Estados deben admitir la categorizacion de las rentas; en parti-
cular, requieren distinguir los dividendos como un objeto imponible que por
motivos economicos —neutralidad en la exportacion o en la importacion de
capitales— deben tener la posibilidad de eliminar la doble imposicion sociedad-
socio. Para ese proposito los métodos de exencion y de crédito indirecto son
las medidas usualmente incorporadas por las legislaciones internas, aunque
la tendencia mundial es la de reemplazar este por aquel. La investigacion ha
permitido concluir que la adopcion de tales medidas para los dividendos en el
Estado de la residencia del receptor o beneficiario puede causar tratamientos
fiscales dispares —ausencia de neutralidad— con otros tipos de rentas que, en
buena medida, son sustituibles economicamente. Ello ocurre con los intere-
ses, los beneficios obtenidos por medio de un EP y las ganancias de capital por
enajenacion de participaciones sociales. Ademas, la comun clasificacion entre
dividendos provenientes de participaciones sustanciales y de inversiones de
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portafolio es una decision obtusa si se tiene en cuenta que en ambos casos hay
doble imposicion econdmica y la diferencia entre una y otra es totalmente ar-
bitraria. Asi mismo, se observa que el reconocimiento de hechos y actos emi-
tidos conforme a la legislacion extranjera puede generar faltas de consistencia
(en los términos usados por Vogel, problemas de sustitucion), ya que los tres
elementos del concepto abstracto de dividendos son definidos de acuerdo con
dos ordenamientos diferentes, y dentro de estos habra al menos una defini-
cion mercantil y otra tributaria, asi que por cada elemento habra por lo menos
cuatro respuestas posibles. De tal manera, el problema de la relacion entre los
conceptos juridico-privados con el derecho tributario crece exponencialmente
cuantos mas ordenamientos juridicos conectan la operacion. Es asi como surgen
los conflictos en la clasificacion de la entidad distribuidora de los instrumentos
financieros y de los rendimientos, que actualmente se pretenden solucionar
fijando las caracteristicas tributarias mas relevantes de los dividendos en los
presupuestos de hecho de los métodos de eliminacion de la doble imposicion
econdmica sociedad-socio, como es que la entidad sea un contribuyente inde-
pendiente y que el rendimiento no sea deducible de la base imponible. Asi se
viene planteando en el Proyecto BEPS y en la LIS espafiola que rige a partir del
1.° de enero de 2015. En cualquier caso, la adopcion de esas caracteristicas fis-
cales genera serias inquietudes, puesto que si se adopta la deducibilidad como
factor relevante para caracterizar a los dividendos, habria que preguntarse si
tendria sentido excluir los intereses u otras rentas no deducibles en virtud de
normas objetivas de limitacion (p. ej., interest barriers) o si es 1logico incluir en
la medida para eliminar la doble imposicion econdémica en residencia (especial-
mente en el caso de exencion) aquellos pagos que, a pesar de no ser deducibles,
tengan derecho a eliminar la doble imposicion econémica en la fuente (cap. 1,
aptdo. 1.B.2).

3) Los “dividendos” son una categoria de renta definida e incorporada
en el articulo 10 del MCOCDE, al igual que en la mayoria de los CDI suscritos,
cuyo efecto es distribuir la potestad tributaria de los Estados contratantes y
eliminar la doble imposicion. Es decir, la definicion de dividendos prevista en
el art. 10.3 del MCOCDE se aplica a la calificacion secundaria que requieren los
CDI y que, como bien se sabe, se superpone a la calificacion primaria hecha
bajo las normas internas. De esta forma, los tratados imponen restricciones
a los Estados contratantes, que por lo general consisten en una tributacion
limitada en la fuente (art. 10.2), a menos que las participaciones se vinculen
efectivamente a un EP en dicho Estado (art. 10.4), y una tributacion ilimitada
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en la residencia del receptor directo o beneficiario efectivo (art. 10.1), aunque
al ser una norma de distribucion incompleta, el Estado de la residencia debe
garantizar su eliminacion por medio del método de imputacion o de crédito
fiscal directo —tax credit— segun las reglas previstas en el articulo 23A o 23B
MCOCDE (cap. I, aptdo. 11).

a) Segtn el Modelo, las pretensiones impositivas del Estado de residencia
de la entidad distribuidora de dividendos se manifiestan en dos momentos: al
gravar los beneficios de dicha entidad y al gravar los dividendos o repartos de
beneficios a sus propietarios. De ahi que el art. 1o del Modelo implicitamente
sefale que la fuente de los dividendos es el Estado de residencia (convencional)
de la entidad distribuidora de dividendos (art. 4. MCOCDE). A tal efecto, el art.
10.5 define una serie de supuestos de criterios de conexion que se consideran
extraterritoriales, como el criterio de “origen” de los beneficios o la imposicion
en el Estado perdedor de la residencia convencional de una entidad con doble
residencia que pretenda gravar con el criterio de la fuente de los dividendos
pagados por tal sociedad que es residente para efectos internos pero no para
efectos de los CDI. Por el contrario, dicha prohibicion no incluye los elementos
de conexion apoyados en el lugar de pago de los dividendos, ni en la residencia
del beneficiario sujeto a normas de transparencia fiscal internacional, ni a buena
parte de los tributos que operan como un segundo nivel de imposicion sobre
los EP (branch taxes) (cap. 1, aptdo. I.A.1).

El art. 10.2 del Modelo impone limites porcentuales al tipo impositivo de
los tributos aplicados en la fuente que recaen sobre el beneficiario efectivo de
los dividendos, pero sin afectar la potestad de gravar a la entidad distribuido-
ra. A tal efecto el apartado segundo delimita al receptor de los dividendos. En
particular, al exigir que sea el beneficiario efectivo y en cuanto al apartado a),
que el sujeto posea la participacion en el capital y que no sea una partnership.
LLa practica convencional permite observar que en muchos casos se incluyen o
excluyen expresamente ciertos receptores de dividendos. En todo caso, la ex-
presion beneficiario efectivo ha supuesto grandes discusiones en la doctrina y
la jurisprudencia, y en el MCOCDE de 2014 se ha entendido como el sujeto que
tiene la propiedad juridica de la renta. Por su parte, la definicion de dividendos
del art. 10.3 se refiere a la fuente de la renta, pero no sefiala las caracteristicas ni
predetermina la atribucion al perceptor, receptor directo o beneficiario efectivo
(cap. 1, aptdo. 1.A.2).

El MCOCDE parte de la base de que los sistemas de tributacion sociedad-
socio del derecho interno de los Estados contratantes son del tipo clasico. Por
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ello, redacta una norma que tiene una reciprocidad formal, al limitar a unos
mismos porcentajes nominales la imposicion sobre los dividendos. Sin embar-
go, los sistemas de integracion adoptados por las legislaciones implican que el
objeto imponible es una misma renta gravada con dos hechos imponibles que
recaen en dos entidades distintas, de forma que la carga fiscal decidida desde
la politica fiscal se escinde y parte de ella recae en los dividendos. Cuando di-
chos sistemas llevan a una mayor imposicion de los dividendos, el Modelo no
es adecuado para garantizar la reciprocidad efectiva. Visto desde otro angulo,
se puede observar también que el reparto queda abierto a la configuracion de
la legislacion del Estado de residencia de la entidad distribuidora, que puede
aumentar a imposicion de esta y afectar la reciprocidad efectiva. De ahi que se
hayan propuesto modificaciones al art. 10.2 del Modelo cuyo limite considere
el monto total de tributacion de los beneficios en la entidad y de las distribu-
ciones (cap. I, aptdo. I1.A.3).

b) En cuanto a la residencia del beneficiario o receptor directo, el art. 10.1
ratifica la competencia general de imposicion que se atribuye al Estado de la
residencia en el MCOCDE. Sin embargo, los CDI obligan a dicha jurisdiccion a
eliminar la doble imposicion juridica de acuerdo con el método previsto, el cual
depende de la definicion de dividendos tanto en la redaccion del art. 23A, como
en el art. 23B del Modelo. En ambos preceptos existe una asimetria respecto
al método previsto para los dividendos y para los beneficios empresariales que
puede generar arbitrajes (cap. 1, aptdo. 11.B.). Aunque al comienzo de nuestra
investigacion el ambito de aplicacion de la definicion del art. 10.3 del Modelo
resultaba ser un tema que suponiamos claro y quiza alejado del objeto del li-
bro, al avanzar en la revision de la literatura y la jurisprudencia encontramos
confusiones que pretendemos aclarar en el capitulo 1. En ese sentido, el método
convencional se aplica cuando el método interno no elimina la doble imposicion.
En tales circunstancias la calificacion secundaria requiere utilizar como norma
definitoria al art. 10.3, incluso cuando los métodos del CDI contengan remisio-
nes a la legislacion interna del Estado de residencia, puesto que la inica forma
de determinar si la imposicion en la fuente ha sido “con arreglo/de acuerdo
con las disposiciones del” Convenio es calificando la renta con las definicio-
nes correspondientes (cap. I, aptdo. 11.B.1). Ademas, aunque haya posiciones
en contrario de importantes autores, hemos defendido que el articulo 10.3 es
la norma calificadora del método bilateral cuando ese precepto se refiera al
elemento de renta caracterizado por el nimero de articulo (u. e., art. 10), por
el namero de articulo y descripcion (i. e., los dividendos del art. 10) e incluso
simplemente por la descripcion (i. e., los dividendos). Debe aclararse que los
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dividendos derivados de participaciones vinculadas efectivamente a un EP con-
figurado en el mismo Estado de la fuente de renta tendran derecho al método
previsto para los beneficios empresariales con EP y no el de los dividendos, por
mas que los tratados se refieran genéricamente a las rentas gravadas conforme
al art. 1o sin distinguir entre el inciso segundo y el cuarto (cap. I, aptdo. I1.B.2).

Ahora bien, teniendo en cuenta que los métodos convencionales, en prin-
cipio, usan la definicion de dividendos del art. 10.3, mientras que los internos
utilizan sus propias definiciones, se pueden presentar problemas cuando el
método interno no resuelva la doble imposicién por causa de tener un signi-
ficado mas restrictivo de dividendo que el previsto en los CDI, como ocurrid
precisamente en el caso Memec PLC v. IRC. También es posible que los tratados
tengan un significado mas estrecho que el interno y que se sefiale falazmente
que el método interno no aplica por esa causa, como parece ocurrir en la juris-
prudencia de los JSCP brasilefios obtenidos por residentes espaioles. Es evidente
que se confunden asi los ambitos de aplicacion de cada definicion, cuando es
innegable que cada una tiene una finalidad distinta. Por Gltimo, si el CDI re-
mite irrestrictamente a los métodos internos y ello comprende la definicion
de dividendos, se aumenta la probabilidad de que se presenten conflictos de
calificacion en sentido amplio (de tipo negativo o positivo) que no resolverian
los CDI (cap. 1, aptdo. 11.B.3).

Por el contrario, cuando el art. 10.3 es la norma que define el reparto, los
conflictos de calificacion se resuelven limitando las posibilidades de argumen-
tos para denegar el método de eliminacion de la doble imposicion de parte del
Estado de residencia del beneficiario, ya que esa jurisdiccion no podra aplicar
sus definiciones internas de dividendos o de las palabras utilizadas para defi-
nirlos en el art. 10.3 del Modelo. Con lo dicho, llegamos a un resultado similar,
pero no igual, al del Informe de Partnerships y del International Tax Group, ya
que en nuestra opinion no existe ninguna norma que justifique la vinculacion
del resultado de la calificacion del Estado de la fuente al de la residencia; solo
existe un problema de norma aplicable. De todas formas, es evidente que una
distribucion internacional de beneficios puede ser objeto de faltas de consis-
tencia, concretadas en conflictos de clasificacion de rentas, ya que al menos tres
normas definitorias pueden aplicar: la del Estado de la fuente, la del Estado de
la residencia y la del CDI (cap. 1, aptdo. 11.B.4).

4) Gracias a los efectos que prevean los CDI y las legislaciones internas,
el régimen fiscal de los dividendos internacionales no es neutral con el trata-
miento previsto para los beneficios empresariales, para los intereses y para las
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ganancias de capital. Esta asimetria genera posibilidades de arbitraje fiscal, ya
que economicamente los diferentes tipos de rentas son facilmente sustituibles
en la mayoria de los casos. En ese sentido, es importante hacer una revision
de la literatura de las finanzas corporativas. De ella se debe concluir que los
costos fiscales que afectan la rentabilidad, desde que el ingreso es percibido
por la entidad distribuidora hasta su gravamen en la residencia del perceptor
o beneficiario, pueden llevar a una ventaja comparativa de los intereses sobre
los dividendos y de las formas alternativas de remuneracion al accionista. En
cualquier caso, no solo la no deducibilidad de los rendimientos de los fondos
propios es relevante, sino también la retencion en la fuente de los dividendos
y el gravamen en la residencia. De esta forma, hay al menos tres aspectos res-
pecto de los cuales puede haber diferencia con los intereses, con los beneficios
empresariales con EP o sin este y con las ganancias de capital (cap. I, aptdo. I11).
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cAPiTULO 11

La definicion de dividendos prevista en los CDI






Una vez resuelta la cuestion de la aplicacion de la definicion convencional de
dividendos, el siguiente problema que se presenta es su interpretacion, asunto
que hoy tiene tanta importancia como la que reconocia el Comité de los Cua-
tro Economistas en 1927 al afirmar que uno de los asuntos preliminares para
hacer un CDI era definir los términos de tal forma que no hubiera posibilidad
de ser malinterpretados. Al revisar la doctrina o la jurisprudencia en torno al
concepto y tributacion de los dividendos, parece que dicha afirmacion, aun
cuanto razonable, ha sido ingenua. Hoy esta claro que los conceptos utiliza-
dos en la fiscalidad internacional estan lejos de ser claros y precisos, porque la
aplicacion del DTT resulta compleja. Y lo es, puesto que se trata de una rama
del derecho en la que hay una interacciéon de ordenamientos juridicos, en la
cual existen multiples aplicadores sin que encuentren un drgano de cierre que
decida de manera uniforme y en ultimo término una cuestiéon problematica,
al tiempo que distintos contextos historicos y sociales rodean a cada uno de
los aplicadores. De esta forma, parece que pueden existir varias respuestas
interpretativas posibles’. Este libro pretende demostrar que es posible redu-
cir la complejidad en la interaccion de ordenamientos juridicos respecto a la
definicion de dividendos mediante la correcta aplicacion de un tratado. Para
ello, este capitulo busca precisar los métodos y elementos de interpretacion de
tales convenios, lo que nos guiara hacia una revision de su evolucion historica
a partir de los primeros tratados y normas armonizadoras de los impuestos
sobre la renta y el patrimonio, pasando por el MCOCDE y sus Comentarios mas
recientes y cerrando con las variaciones que pueden encontrarse en la practica
convencional. Por ultimo, se analiza la relacion entre la definicion del art. 10.3
y las normas antiabuso internas, como corolario de los apartados primero y
segundo del capitulo y como presupuesto esencial para abordar los elementos
del concepto de dividendos en la siguiente seccion.

1 Laaplicacion del derecho tributario internacional plantea serios cuestionamientos a las teorias
del derecho como interpretacion, en especial la tesis de DWORKIN en torno a la existencia de una
sola respuesta juridica posible, ya que habra casos en que no podriamos determinar claramente
un anico drgano de aplicacion, ni mucho menos un solo ordenamiento juridico, ni un solo contexto
histrico y social que permita inferir principios que den la Gnica respuesta valida. Una posicion
contraria puede encontrarse en: ROCHA 2009: p. 105-112; DWORKIN 1986: p. 313 y ss.
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I. PRESUPUESTOS METODOLOGICOS

Los CDI gozan de una doble naturaleza (dual or twofold nature of DTCs), en
tanto que son derecho internacional publico (de caracter especial) y al tiempo
tienen un reconocimiento en el derecho interno®. A pesar de que no son las
unicas normas que forman parte del ordenamiento internacional3, es dificil que
puedan resultar antinomias entre sus mandatos y otras fuentes de ese sistema
normativo*. Excepcionalmente podrian darse tales antinomias si el Estado de
la residencia de la entidad distribuidora abusara del art. 10.3 MCOCDE, como
ocurriria cuando se ampliaran los supuestos cubiertos por la remision y se alejara
de la buena fe consagrada como regla para la aplicacion y la interpretacion en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CvDT). Ello podria
calificarse como un desconocimiento directo del Convenio —treaty override—,
lo cual le permitiria al otro Estado contratante solicitar la terminacion o sus-
pension del tratado en los términos del articulo 60 CVDT, o la responsabilidad
internacional del Estado infractor, pues las antinomias entre el derecho inter-
nacional y el derecho interno se solucionan en favor del internacional, segtn la
doctrina, la jurisprudencia y el derecho positivo internacional’. ILos derechos
se ejercen por medio de los mecanismos de solucion de controversias previstos
por el derecho internacional ptiblico, salvo disposiciones especificas que tengan
los tratados, como el procedimiento amistoso y el arbitraje como fase final de
dicho procedimiento (art. 25 MCOCDE).

2 HELMINEN 2010: p. 32.

3 Los demas tratados, los principios generales del derecho internacional, la costumbre y el dere-
cho de gentes también lo componen, segin lo indica la norma de reconocimiento prevista en el
articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (en adelante, ETIJ). DIEZVELASCO
2007: p.116-118.

4 Fuera de la primacia del ius cogens que prevé el articulo 53 de la CVDT, no existe un criterio de
jerarquia entre las fuentes del derecho internacional, lo que supone que en caso de antinomias se
deba acudir a los criterios de lex posterior derogat priori y norma especial prima sobre la general.
Asi lo ha puesto de presente el Tribunal Internacional de Justicia (en adelante, TIJ) en sentencia
de 12 de abril de 1960. Cfi. DIEZ VELASCO 2007: p. 119.

5 Vid. GONZALEZ, SANCHEZ & SAENZ DE SANTAMARIA 2008: p. 319 y ss. El autor referencia sen-
tencias de la CPIJ y la CIJ que lo han puesto de relieve, como CP1J, Serie A/b, n.° 44; CIJ de 26 de
abril de 1988. En cuanto a normas positivas, estaria el principio general del derecho internacional
de pacta sunt servanda y la CVDT, articulo 27.
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El desconocimiento del tratado puede darse de forma directa® o indirecta,
en este ultimo caso por medio de lo que se ha llamado un quebrantamiento de
los objetivos del tratado —treaty dodging—7, como ocurre, por ejemplo, cuan-
do los art. 3.2 y 10.3 del MCOCDE son objeto de abuso por la ampliacion, de
mala fe, de las definiciones internas de los términos no definidos en el tratado
o cuando se modifica la tributacion de las rentas, de manera que reciban el
mismo tratamiento tributario de las acciones para ampliar el concepto de di-
videndo convencional. Asi mismo, una erronea interpretacion de los tratados
podria darse por medio de una decision judicial o administrativa de caracter
particular o incluso mediante una reglamentacion del CDI.

Ahora bien, el articulo de dividendos que contienen los CDI también es
derecho interno y debe aplicarse de forma coherente con las demas normas
que forman parte de tal ordenamiento®. Las relaciones entre la definicién y el
derecho interno dependen, en primer lugar, de la recepcion de los CDI en el
ordenamiento de un Estado, asunto que mas alla de las teorias del monismo y
el dualismo, supone concretar la resolucion de dos problemas: 1) qué norma
aplicar cuando hay antinomias entre reglas internas e internacionales y 2) si el
derecho internacional se aplica o no directamente, y en caso negativo, qué proceso
se debe seguir para que la norma internacional sea valida en el orden interno.

6 Como se vera, cuando no existe una regla clara que determine la prevalencia del tratado en el
orden interno, es posible que normas locales lo hagan ineficaztratado. Los Estados Unidos de
América y otros paises del Common Law son mas dados a desconocer los tratados. Debe subra-
yarse que la OCDE en 1989 expidi6 un informe que exhortaba a los Estados a no incumplir los
tratados por medio de la expedicion de normas que pasaran por el legislativo o de la aplicacion
en casos concretos, pues ello viola el principio de pacta sunt servanda (Preambulo y art. 26 CVDT)
y el articulo 27 CVDT, que no admite como excusa para el incumplimiento de un tratado una
norma del derecho interno. OECD 1989: parr. 13 y aptdo. VI, “Sugestions for Action”; y Annex A,
“Recommendation of the council Concerning Tax Treaty Override”. El treaty override se puede
dar de manera directa cuando una ley deroga un tratado o una decisiéon administrativa o judicial
desconoce las obligaciones convencionales. Para efectos de este trabajo, es interesante sefialar
la Seccion 894 del Internal Revenue Code estadounidense, que permite denegar los beneficios
del tratado para pagos realizados por medio de entidades hibridas. Para una defensa del treaty
override practicado por los Estados Unidos, vid. AVI-YONAH 2005.

7 El término es utilizado por VOGEL 1997: explanatory notes n.° 125; AGUAS 2003: p. 62; VILLA-
NUEVA 2008: p. 1203.

8  GONZALEZ, SANCHEZ & SAENZ DE SANTAMARIA 2008: p. 319; ROCHA 2009: p. 18 y ss.; CASTRO
ARANGO 2012b: p. 27.
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Estas preguntas encuentran las mas variadas respuestas legales y jurispru-

denciales en cada Estado?, que respecto de la segunda pregunta son clasificadas
por la doctrina asi:

recepcion indirecta —cuando sea necesario un acto transformador del Legislativo
para la incorporaciéon— y recepcion directa, cuando no sea necesario. A su vez, los
sistemas de recepcion directa podran ser no automaticos —si es precisa una inter-
vencion administrativa interna, como la publicacion— o bien automaticos cuando
los 6rganos del Estado no intervengan de ningin modo para que se produzca la
recepcion’®.

10

En muchas ocasiones se ha distinguido entre las fuentes del derecho internacional para res-
ponder de forma distinta a cada una de ellas. Es el caso de la costumbre internacional que en
muchos Estados no se permite aplicar directamente. Un ejemplo de clasificacion de tratados se
encuentra en la Constitucion colombiana, que hace prevaler en el orden interno solo los tratados
internacionales sobre derechos humanos (art. 93). Por otra parte, un ejemplo de una Constitu-
cion abierta a la recepcion automatica de todo tipo de normas internacionales era la alemana de
1919, que indicaba: “las reglas universalmente reconocidas del derecho internacional forman
parte integrante del derecho aleman”. Un analisis detallado del tema, que se refiere solo a la
clasificacion de los tratados internacionales, se encuentra en: JACKSON 1992: p. 310-340.

FERNANDEZ, SANCHEZ & ORTEGA 2004: p. 328. En igual sentido VOGEL & PROKISCH 1993: .
62, sefialan: “Casi todos los Estados que realizaron informes sefialan la existencia de normas que
trasponen los CDI al derecho interno y/o [sic] dan la misma validez que la legislacion nacional.
Tres grupos se pueden distinguir: en el primer grupo (Bélgica, Paises Bajos, EE.UU.), los tratados
internacionales se convierten automaticamente en una parte del derecho interno tan pronto como
entre en vigor, sin la necesidad de una aprobacion parlamentaria. En el segundo grupo (Alemania,
Italia), los tratados internacionales, como tal[es], no tienen ningun efecto juridico interno, sino que
necesitan una aprobacion legal que, una vez promulgada, les confiere las mismas consecuencias
que en el primer grupo. En el tercer grupo (Dinamarca, Israel, Nueva Zelanda, el Reino Unido)
es necesaria una transformacion de las disposiciones convencionales en la legislacion interna los
tratados, es decir, como tal[es], no tienen ningan efecto: es la norma respectiva del tratado que debe
ser respetado”. Finalmente, ROHATGI 2008: p. 33, sostiene que existen dos tipos de paises: 1) efecto
directo: los tratados son autoejecutables y automaticamente se convierten en ley interna cuando
son ratificados. El principio monista prevé que son obligatorios bajo la ley local sin que haga falta
legislacion adicional (ejemplos: Francia, Japon, Luxemburgo, Holanda, Portugal, Espafia y Suiza).
En algunos paises requieren un acto formal o procedimental de la rama ejecutiva o legislativa para
incorporarlos en la ley interna. (ejemplos: Austria, Bélgica, Alemania, Estados Unidos). 2) Efecto
indirecto: las disposiciones de los tratados deben ser promulgadas como parte de la ley interna y
requieren tramites legislativos especiales. Las cortes no pueden hacer cumplir las disposiciones
de los tratados hasta que sean “transformados” en ley, usualmente por medio de acto legislativo
o legislacion delegada. Bajo esta doctrina dualista, casi siempre es el estatuto relacionado, y no el
tratado, el que tiene autoridad legal bajo la ley interna (ejemplos: Australia, Canada, Dinamarca,
India, Israel, Nueva Zelanda, Noruega, Suecia y el Reino Unido). Los CDI contienen un buen gru-
po de normas que son se/f~executing en cuanto que no requieren una normativa que los desarrolle.
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En este punto aparece la primera pregunta, pues siempre que se aplica el tratado
como una norma interna, como cuando se aplica como derecho internacional,
la validez puede verse afectada por la derogacion tacita o expresa que pueda
operar sobre el CDI. Por lo general, esta derogacion no es posible cuando hay
criterios jerdrquicos que dan primacia a las normas internacionales o, al menos,
a algunas de estas'". Sin embargo, cuando no existen normas que estipulen tal
jerarquia, pueden darse antinomias que se resuelven por medio de distintos
criterios como el de ley especial prima sobre la ley general y ley posterior pre-
valece (no deroga) sobre ley anterior'?. Otro es el criterio de competencia segin
el cual las normas de derecho interno no pueden contravenir lo prescrito por
un tratado, en tanto que no tiene competencia para hacerlo'3. En ocasiones el
ordenamiento previene las antinomias por medio de las clausulas de reenvio,
como es el caso del articulo 20 del Estatuto Tributario colombiano, que indica
que el impuesto de renta y complementarios se exigird, salvo las excepciones
especificadas en los pactos internacionales.

Doctrinalmente se ha afirmado que los CDI tienen una naturaleza especial
segun la cual las antinomias de estos con los ordenamientos internos no po-
drian ser evaluadas con los criterios generales, sino con criterios especiales que
suponen el reconocimiento de un “microsistema fiscal”'4. Esta tesis no puede

Ello al menos ocurre con las normas que distribuyen el poder de gravar de manera exclusiva a un
Estado, 1a no discriminacion, el procedimiento amistoso, las normas sobre el método para eliminar
la doble imposicion internacional y todas las que derivan derechos y obligaciones directamente.
Cuestion distinta es lo que refiere CALDERON, que especifica que las normas de reparto que indican
que ciertas rentas “pueden ser sometidas a gravamen” en un Estado no son selfi-executing. Fllo
resulta logico si se tiene en cuenta que los CDI le permiten a un Estado ejercer su poder tributario,
pero el ejercicio efectivo de tal poder es un asunto interno. CALDERON 1997: p. 46.

11 Vid. art. 25 Ley Fundamental de Bonn; art. 55 Constitucion francesa; OECD 1989: parr. 15.

12 Ciriticas en: VOGEL 2006; vid. ROCHA 2009: p. 35-38. “In accordance with this line of reasoning,
and focusing on DTCs, in the event the later law establishes the new regime applicable to all and
any operation, for example, it is a plausible interpretation that the new law regulated entirely the
matter contemplated in the earlier convention, referring to the taxation of the same operation
with a specific country, ‘with a view to replacing one system by another, one entire set of rules
by another’, in which case the application of the lex specialis criterion could be questioned |...]
[or in a hypothetical situation] a law were enacted providing expressly that taxation would be
altered, including those cases where Brasil has a convention to avoid the double taxation of in-
come”. ROCHA 2009: p. 38.

13 GONZALEZ, SANCHEZ & SAENZ DE SANTAMARIA 2008: p. 338; GARCIA DE ENTERRIA & FER-
NANDEZ RODRIGUEZ 2008: p. 149-164.

14 GARCIA NOVOA 2006: p. 8. En la misma linea, CALDERON 2004: p. 171. Esta afirmacion resulta
ser algo deseable para todos los Estados, pero ciertamente acotada al ambito tributario espafiol.
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ser compartida, pues si bien es cierto que los CDI llevan como consecuencia
que el proceso de aplicacion evalte las normas del Estado A, del Estado By
las matice con las del tratado, no obstante, en el orden interno la Administra-
cion y los jueces estan sometidos al imperio de la ley y no a un minisistema
fiscal del tratado. Obviamente el CDI formara parte del concepto genérico de
ley (ley como norma) e incluso, por medio de la remision de los articulos 3.2 y
10.3 MCOCDE, la autoridad nacional podra analizar los conceptos y el régimen
tributario de la ley interna del otro Estado. Empero, no solo el tratado es ley's.
Con todo lo dicho, la definicion de dividendos contenida en los CDI inte-
ractua con distintas normas del derecho interno y ha de aplicarse de forma
armonica por medio de interpretaciones sistematicas. Sin embargo, cuando
existan claras antinomias con el derecho interno, los principios de jerarquia
y competencia guiaran al operador, de manera que el concepto de dividendo
del art. 10.3 MCOCDE vy los limites a los Estados de la fuente y de la residencia
previstos por los demas apartados del articulo prevaleceran en aquellos Fstados
que den una aplicacion preferente a los tratados, y podra ser desconocido en los
casos en que no fuere asi. En este tltimo caso podra haber un treaty override,
dada la prelacion que en el orden internacional tienen los tratados sobre los
derechos internos. Sin embargo, ha de aclararse que la prelacion se determina
solo para los efectos limitativos del tratado, de manera que el concepto de di-
videndo prevalecera solo para fijar las obligaciones derivadas del CDI.
Definido el encuadramiento de la definicion de dividendos del art. 10.3
de los CDI dentro los sistemas normativos interno e internacional, el siguiente
aspecto que hay que analizar en el proceso aplicativo consiste en su interpre-

15 A nuestro juicio los aportes dados por los autores que defienden la naturaleza especial de los
CDI han sido importantes para desarrollar la doctrina del DTI y para el cabal cumplimiento del
principio de pacta sunt servanda, pues propugnan la interpretacién neutral. No obstante, encon-
tramos varios inconvenientes a esta tesis. Desde un punto de vista practico, los ordenamientos
internos explicitamente pueden solucionar las antinomias de otra manera, como lo hacen al-
gunos paises anglosajones. También puede ocurrir que el derecho interno exija una aplicacion
o interpretacion de los tratados internacionales conforme a las leyes internas. Ademas, los CDI
y la aplicacion neutral o auténoma no siempre tienen que prevalecer. Dos ejemplos de cuando
no deberia prevalecer: 1) cuando se vulnera un derecho del obligado tributario de acuerdo con
el orden internacional, en tanto habra que analizar la concordancia de las soluciones dadas por
el postulado de interpretacion neutral con los derechos fundamentales y con los principios del
derecho tributario de cada Estado. Esto es asi porque tanto los derechos humanos como los
principios del derecho tributario pueden considerarse ius cogens, costumbre internacional o
principios generales del derecho internacional. 2) Que la aplicacién conforme a la neutralidad
vulnere los derechos e intereses legitimos de un Estado en el plano internacional.
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tacion, que es precisamente el objeto central de este libro. Antes de entrar en
los problemas hermenéuticos especificos que plantea la citada norma, es ne-
cesario sefalar las posiciones que asumimos sobre los temas mas relevantes de
los debates que plantea la interpretacion de esos tipos de tratados. En esa linea,
partimos de la base de que los patrones contenidos en la CVDT son de obligato-
ria observancia™®, so pena de incumplir los tratados'?. No puede negarse que
las normas internacionales requieren la construccion de un lenguaje comtin
que recoja la voluntad de los Estados contratantes. Por eso de forma implicita
los articulos 31 y ss. de la CVDT parten de la idea de que el lenguaje debe ser
comun'$, pues se requiere interpretar de buena fe'® y usar conjuntamente los
métodos de interpretacion para dar respuesta a una cuestion juridica. Asi, la
interpretacion parte de lo gramatical —“el sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos de tratado”—, para ser analizado sistematicamente —“en el
contexto”— y considerando el factor teleologico —“teniendo en cuenta su ob-

16 La cvDT regula el “Derecho de los Tratados” y bien resulta aceptado que recoge la costumbre
internacional que existe en torno a la cuestion hermenéutica. PIJL. 1997: p. 140-141; ENGELEN
2004: P. 426 y ss.

17 Asilo defienden, entre otros, VOGEL & PROKISCH 1993: p. 66 y ss., VOGEL 2000: p. 612 y ss., RI-
BES RIBES 2003: p. 77 ¥ ss. Y ENGELEN 2004: p. 3 y ss. Han destacado ordenamientos en los que
las relaciones entre los tratados y el derecho interno suponen que aquellos sean convertidos en
normas nacionales que deben interpretarse como tales y sin atencion a la CVDT. En estos casos
la responsabilidad internacional puede surgir, aunque para controlar los riesgos de una planea-
cion fiscal internacional sera recomendable transitar por los caminos comunes de las reglas de
interpretacion interna e internacional. Aunque se piense que los criterios de la CVDT no prestan
mucha utilidad ante los CDI o que las caracteristicas especiales de estos ultimos justifican la uti-
lizacion de normas especiales de interpretacion, la simple revision de los trabajos que existen
sobre interpretacion de los CDI demuestra que la CVDT es el punto de partida de todo analisis y
que si permiten darles respuestas a varios problemas concretos. RIBES RIBES 2003: p. 81.

18 POTGENS & DE HEER 2012: p. 54-6T1.

19 Labuena fe es un criterio que orienta la actividad interpretativa del CDI, pues su cumplimiento
se relaciona sobre todo con el principio de pacta sunt servanda. Su caracter abierto ha permitido
entender que la buena fe exige la efectividad de la interpretacion —effective interpretation utres
magis valeat quam pereai— , esto es, que si existen varias respuestas posibles y una permite llegar a
la aplicacion apropiada del convenio y la otra no, debera preferirse la primera. PIJL. 1997: p. 541.
La buena fe podria utilizarse para fundamentar una prohibicion de abuso del tratado de parte
de los particulares, aunque seria sumamente complejo definir sus contornos en un escenario
internacional.

20 Yearbook of the International Law Commission 1966. Reports of the Commission to the General
Assembly, vol. I1, p. 200. parr. 5y 6.
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jeto y fin”—?". En suma, estos criterios deben sumarse para que no prevalezca
uno sobre otro*?.

Con ello, a mayor detalle en la regulacion, menores problemas interpreta-
tivos se deberian presentar®3; de ahi que la ampliacion de las definiciones en el
propio CDI faciliten la interpretacion. Es comun, sin embargo, que ello se haga
en documentos unilaterales como las explicaciones técnicas (7echnical Expla-
nations o Memorandums) que aparecen en sistemas como el estadounidense o
el aleman. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que la CVDT da preferencia a
la interpretacion objetiva (el texto) del Convenio o si se quiere, al sentido nor-
mativo del tratado por sobre el subjetivo (intencion de las partes)®+, lo que se
aprecia claramente en su art. 31, que deja en segundo plano los trabajos prepa-
ratorios del tratado y las circunstancias de su celebracion, que formarian parte
del método historico de interpretacion®3, al tiempo que descarta la importancia
de documentos unilateralmente expedidos.

Asi, el texto es el punto de partida de la interpretacion y el limite a toda
actividad hermenéutica®®. Si el tratado esti redactado en dos o mas idiomas,
la version auténtica sera prevalente y, en caso de que todas lo sean, se presu-
me que tienen igual sentido y que ambas dan fe de la voluntad de las partes.
No habra mayores discusiones si el tratado dispone o las partes convergen en
la prevalencia de uno de los textos, pero cuando no sea posible probar dicha
prevalencia y los art. 31 y 32 CVDT no permitan resolver el problema, “se
adoptara el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y
fin del tratado” (art. 33 CVDT). Dicho esto, el problema del sentido gramatical
empieza en determinar cuales son los significados posibles del texto, analizan-
do, por ejemplo, los diccionarios generales y especializados, las legislaciones
internas de los Estados contratantes, la doctrina colectiva como los trabajos

21 Como se aprecia, se trata de los mismos métodos que existen en la filosofia y metodologia del
derecho, y en el derecho interno, pero que contiene algunos matices.

22 PIL 1997: p. 539.

23 SERRANO ANTON 2012: P. 54.

24 Ello resulta apropiado para los tratados norma, es decir, aquellos con efectos erga omnes y en
los que el caracter bilateral se desdibuja al otorgar derechos —en su mayoria— y deberes —por
excepcion— a sujetos que resultan de una u otra forma conectados con los Estados firmantes.

25 Ello es asi pues a tales medios solo se podra acudir para confirmar el sentido de la interpretacion
conforme al art. 31 o para determinar el sentido cuando de conformidad con el recién citado
articulo, sea ambiguo o reconduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

26 LARENZ 2010: p. 316-320. Este autor, apoyandose en MEYER HAYOZ. Vid. nota 17. En igual
sentido y respecto de la interpretacion de los CDI: ROCHA 2009: p. 83.
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de organizaciones internacionales o la doctrina individual, para decidir luego
cual de ellos debe prevalecer.

La cvDT se inclina inicialmente por el sentido corriente en un CDI —art.
31.1—, salvo que conste que las partes querian atribuirle un significado espe-
cial —art. 31.4—. Pues bien, el significado corriente se determina revisando el
contexto del precepto objeto de interpretacion o la determinacion del lenguaje
usado por la mayoria de los receptores de los mandatos del CDI?7. Asi, es posi-
ble admitir la existencia de un lenguaje fiscal internacional (international tax
language) que puede ofrecer el significado corriente de los términos empleados
en un CDI?3, pues existe un estandar o, si se quiere, una base conceptual técnica
que se condensa en las concordancias de los modelos de convenios y las coin-
cidencias de los sistemas tributarios®?, al menos de los Estados involucrados.
Cuando no existan tales concordancias habra una pluralidad de significados,
ninguno de los cuales puede reputarse como lenguaje fiscal internacional. Al
tiempo, el significado corriente de un término, como podria ser el de dividen-
dos, en materia de derecho privado, puede ser exceptuado expresamente por
las partes por medio de significados especiales que aparezcan en el propio CDI
o sus Protocolos (art. 31.1 CVDT), pero no podria serlo por el mero hecho de
que existan documentos unilaterales hechos por un Estado con ocasion de un
tratado.

En la mayoria de los CDI existe una definicion de dividendos que se cons-
tituye en el significado especial para efectos del CDI y que prevalece sobre los
significados de dividendos otorgados por el derecho interno mercantil y el tri-
butario. El concepto convencional suele seguir de cerca al art. 10.3 MCOCDE.
LLa definicion utiliza palabras que a su vez requieren ser dotadas de significado.
Pues bien, de los distintos sentidos que pueden tener el término dividendos
o las palabras que lo definen, los dados por el derecho interno de un Estado
estan subordinados al significado comtn o autébnomo convencional. Por ello,

27 Con ello, el “sentido corriente” no sera siempre el significado vulgar de una palabra, pues en
realidad podran serlo aquellos significados particulares asignados por un sector o profesion que
adquieren una aceptacion generalizada.

28 Varios autores han defendido su existencia. Entre otros, VOGEL & PROKISCH 1993: p. 63; VAN
RAAD 2001: p. 224; PROKISCH 1998: p. 103-110; VOGEL 2000: p. 612-616; VOGEL 1997: p. 37.

29 Laidea del leguaje fiscal internacional si puede resolver muchos problemas cuando se demuestre
que el término significa lo mismo en los Modelos de Convenio o en las legislaciones internas, y
el CDI no se ha apartado expresamente de ese entendimiento. VOGEL & PROKISCH 1993: p. 16.
VOGEL, ademas, argumenta que los términos usados en el MCOCDE de 1963 y sus respectivos
comentarios son parte del lenguaje fiscal internacional. VOGEL 2000: p. 616.
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la doctrina ha afirmado que “con el objeto de garantizar el significado exacto,
un CDI debe ser visto de forma separada de los sistemas legales internos, y el
significado de un precepto del CDI debe ser determinado sin referencia a nin-
3% puesto que este ultimo solo debe tomarse en cuenta
“cuando nada mas puede ser derivado del tratado mismo”3'
medio complementario de interpretacion segun el art. 32 cvDT3?. Ello en-
cuentra asidero en que si bien el derecho interno puede ser contexto segun la
CVDT, en concordancia con el art. 2.° del MCOCDE —impuestos comprendidos—,
lo cierto es que el propio Modelo trae una norma de interpretacion especial
que exceptua algunas de las reglas generales de la CVDT.

En particular, el art. 3.2 MCOCDE contrapone el “contexto” alaley interna,
pues si contexto fuese ley interna, seria absurda la condicionante a la remi-
sion al significado dado por la legislacion local33. De esta forma, el art. 3.2 del
MCOCDE solo puede entenderse como una remision excepcional a la legislacion
interna acotada a los términos no definidos, por medio del cual el Estado que
aplica en segundo lugar tiene prohibido utilizar sus propias definiciones para
dotar de significado un término o expresion del CDI. Ello no quiere decir que
el derecho interno de este Gltimo Estado no sea relevante, pues en realidad, por
lo general se ve limitado por el CDI. De manera que hay que distinguir el papel
del derecho interno para determinar el significado corriente del tratado y para
fijar las limitaciones a la legislacion nacional3+. Asi, cuando no es posible que
haya un significado autonomo contextual, el articulo 3.2 del Modelo permite
el recurso a la legislacion interna, con preferencia de la tributaria sobre la de

gun derecho interno
y solo como un

30 LANG 2010: p. 40.

31 LLANG 2000: Introduction, parr. 75, p. 41. En contra de esta posicion, VOGEL 1997: art. 3.°
n.° 71.

32 Asilo afirma la doctrina alemana. Vid., con las referencias ahi citadas: REIMER 1999: p. 471.

33 Elparr. 12 al art. 3.2 MCOCDE resulta ciertamente perturbador de lo que puede entenderse como
“contexto”, pues nos indica que este puede ser “las intenciones de las partes al momento de la
firma del Convenio, asi como por el significado que la legislacion del otro Estado contratante
atribuye al término de que se trate [...]”, y permitasenos citar hasta ahi para no incluir el mal
situado tema de la reciprocidad. Como se aprecia, es ilogico que la legislacion interna se apli-
que, “a menos que del contexto se infiera una interpretacion diferente”, y valga la repeticion, la
legislacion interna fuera contexto también.

34 ENGELEN (2004: p. 471-481) sostiene que con el art. 3.2 o sin €, el derecho interno es siempre
relevante al interpretar el CDI. Esto puede prestarse para confusiones, pues el derecho interno
siempre es relevante porque el CDI se superpone sobre €l limitandolo, pero esa interaccion no lo
hace relevante para la interpretacion del CDI, mas atn si lo que se busca es encontrar el signifi-
cado autonomo del tratado.
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derecho privado. Il precepto ofrece asi alguna guia sobre uno de los problemas
clasicos del derecho tributario: la importancia de los conceptos juridico-privados
en el derecho tributario, ratificando la idea de la dogmatica del derecho tribu-
tario mas depurada, segtn la cual ante la ausencia de una definiciéon auténoma
tributaria, la del derecho privado cobrara validez para efectos fiscales3s.

Como ya se ha dicho, el punto de partida de toda “calificacion juridico-
tributaria de un negocio o de una renta debe ser la propia naturaleza juridica
del negocio o de la transaccion que genera el flujo de renta (o capacidad eco-
némica) sobre el que se proyecta la normativa tributaria”3®, la cual es marcada
por la calificacion que procede del derecho privado. Sin embargo, esa validez
no se predica si dentro del texto y el contexto, y con apoyo en una interpre-
tacion finalista, se deduce que el término tiene un significado tributario. Del
mismo modo, como producto de la aplicaciéon de una norma o doctrina antie-
lusion tributaria es posible que la operacién no se vea con fundamento en los
conceptos mercantiles3? y, por tanto, deba aplicarse un concepto tributario.
Asi, considerando que resulta dificil determinar las finalidades de las normas
tributarias en general, y en especial de los CDI, y que las normas antielusion
son de aplicacion exepcional, no parece extrafio que Zimmer haya concluido
que la mayoria de los Estados siguen significados juridico-privados3®. De todas
formas, no puede perderse de vista que el término “dividendo” utilizado en
los CDI viene definido expresamente en ellos, con lo cual no resultaria valido
suponer que todo lo que segin el derecho privado sea dividendo lo sea también
para el tratado, pues este es un caso tipico de un concepto auténomo tributario,
que ademas es convencional y que, por consiguiente, forma parte del ordena-
miento internacional que tiene finalidades independientes.

Ahora bien, los vocablos que se utilizan para definir dividendos en el Mo-
delo no se describen en él, por lo cual el intérprete ha de buscar el significado
autonomo, partiendo del lenguaje comun y tomando el contexto del CDI del que
habla la CVDT, y que restringe el art. 3.2 del MCOCDE a que de ninguna manera

35 Cfr. RUIZ ALMENDRAL 2006: p. 30; BAEZ 2000: p. 119.

36 CALDERON 2012b: p. 7. En igual sentido se ha posicionado la jurisprudencia espafola. Vid., por
ejemplo, STC 146/ 1994 (Fj. 5) y STS de 11 de mayo de 2004. DELGADO 2004: p. 57 ¥ ss.

37 CALDERON 2012b: aptdo.: 2.

38 ZIMMER 2002: p. 25-28. Sobre esto seflala que en Canada la Corte Suprema declaré que ante
la inexistencia de una norma antielusion y sin comprobarse en juicio los elementos de la simu-
lacion, los conceptos de derecho privado prevalecen sobre los fiscales. En la misma linea, Ruiz
ALMENDRAL 2006: p. 27.
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incluya la legislacion interna, y solo cuando no se llegue a un resultado claro
podra acudirse a las definiciones contenidas en el derecho interno39 del Estado
que aplica el tratado en primer lugar. Por ello, no podriamos estar de acuerdo
con que el significado ordinario de un término sea el utilizado en el derecho
interno y que, sobre esa base, se indique lo cierto, que la carga de evidenciar
el significado especial recae sobre quien lo alega; y se concluya lo errado, que
la existencia de un lenguaje fiscal internacional debe ser probado por quien lo
alega*®. No queremos decir que dicho leguaje se presuma que existe, sino que
en realidad el significado sera autonomo (siendo lenguaje fiscal internacional o
no), a menos que el Estado que aplica en primer lugar el tratado jussifiqgue*' que
no ha sido posible hallarlo y que por ello procede a usar su definicion interna.
Esta interpretacion que se sostiene con fundamento en la frase “a menos que”
puede evitar el facilismo de aplicar la ley interna y generar asi un conflicto de
calificacion (en sentido amplio). En todo caso, nada obsta para que siguiendo
ese iter, los vocablos que se utilizan para definir dividendos en los CDI encuen-
tren un significado mercantil.

Se suele aceptar que el art. 10.3 MCOCDE incorpora un significado inicial-
mente autonomo convencional y una remision a la legislacion interna al Estado
de la fuente de los dividendos, que seria residual segun reconocida doctrina**.
Para el significado auténomo es necesario indagar en todo el lenguaje comun
—de derecho internacional tributario— qué se esconde en esas palabras. Asi, la
CVDT exige que de los significados posibles se acepte el que resulte mas acorde
con el contexto, esto es, los elementos gramaticales que rodean a una palabra,
siguiendo con el resto del tratado (contexto intrinseco) y el resto del ordena-
miento juridico internacional (contexto extrinseco) al que la CVDT restringe a
los acuerdos que se refieran al tratado y hayan sido concertados entre todas las
partes con motivo de su celebracion (art. 31.1.a) o los instrumentos hechos por
una parte y aceptados por la otra parte como instrumentos referentes al tratado
(art. 31.2.b)*. Ademas, habra que considerarse el contexto ampliado, dentro

39 HEINRICH & MORITZ 2000: p. 142-152.

40 Como se infiere de la posicion de ENGELEN 2004: p. 473.

41 Podria pensarse que la exigencia fuera de probar, pero ello ciertamente seria desproporcionado
pues obligaria, contra toda l6gica, a probar algo negativo (una negacion indefinida).

42 Por el momento: VAN DEN TEMPEL 1967: p. 42; VOGEL 1997: p. 649; RUIZ GARCIA 2004: p. 525;
AVERY JONES et al. 2009: p. 5-45.

43 Lainterpretacion sistematica que exige la CVDT comprende el analisis del contexto y del contexto
ampliado. Aquel permite hallar el significado corriente u ordinario, pero ademas le exige al in-
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del cual se incluye “toda norma pertinente de derecho internacional aplicable
en las relaciones entre las partes” (art. 31.3.c CVDT) y “todo acuerdo ulterior
entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus
disposiciones” (art. 31.3.a CVDT) y “toda practica ulteriormente seguida en
la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretacion del tratado” (art. 31.3.b CVDT). El contexto ampliado tiene un
valor restringido al derecho internacional publico, pues para que se trate de
un acuerdo deben surtirse los procedimientos de celebracion y ratificacion
de tratados, y es poco probable que la mera practica consolide efectos normativos
internacionales. En el ambito interno el contexto ampliado se encuentra mucho
mas limitado, considerando que puede contravenir el principio de reserva de
ley tributaria previsto en las constituciones. De ahi que los citados literales a)
y b) del art. 31.3 de la CVDT no puedan ser una carta abierta para desarrollo
administrativo de parte de las autoridades de los Estados contratantes**. Ade-
mas, el uso de otros tratados de un Estado para interpretar contextualmente
un CDI (pararell treaties) no parece del todo apropiado*s.

Elart. 3.2 del MCOCDE exige que el significado de contexto que trae la CVDT
sea mas flexible, al requerir que se consideren todos los elementos de interpre-
tacion que develen la intencion de las partes*® sin que importe si estos estan
subordinados en esa normativa, antes que remitirse al derecho interno. Asi, los
medios complementarios de interpretacion, como los trabajos preparatorios del

térprete ver el sistema, esto es, analizar intrinsecamente al tratado empezando por los elementos
gramaticales que rodean a una palabra, siguiendo con el resto del tratado, lo que incluye su pro-
tocolo y anexos, y considerando elementos extrinsecos: el ordenamiento juridico internacional.
Dentro de este la CVDT solo se refiere como contexto extrinseco a aquellos acuerdos que se refie-
ran al tratado y hayan sido concertados entre todas las partes con motivo de su celebracion (art.
31.2.a CVDT) o instrumentos hechos por una parte y aceptados por la otra como instrumentos
referentes al tratado (art. 31.2.b CVDT). ROCHA 2009: p. 87-89. ENGELEN 2004: p. 220.

44 LANG 2010: Introduction, parr. 67-71, p. 37-40.

45 Aunque el analisis de otros CDI puede resultar Gtil en el proceso hermenéutico, su uso debe darse
con cautela, pues la naturaleza de los CDI es tener efectos inter partes, ya que responden a una
negociacion particular y concreta. ROCHA, p. 127. Hay que aclarar que aunque algunos autores
consideran que los demas tratados forman parte del derecho interno del Estado y por tanto pueden
entenderse comprendidos dentro de la remision que hace el art. 3.2 MCOCDE (GARCIA NOVOA
2000: p. 55), lo cierto es que tal posicion envuelve una contradiccion con el entendimiento de
los CDI como normas de naturaleza internacional con efectos inter partes.

46 Asi se manifiesta el parr. 12 del art. 3.2 del MCOCDE al indicar que la intencion de las partes en
el momento de la firma del Convenio es contexto.
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tratado y las circunstancias de su celebracion*’, tendrian un papel mas amplio,
pues no solo se podria acudir a ellos “para confirmar el sentido resultante de
la aplicacion del art. 31 o para determinar el sentido cuando la interpretacion
dada de conformidad con el articulo 31: a.) deje ambiguo u oscuro el sentido;
0, b.) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable” (art.
32 CvDT). En definitiva, ha de preferirse el significado autonomo, aunque es
evidente que este puede no ser univoco ni sea facil probar su existencia, porque
en ocasiones los Estados no estan de acuerdo con el contexto relevante.

Los CMOCDE pueden prestar utilidad para solucionar problemas herme-
néuticos*®, pero no son admitidos sin discusién cémo criterios interpretativos
prevalentes. Aunque no sea nuestro objeto exponer y discutir la extensa lite-
ratura que existe sobre este punto*, es menester sefialar que los modelos de
convenio de la OCDE y de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) con
sus respectivos Comentarios no tienen ningtn poder vinculante y solo son re-
comendaciones a los Estados°, aun cuando los propios CDI se remitan a esos
documentos’'. Su papel se da en términos interpretativos y se ha sostenido

47 PUL, p. 542. Este autor sefiala que contar con estos materiales permitiria evitar mejor la doble
imposicion internacional, que es el objetivo de los CDI.

48 Parr. 2, Introduction, MCOCDE.

49 Vid. CASTRO 2011b con la bibliografia ahi citada. Inter alia: VOGEL & PROKISCH 1993: p. 55-85;
ENGELEN & DOUMA: 2008; ROCHA 2009. En el ambito espaiiol: RIBES RIBES 2003; ZORNOZA
2009.

50 AVERY JONES et al. 2006c¢: p. 3-7. El propio tratado de la OCDE de 1960 en el articulo 6.° indica
que no son vinculantes las decisiones hasta que hayan cumplido con los procedimientos constitu-
cionales internos, lo cual no ocurre ni con el MCOCDE ni con sus comentarios. Ademas, el propio
MCOCDE reconoce que los comentarios no estan disefiados para ser anexados y, paraddjicamente,
a pesar de su naturaleza no vinculante se reconocen a si mismos como no vinculantes. PIJI. 1997:
p- 545. Del MCONU se puede decir lo mismo, pues se trata de un simple modelo cuyos comentarios
reflejan la opinion del Grupo de Expertos, pero no el consenso de la Asamblea General ni del
Consejo de Seguridad. El parrafo 2 del prefacio de la version de 2001 del MCONU contiene un
mandato que no tiene ningan valor. Se indica: “Cada articulo [...] toma la forma de un posible
texto del articulo de un tratado. Ademas, cada articulo es seguido por observaciones que resu-
men las discusiones relevantes del Grupo de Expertos, mencionando las decisiones tomadas e
indicando la manera en la cual los preceptos del articulo deben ser interpretados”.

51 No podria pretenderse con esta remision darles un papel normativo a los Comentarios, pues
ello llevaria a la contradiccion de que los negociadores del tratado pretendian con ello vulne-
rar principios contenidos en la Constitucion Politica tales como la reserva de ley tributaria y la
division de los poderes publicos. HORALA 1 VALLE 2007: p. 112. Algunos CDI incorporan clau-
sulas de contenido igual o similar al siguiente: “Se entendera que de aquellas disposiciones del
Convenio que estén redactadas siguiendo las disposiciones contenidas en el Convenio Modelo
de la OCDE sobre la renta y sobre el patrimonio cabe esperar, en términos generales, que tengan
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que pueden ser lenguaje fiscal internacional, aunque esto Gltimo no puede
aceptarse de forma genérica, pues si bien se trata de documentos que conden-
san una evolucion historica en la materia, no todos los paises han participado
en la creacion de dicho lenguaje, ni se puede decir que tengan un significado
decantado e invariable desde su creacion’®. Sin embargo, en principio puede
aceptarse que los Modelos OCDE y ONU suelen ser la base de negociacion de los
CDI y por tanto deben considerarse en primer orden para encontrar el lenguaje
comun hablado por las partes. Lo dicho supondra que no tendran relevancia
los Comentarios cuando el CDI se separe de la redaccion del Modelo, se plas-
men aclaraciones en el tratado o de otros materiales historicos se pueda inferir
que el significado pretendido por las partes era distinto. En consecuencia, los
Comentarios al Modelo son una fuente de consulta insoslayable, aunque no
deban tener una preferencia automatica sobre otros materiales ni deban rele-
var al intérprete de buscar otros elementos ni de usar los demas métodos de
interpretacion3. En todo caso, no encuadran en los elementos del contexto o
contexto ampliado que recoge la CVDT3* ni son un significado especial. Dado
que no tienen mas valor que el de sus argumentos, el problema de la interpre-

el significado recogido en los Comentarios de la OCDE sobre las mismas. Los Comentarios, con
las revisiones que puedan hacérseles cuando corresponda, constituyen un método de interpre-
tacion en el sentido de la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados”. Espana-Bosnia Herzegovina 2010. Otros CDI, Espafia-Croacia 2006; Espaiia-Costa
Rica 2011. Otros como el de Espaifia y Cosa Rica indican que “las disposiciones de este Convenio
se interpretaran de acuerdo a [sic] los comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE, en su
edicion de 2003”. Se ha entendido que esta referencia incluye las observaciones de Espaiia a los
comentarios.

52 Sobre la Discusion, vid.: BAKER 2000: parr. E-19; ROCHA 2009: p. 135.

53 LANG 2010: parr. 86, p. 43.

54 Posicion distinta la de algunos autores que indican que cuando el CDI no defina un término y los
comentarios vigentes a la firma del tratado si, debera aceptarse dicho significado, pues se trata
del contexto. AVERY JONES ¢/ al. 2006¢: p. 3-7. En nuestra opiniéon no son contexto porque no
se trata de un acuerdo hecho en conexién con el CDI concreto, los comentarios no se refieren en
especifico a los tratados de un Estado ni se formulan con motivo de la celebracion del tratado vy,
en cualquier caso, no se aprecia que claramente sean aceptados por los Estados parte, pues aun-
que se puedan hacer reservas a los comentarios, estas no son reservas a un tratado multilateral
(nuestra posicion se apoya en AVERY JONES 1984: p. 99), sino un comentario sobre otro comentario
que se sabe no es vinculante y que no tiene el minimo valor normativo, como hemos dicho. En
efecto, los comentarios no pueden ser un “acuerdo” en los términos del art. 31.3.2) de la CVDT,
pues no son un tratado segtin se define en el art. 2.a) ibid. LANG 2000: p. 17. A nuestro juicio los
comentarios no son contexto ampliado porque aprobar su existencia no es una practica en si, y
si lo fuese, no es relativa al tratado. Ademas, a causa del principio de reserva de ley tributaria, la
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tacion dinamica y estatica que ha agotado a la doctrina carece de objeto, como
con impecable logica subrayan los profesores Zornoza y Baez55, pero también
demuestra que es dificil probar la existencia de un lenguaje fiscal internacional
y un contexto que claramente permita solucionar las cuestiones problematicas.

La interpretacion teleologica y sistematica sugiere el recurso a los prin-
cipios y valores, siempre que su resultado se enmarque en el sentido posible
de las palabras®, aunque debe reconocerse que tratindose de las definiciones
previstas en los CDI, ello da como resultado una metodologia etérea y proba-
blemente inutil, teniendo en cuenta la dificultad de encontrar aquellos que
siendo comunes para todos los ordenamientos juridicos involucrados resulten
aplicables a un mismo hecho, acto o negocio susceptible de imposicions’. En

competencia de las autoridades para configurar una “practica ulterior” en los términos el art.
31.3.b) esta restringida. LANG 2000: p. 18.

55 ZORNOZA & BAEZ 2013: p. 700. Sobre la discusion, vid. ROCHA 2009: p. 137. La OCDE indica
que los comentarios posteriores a la firma de un convenio pueden prestar utilidad interpretativa
para la administracion y para los obligados tributarios, pero ello no puede llevar a que con los
comentarios de una modificacion al articulado del modelo se pretenda interpretar el anterior
texto (introduccién parr. 33-36-1). Esta posicion asi entendida es razonable, pues los nuevos
comentarios son entonces un elemento mas de interpretacion que se ha de tener en cuenta en la
labor hermenéutica. Si lo que se pretende es atribuir un significado que excede de la literalidad,
no podran ser admitidos, ni tampoco lo serian si fueran previos a la negociacién de un CDI. Sin
embargo, alguna parte de la doctrina y la jurisprudencia, partiendo de asignarles algn valor a
los comentarios, ha afirmado que solo los comentarios anteriores a un tratado pueden son indi-
cativos de la intencion de las partes: p. ej., AVERY JONES 2002: p. 102. Dentro de la literalidad es
posible que el significado atribuido en la version sobre la cual se negocio un CDI varie de manera
significativa del que se pretende atribuir en los comentarios posteriores. En este caso la misma
diferencia de significados sera prueba de la inexistencia de un lenguaje fiscal internacional, pues
si bien histéricamente se podra probar la intension de las partes o la voluntad del legislador al
momento de celebracion del tratado, la modificacién dara muestra de que la norma objetivamente
ha adquirido vida propia y que es posible escindirla de la voluntad del legislador o de las partes.
La preferencia por uno u otro significado dependera de los demas métodos de interpretacion,
pero como materiales de interpretacion tendran el mismo papel. Seria un error metodologico
obviar la existencia de los comentarios anteriores y aplicar sin mas los comentarios mas recientes.
LLANG 2010: parr. 92-104, p. 45-48.

56 El criterio finalista permite justificar un resultado de una interpretacion gramatical, pero no
supone la creacién de normas o integracion: no es analogia. LARENZ 2010: p. 318 y ss.

57 Sibien es cierto que la interpretacion y aplicacion del concepto de convencional de dividendos
puede venir afectada por los principios generales y la costumbre internacional en materia tri-
butaria, lo cierto es que en cuanto a la existencia y alcance de estas Gltimas fuentes del derecho
hay que ser cautelosos. Resultaria sencillo afirmar que un ejemplo de costumbre internacional
en materia tributaria es la exencion de miembros diplomaticos, o tal como lo refiere VOGEL, la
regla que les permite a los Estados gravar una transaccion econémica extranjera cuando haya
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muchos casos concretos no se puede fijar un estandar de capacidad contribu-
tiva internacional, y cuando se logre, la posible existencia de fines extrafiscales
siempre sembrara dudas. Asi, desde un punto de vista abstracto, la Gnica fina-
lidad de los CDI es la distribucion de la potestad tributarias®, de manera que

la eliminacion de la doble imposicion o de la no imposicion, la prevencion del
fraude y elusion fiscal, la eliminacion de la discriminacion fiscal, la promocion
las relaciones econdmicas entre los Estados y el permitir la asistencia y coope-

racion entre las administraciones parecen estar limitadas al mero alcance de
las normas que un tratado concreto preveasd.

58

59

una conexion suficiente entre el obligado tributario y el Estado. Ademas, el derecho interna-
cional prohibe los actos de soberania de un Estado en el territorio de otro, a menos que exista
un acuerdo de cooperacion internacional (de recaudacion, de intercambio de informacion, etc.)
dentro de los marcos constitucionales de los Estados. Sobre el papel normativo de los princi-
pios, vid. MONTANO 2005: p. 31 -34, TIJ, Recueil, 1996: parr. 226; y CIJ Recueil, 2004; parr. 89,
citado por DIEZ VELASCO 2007: p. 124. Aunque no es un tema decantado, actualmente existen
algunos estudios acerca de los principios generales de derecho internacional tributario y de la
costumbre internacional tributaria que no parecen tener mucho fundamento, como el defendido
por AVY-YONAH de una sola tributacién y del beneficio (las rentas activas deben ser tributar ante
todo en la fuente y las pasivas en la residencia); AVI-YONAH, 2007. Sin embargo, ciertamente hay
algunos ejemplos que podemos dar. De los principios, lo seria el de reserva de ley que aparece
ligado a la democracia y se extiende a la mayoria de los Estados, confirmando una concordancia
juridica entre los pueblos. Asi mismo lo serian los derechos humanos, que cobran cada vez mis
importancia en materia fiscal, pues su proteccion debe “[...] jugar [sic] un papel fundamental en
la era de la globalizacion econémica y legal, puesto que no solo la proteccién de bases imponibles
de los Estados es un interés protegible dentro del contexto actual; también lo es la proteccion de
los derechos humanos de los obligados tributarios”. KOFLER & PISTONE 2011: p. I0-I1I.

De forma similar, DE BROE 2008: p. 327. Podria decirse que existe una finalidad ideal de los CDI
y es el justo reparto de los ingresos fiscales entre los Estados. Esto no se da en todos los conve-
nios. En realidad, la finalidad que si puede comprobarse, y a nuestro juicio la principal, es la de
repartir la recaudacion tributaria potencial entre los Estados contratantes. En el fondo existe
un problema de reparticion de la potestad tributaria cuando los flujos de negocios e inversiones
no es reciproco, como sucede en el caso de CDI celebrados entre Estados desarrollados y en vias
de desarrollo. Esto hace que las consideraciones de justicia no cumplan un papel relevante en la
practica, aunque hay instituciones creadas por la doctrina para equilibrar los CDI. Es importante
mencionar en ese sentido las variaciones que incorpora el MCONU, las clausulas matching credit
y las de tax sparing. Cfr. ROCHA 20710: p. 10.

Los principios del DTI pueden abstraerse de los principios y valores que ordenan tanto el dere-
cho tributario como el derecho internacional publico, especialmente de los derechos humanos.
Ahora bien, en lo que hace a las finalidades del cDI, el titulo y el preambulo pueden dar luces
de los propositos. En general, la doctrina sefiala diversos objetivos de los CDI (SERRANO ANTON
2010: p. 259) que prestan poca utilidad para efectos de la interpretacion teleologica o que no
tienen mayor fundamento; por ejemplo, resulta impropio afirmar que la no doble tributacion
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El principio de abuso del derecho, elusion o fraude fiscal se ha tratado de
fundamentar en el hecho de que es un principio general del derecho de las na-
ciones civilizadas, y el articulo 31 de la CVDT exige interpretar de buena fe los
cDI. En efecto, en buena medida este principio es la base para el denominado
guiding principle, que permite construir el estandar convencional de abuso segtin
los CMOCDE y que se analizara mas adelante. Sin embargo, los contornos del
citado principio son poco claros a causa de la dificultad de definir los criterios
de conducta no abusiva®. La buena fe, la moral, las buenas costumbres o los
fines sociales y economicos del derecho son patrones que ya son dificiles de
concretar en el ambito de un Estado y que en el plano internacional resultan
perfectamente indeterminados®’. Y es que la elusion o fraude fiscal internacional
requiere medidas normativas expresas, por lo cual, el acudir a abstracciones
como los fines o valores es, las mas de las veces, un error del aplicador que puede
confundir con elusion situaciones legitimas de planificacion fiscal internacio-
nal®. En realidad, la “doble no imposicion” se puede producir por diversas

es un principio o que esté prohibida por el derecho internacional, aunque sea economicamente
desventajosa. LANG 2004: p. 83 y ss. Aunque un objetivo principal de los CDI es eliminar la doble
imposicion juridica internacional, no creemos que se pueda sostener que se trate de un principio
juridico, sino de una necesidad econdmica o, si se quiere, un postulado de sofi law. Esta posicion
es contraria a la planteada por ROCHA, que sostiene que la doble imposicion es un principio
entendido como una regla finalista 0 un mandato de optimizacion en los términos de ROBERT
ALEXI. ROCHA 2009: p. 9. Por otra parte, es importante mencionar que la doble imposicion en
gran parte puede solucionarse por medio de medidas internas o comunitarias de armonizacion,
con lo cual se puede concluir que los CDI no tienen como principal finalidad eliminar la doble
imposicion, pues su texto tan solo permite solucionar algunos casos de doble imposicién y no
todos. LANG 2010: parr. 73, p. 40. Es mas; el parr. 7 al articulo 1.° de los CMOCDE indica que el
“principal objetivo de los convenios de doble imposicion es promover los intercambios de bienes y
servicios y los movimientos de capitales y personas mediante la eliminacion de la doble imposicion
internacional”, lo cual es muestra de que la eliminacion de la doble imposicion es simplemente
un medio de un fin mayor, que es facilitar las operaciones transfronterizas. En cualquier caso,
este altimo es practicamente imposible de concretar mas alla de los términos del tratado.

60 En igual sentido JIMENEZ MARTIN & RODRIGUEZ-RAMOS 2011: p. 69-71, entre otros autores
ahi citados.

61 VOGEL, por ejemplo, ha sostenido que la prevalencia de la sustancia sobre la forma seria el
contenido de tal principio internacional, aunque como bien lo ha apuntado la doctrina, dicha
afirmacion no sefiala nada nuevo, pues es meramente una descripcion del resultado de la aplica-
cion de la norma antielusion y no contiene pues ninguna aclaracién sobre las condiciones para
delimitar el abuso. Vid. ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 48.

62 LANG 2004: p. 117y ss.; LANG 2010: parr. 74, p. 40.
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razones, y evitarla no es tampoco un objetivo del CDI®, como lo argumenta
el Informe sobre tributacion de las Partnerships del aiio 1999%, aunque desde
una perspectiva econémica y de politica fiscal seria deseable que el concepto
de dividendo en los CDI no generara una “doble no imposicion” internacional,
al tiempo que promoviera la eficiencia por medio de la neutralidad. Mientras
no se adopten medidas internas o convencionales que ataquen especificamente
a esas situaciones, como lo son las clausulas “subject to tax”% o el apartado 4
del art. 23A MCOCDE, el resultado sera un ahorro fiscal legitimo.

Ante la ausencia de contexto y por la misma imposibilidad de concretar
el contenido de los principios generales del derecho internacional, cuando no
su existencia, el concepto inicialmente auténomo se permea por la legislacion
interna, ya que el CDI puede contener remisiones tacitas, como ocurre cuando
los preceptos que alejandose del MCOCDE tienen una redaccion similar a la pre-
vista en el derecho interno de un Estado contratante. Fin estos casos el derecho
interno puede tener valor de contexto®. Ademas, existen remisiones expresas,
porque si se sigue el art. 3.2 MCOCDE, los términos “rendimientos”, “acciones”,
“acciones o bonos de disfrute”, “partes de minas”, “acciones de fundador”,
“derechos de crédito” o “participaciones sociales” no son definidos por el tra-
tado, por lo cual, “a menos de que de su contexto se infiera una interpretacion
diferente” tendran el significado que le asigne la legislacion tributaria interna
y subsidiariamente aquella con contenido no tributario. Ademas, la remision
contenida en el art. 10.3 del Modelo exige que se consideren como dividendos

63 LANG 2010: parr. 74, p. 40. Este autor ha analizado la doble no imposicién en distintos trabajos
en los que sobresale LANG 2000: p. 29-30; LLANG (2004: p. 119) sostiene: “No existe ninguna
norma actualmente que de alguna forma pueda ofrecer una proteccion efectiva contra la doble
tributacion en casos inversos. Como consecuencia, el MCOCDE y sus comentarios estan siendo
acusados de carecer de un balance. En todo caso el Comité de asuntos fiscales de la OCDE toda-
via no ha establecido un complemento a las provisiones del procedimiento amistoso. Antes de
la deliberacion sobre futuras normas para la prevencion de la doble no imposicion, es necesario
asegurar la elemental proteccion legal de los contribuyentes con el objeto de mantener un balance
en la convencion, el cual se refiere no solo a la relacion entre Estados, sino también la relacion
entre las autoridades tributarias y los contribuyentes”. SCAPA & HENIE 2005: p. 266-284; X AVIER
2005: p. 227. ROCHA 2009: p. 9.

64 OECD 199Q: PArT. 44, 52 ¥ 109.

65 LANG 2000: p. 29-30.

66 1.ANG 20710, Introdution, parr. 79-80, p. 42-43; parr. 83, p. 43. Sobre las remisiones expresas:
HARUN OGUTU 2008: p. 269-272; REIMER 1999: p. 471. Ademas, la referencia a los obligados
tributarios y a la base imponible casi siempre se entiende de acuerdo con el derecho interno
(LANG 2010: parr. 78, p. 42).
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para efectos convencionales aquellas rentas de otras participaciones sociales
que estén sujetas al mismo tratamiento tributario de las acciones en el Esta-
do de la fuente. De forma analoga, los términos “sociedad” —del que derivan
“otras participaciones sociales”—y “residencia”, en los cuales se fundamenta la
definicion auténoma de dividendos, se entienden de acuerdo con la legislacion
interna, segun lo indican los articulos 3.1 y 4 del Modelo, como se analizara en
profundidad posteriormente.

En definitiva, el art. 10.3 MCOCDE contiene una clasificacion de la renta que
ha de interpretarse de forma auténoma inicialmente y solo por excepcion se
podra acudir al significado previsto por la legislacion interna del Estado de la
residencia. Visto que la acepcion comun de los vocablos utilizados por la defini-
cion suele tener un significado especificamente determinado por la legislacion
mercantil, es posible que el intérprete acepte estos tltimos y no indague por el
eventual sentido auténomo. Y es que resulta dificil determinar el sentido del
art. 10.3 sin mirar al derecho privado vigente; por ello, se debe acudir a la his-
toria de esta institucion para entender por qué existe dicho parrafo en los CDI,
para de ahi extraer las finalidades que puede tener, dar luces a la interpretacion
teleologica y al mismo tiempo verificar si los redactores se referian a un propio
concepto autbnomo convencional y tributario o al significado mercantil, como
se hara a continuacion.

II. EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO
DE DIVIDENDO EN LOS CDI

La potestad impositiva sobre las rentas que se han descrito en el capitulo anterior,
ejercidas en los Estados de la fuente y de la residencia de formas tan diversas
como se ha expuesto, no ha sido facil de repartir en la historia de los CDI, tal
como se demostrara en los siguientes apartados. A continuacion se aborda la
evolucion historica de la definicion de dividendos, mencionando tangencial-
mente, y en lo que interesa a este libro, el régimen tributario previsto en los
tratados para dichas rentas. La principal pregunta que nos planteamos fue:
icuales son las razones que justifican la existencia de un articulo de reparto de
la potestad impositiva especifico para los dividendos? Y junto a ella, ;cuales
rendimientos se pretendian comprender en el presupuesto de hecho de dicha
regla? Tales preguntas permitiran dar luces sobre la ratio de la definicion que
hoy aparece en el art. 10.3 del Modelo y en la mayoria de los tratados. Como se
demostrara, los CDI han configurado en la definicion de dividendos una regla de
distribucion cuyo objeto es repartir la potestad impositiva sobre un elemento de
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renta obtenido por un residente de un Fstado contratante, que econémicamen-
te se vincula con los beneficios de la entidad distribuidora de dividendos, que
es una entidad residente en el otro Estado contratante. Dicho esto, la historia
puede ser dividida en dos momentos: el antes y el después de la existencia de
una definicion de dividendos similar a la prevista en el art. 10.3 del Modelo.

A. INEXISTENCIA DE UNA DEFINICION DE DIVIDENDOS
SIMILAR A LA PREVISTA EN EL ART. 10.3 MCOCDE

I. LOS PRIMEROS CONVENIOS Y NORMAS
ARMONIZADORAS DE LA IMPOSICION DIRECTA

Es dificil abordar el estudio historico de instituciones legales, no solo porque
sus antecedentes pueden haberse desarrollado en cualquier parte del mundo, en
cualquier época y no haber sido descubiertos hasta ahora®?, sino también porque
su evolucion obedece a un conjunto de circunstancias politicas y econémicas
cuya importancia no siempre es bien medida por los investigadores juridicos.
Por ello, debe subrayarse desde ahora que este apartado se limita a retomar
los elementos que empiezan a definir a los dividendos desde los primeros con-
venios reconocidos por la literatura mas relevante, obviando una descripcion
detallada de dichos tratados y de los factores que dieron lugar a la creacion de
la red de convenios de doble imposiciéon®®. En consecuencia, la finalidad de un
estudio historico como el que se hace en este trabajo no puede ser distinta de
la de buscar los elementos que permitan soportar las posiciones en torno a los
problemas interpretativos que plantea la definicion de dividendos prevista en
los CDI contemporaneos, pues si bien los tratados tributarios estan regidos por
el pacta sunt servanda y laintencion de las partes no tiene mayor relevancia para
determinar el sentido de su texto ni se podria sostener que los documentos his-
toricos del desarrollo de los modelos son travaux préparatoires para la cvDT®,
no debe descartarse la historia de las instituciones de la fiscalidad internacional
en que se fundamenta la negociacion de los acuerdos ni tampoco la historia que
esta detras de los textos contenidos en los modelos en que se apoyan los CDI,

67 Las Naciones Unidas ha compilado los tratados en materia tributaria celebrados desde 1843
hasta 1951 y es un punto de partida fiable. UNITED NATIONS 1951.

68 Vid. JOGARAJAN 2011: p. 679-707.

69 En otras palabras: no podria decirse que los documentos historicos de los Modelos formaron
parte de los trabajos de preparacion de un CDI concreto.
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pues en ellos usualmente puede encontrarse el entendimiento comun que se
les da a los términos utilizados y las formas de resolver los conflictos entre las
normas internas y los tratados?°.

El punto de partida de nuestro analisis lo hemos fijado en el tratado entre
Prusia y Sajonia de 1869, puesto que recientes estudios demuestran como sienta
las bases generales de los posteriores convenios, ya que incorpora las reglas,
aun validas, de tributacion en la residencia por principio general, la excepcion
de tributacion en la fuente de los impuestos que recaen sobre la tierra y sobre
las actividades empresariales ejercidas en una jurisdiccion?". El citado conve-
nio debié de haber tenido una influencia reciproca con la ley de la Alemania
imperial para eliminar la doble imposicion (Reichsgesetz wegen Beseitigung der
Doppelbesteuerung) de 13 de mayo de 1870, la que a su vez sirvié de base para
la elaboracion del tratado celebrado entre el Imperio Austro-Hungaro y Prusia
del 21 de junio de 1899, considerado por muchos el primer CDI omnicompre-
hensivo??. E1 ambito objetivo de aplicacion de los citados tratados y de la ley
de la Alemania imperial recaia, al mismo tiempo, sobre unos gérmenes de im-
puestos personales de renta como los conocemos hoy y variados tributos que
consideraban la fuente de la renta.

La historia del impuesto sobre la renta en Espana es una muestra del
proceso que se vivio de forma mas temprana en Francia y el Imperio aleman.

70 Esta misma conclusion puede apreciarse en: FRIEDLANDER & WILKIE 2006: p. 907 y ss. De
acuerdo con VANN, la importancia que tienen los argumentos histéricos en el Common Lamw son
fundamentales, como también lo son en materia de los CDI. Segun el autor australiano, tratar
de comprender la historia antes de embarcarse en un analisis mas general tiene relevancia en
términos tedricos, de interpretacion y de politica fiscal. VANN 2011: p. 11.

71 Las categorias que trae son: residencia, rentas de trabajo, propiedad inmueble, beneficios em-
presariales y servicios gubernamentales. HATTINGH 2013: p. 31 y ss. Es interesante este estudio
porque justifica la importancia del tratado entre Prusia y Sajonia, en la medida en que la mayoria
de los autores dan por descontado que los principios de los tratados se asientan en el Convenio
entre el Imperio Austrohungaro y Prusia.

72 El contexto de la regulacion se explica porque en en el Imperio aleman los Lander y los Gemein-
de tenian un alto grado de independencia y poderes, dentro de los cuales estaba la imposicion
directa. A la par, se vivia un crecimiento de las operaciones economicas en varias jurisdicciones.
Ante los problemas derivados del solapamiento de los poderes tributarios, la Federacion alemana
interviene afrontando por primera vez de forma seria la cuestion de la doble imposicion. Vid.
HARRIS 1999: p. 8. El tratado entre el Imperio Austro-Hungaro y Prusia del 21 de junio de 1899
ha sido reconocido por la doctrina como el primer convenio internacional de doble imposicion
comprehensivo y del cual se derivan los principios que guiarian la evolucion del derecho inter-
nacional tributario hasta nuestros tiempos. Entre otros, GARCIA PRATS 1996: p. 31; MAY 2011:
p. 419; JOGARAJAN 2011: p. 679 y ss. Aunque, como vimos, hay antecedentes mas remotos.
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Como se sabe, desde un primer momento las actividades empresariales estaban
sujetas a gravamen bajo la imposicion real, de forma que el tributo no miraba
a quién obtuviese el ingreso. Esto llevo a preguntarse qué ocurria cuando el
negocio era desarrollado por una sociedad y esta con posterioridad distribuia
dividendos. ¢(Existian dos actividades empresariales gravadas o solo una? A la
par, después que se empiezan a introducir impuestos personales sobre la renta,
varias preguntas paralelas emergen: ;donde debe gravarse al sujeto al que se le
atribuye la renta? y jqué relacion tiene la imposicion de producto y el impuesto
personal sobre la renta?

La ley del Imperio aleman se enfrent6 precisamente al problema de de-
terminar quién era el titular de las actividades empresariales, pues a pesar de
que dicha normativa no contenia una regla especifica sobre los dividendos, fue
necesario resolver judicialmente la tributacion a la que estos se veian sometidos.
En efecto, la Corte Administrativa del Gran Ducado de Baden, en sentencia
del 7 de abril de 1886, estableci6 que si la sociedad ejercia un negocio, su renta
era distinta de la de los socios, con lo cual estos no realizaban una actividad
empresarial en el otro Estado. Al mismo tiempo, sostuvo que los dividendos por
si mismos no eran un rendimiento por una actividad empresarial, todo lo cual
causaba que las distribuciones resultaban gravadas en la residencia y no en la
fuente”3. Como consecuencia, esta regla basica solucionaba la doble imposicion

73 Alemania, Criminal Division, Judgment of 26 February 1883. R. n.” 3084/82. “The personalities
of the legal subjects the limited corporation and its individual shareholders as well as their assets
are not identical. The limited company is in itself an independent person from the personality
of individual shareholders, is a separate legal entity and the assets of the former are legally and
in fact specifically distinct pursuant to article 213 of the Commercial Code. The individual sha-
reholder does not have joint ownership nor any other direct right to the assets of the company
and the same is true for his involvement with the company apart from its merchantable quality,
nor is it he who drives the subject matter of the company that constitutes the business. § 1 of
the Imperial Law of 13 May 1870 establishes the principle that a German person may only be
assessed for direct State taxes in the federal State in which he has his place of residence. In §
3 the exception is allowed for the ownership of land, the operation of a trade and the income
arising from these sources to be taxed only by the federal States in which the property is located
or the business is operated. The law thereby contemplates all the modalities of direct taxation.
§ 3 is strictly an interpretive exemption as can be seen from the tendency of the law, the moti-
vation for § 3, the debates in the Imperial Parliament and lastly as undoubtedly illuminated by
the nature of the provision; it deals with the income from the two described sources only in its
relationship with the person of the property and the trader, and therefore refers only to that
income which the property owner or tradesman derives from his land ownership or his business
enterprise. This exemption will therefore not apply to dividends of shareholders and also not
to those that operate the business of the limited company; and their dividend cover is therefore

175



176

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

juridica, aunque la doble imposicion econémica no era objeto de atenuacion en
la ley del Imperio aleman7+. Estas sentencias son fundamentales en procesos
de delimitacion de los dividendos al empezar a reconocer la existencia de una
ficcion legal, segun la cual la renta de los socios deriva de las participaciones
sociales y no de los beneficios de la entidad distribuidora.

El tratado entre el Imperio austrohtingaro y Prusia fue el fundamento de
los convenios entre los Estados europeos celebrados en los afios subsiguientes
a su expedicion, aunque evolucionaron conforme se consolidaba el impuesto
sobre la renta en el mundo como un tributo preponderantemente sintético y
personal. Dicho tratado incorporaba un derecho para el Imperio austrohtingaro
de aplicar un impuesto en la fuente con respecto a las rentas del capital (intere-
ses y pensiones, art. 3.°). El Convenio entre Alemania y Checoslovaquia de 21
de diciembre de 1921 introdujo una variacion fundamental al hacer reciproca
la regla de gravamen de las rentas de capital en la fuente e incluir en ellas a los
dividendos?. Este hecho empieza marcar la ligazon entre los dividendos y las
otras rentas del capital mobiliario como los intereses y las regalias, haciéndose
evidente la necesidad de mantener la consistencia en el tratamiento tributario
de esas tres clases de rentas dentro del Modelo de Convenio?®. Al mismo tiem-
po, este paso lo ha sefialado Harris como el inicio del sistema de imposicion de
sociedades clasico, pues se le permitia al Estado de la fuente aplicar un grava-

not subject to direct taxation in the country of the business enterprise without the principle of
§ 1, supra, applying according to their place of residence. The application of the Imperial Law
of 13 May 1870 does not rule out the taxing right of the State of domicile of the shareholder in
respect of dividends from shares in a company that is operated in a different federal State than
the State of residence of the shareholder. Collection vol. VIIL, p 132”. LLa misma idea se repite en
otras sentencias como: Alemania, Civil Division. Judgment of 11 February 1885, R. n.” 421/81
Collection f Civil. vol. XIII, p. 149. Las referencias a estas sentencias son tomadas del “Financial
case law. Decisions of the Imperial Court in financial matters. Edited by Willem Burkhard, Go-
vernment and fiscal council in Wiirzburg”, incluidos como apéndices y traducidos en paralelo
del aleman al inglés por HATTINGH 2013: pp 31 y ss.

74 HATTINGH 2013: pp 31 y ss. Corte del Imperio Aleman, sentencia de 18 de diciembre de 1884.
Se trataba de una causa penal.

75 JORGARAJAN argumenta que para la época en que se celebran los primeros CDI el derecho in-
ternacional ya habia asentado la idea de la reciprocidad y que por tanto los tratados tributarios
se asientan sobre este principio, que era y es fundamental. JOGARAJAN 2011: p. 679-684. Nos
parece que el tratamiento de las rentas de capital en el tratado entre el Imperio austrohtingaro
y Prusia prueba todo lo contrario.

76 HARRIS 1999: p. 7.
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men en origen sobre los dividendos?7, asunto que tiene su razon de ser en el
reconocimiento expreso en el ambito legal y no solo jurisprudencial, de que
los dividendos no son los beneficios por la actividad econémica de la sociedad.

Con lo anterior es posible concluir que los dividendos en los primeros con-
venios no fueron reconocidos como un objeto de imposicion independiente,
puesto que se engloban en otras como las rentas del capital o del capital mo-
biliario, o simplemente quedaban comprendidas en la renta global personal.
Es interesante ver como los jueces en aplicacion de la ley del Imperio aleman
distinguieron entre la renta atribuida a la sociedad y a los socios, entre la do-
ble imposicion economica y juridica y entre las actividades empresariales y la
obtencion de dividendos. Esa diferenciacion se plasmo en el reconocimiento
de los dividendos como un rendimiento con una fuente distinta de la actividad
economica de la entidad distribuidora de dividendos.

2. LOS TRABAJOS DE LA SOCIEDAD DE LAS NACIONES:
EL ORIGEN DEL SISTEMA DE MODELOS

Hacia los afios veinte del siglo pasado la Camara de Comercio Internacional
reunié a un comité con objeto de analizar el fendmeno de la doble imposicion
internacional. Estos trabajos no tuvieron resultados importantes, y se cedio el
estudio a la Liga de las Naciones en 1921, que por medio del Comité Finan-
ciero conform¢ la Comision de los Cuatro Economistas, por referencia a sus
miembros, los profesores Seligman (Estados Unidos) y Bruins (Paises Bajos),
el senador Einaudi (Italia) y Stamp (Gran Bretana). Tras varios meses de inter-
cambio de correspondencia entre los expertos en 1923 se expidio un borrador
que condensaba las conclusiones que se alcanzaron en torno a los precedentes
en materia de doble imposicion, las justificaciones del gravamen en la fuente o
en la residencia’ y los métodos para eliminar la doble imposicion.

77 HARRIS 1999: p. 9.

78 En este punto los economistas se fundamentaron en la teoria del “Economic Allegiance” para
indicar que los factores para determinar el lugar adecuado de tributacion son: 1) el origen o
fuente de la riqueza (donde se produce), 2) la localizacion de la riqueza (donde se posee), 3) el
lugar donde se puedan ejercer los derechos de esta y 4) el lugar de su consumo (se identifica con
la residencia). El limite entre esta teoria y el principio del beneficio aplicable a tasas y contribu-
ciones es tenue, pues de alguna forma los economistas pretenden ver cudl es la justificacion del
gravamen en la fuente o en la residencia y la encuentran en los servicios que provee cada Estado.
Vid. HARRIS 1996: p. 276-277. A nuestro juicio la justificacion de uno u otro sentido solo sera
muestra de un prejuicio de base, de manera que estos criterios no sean mas que convenciones.
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Este informe reconoce que varios tratados de la época contenian reglas
que permiten la imposicion real o de producto en la fuente de los dividendos
e intereses, esto es, donde el deudor tiene su domicilio, aunque finalmente
defienden el gravamen de los dividendos y todas las rentas del capital mobi-
liario en la residencia del beneficiario?. LLos economistas argumentaron que
los beneficios que traia a un pais recibir recursos externos justificaba su no
imposicion, que el criterio de origen ante la aparicion de gravamenes globales
sobre la renta no tenia sentido®, que la neutralidad en la exportacién de capi-
tales podria verse afectada®’ y que existia una imposibilidad administrativa de
recolectar los impuestos sobre las rentas en la fuente o el origen. Sefialan que el
otorgamiento de personalidad juridica a una entidad es un factor fundamental
en la creacion de valor®?.

Debe senalarse que el Informe se refirio a las acciones en “sociedades u
otras asociaciones” y subrayaba que econémicamente estas eran analogas a los
bonos en sociedades, por lo cual estaba poco justificado distinguir su tratamiento
fiscal, en particular, la eliminacion de la doble imposicion®3.

Los trabajos concluyen en que es posible solucionar la doble imposicion
por medio de métodos como la deduccion, la exencion, la division de impues-
tos o categorizar las rentas y asignarle un tratamiento especial a cada una. Esta
ultima opcién triunfo en la historia, pues era un reflejo de los impuestos reales
sobre la renta o el producto (los ingresos) imperantes en la época y la practica

79 LEAGUE OF NATIONS 1923.

8o Ibid.,p. 44V 45.

81 El Informe indica (ibid., p. 31): “Si adoptamos exclusivamente el principio de origen y si no
autorizamos al pais de la del domicilio a gravar los titulos de sociedades extranjeras, hay lugar a
temer que el individuo coloque toda su fortuna en valores extranjeros, lo que frustrara comple-
tamente al pais del domicilio”.

82 En esa linea afirman que en el origen de la riqueza generada por una participacion en una en-
tidad la personalidad de esta es de considerable importancia, de forma que el Estado de su do-
micilio es el que deberia gravar. Anotan seguidamente las dificultades de aplicar el principio del
origen, entendido como el lugar de obtencion de la renta de parte de la sociedad o como donde
se encuentra la direccion de la empresa: “Nevetheless, if origin in the case of corporate shares
be interpreted to mean the place where the dividends are earned, it is obvious that additional
complications will arise from the fact that the company may produce it goods in one State and
sell them in another, or have its chief office in one State and yet secure most of its earnings from
sales in other States. Here the multiplicity of claims of origin, that is, o1, 02, 03, will constitute
a serious embarrassment in considering the fractional rights of each particular share and to that
extent weakens the claims of origin”. LEAGUE OF NATIONS 1923; VANN 2009: p. 212.

83 Vid. OEEC, FC/WP12(58)1 part II, p. 3. MAY 2011: p. 420.
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convencional existente, a pesar de que el Informe de los Cuatro Economistas
ponia de presente la fungibilidad de las rentas y lo inapropiado que resultaba
la atribucién del gravamen en razén al tipo de renta4. La pregunta que surge
es por qué este sistema se mantiene hasta hoy en el MCOCDE y en la practica
totalidad de los CDI suscritos. I.a razon que parece justificarlo es la imposibili-
dad de encontrar una mejor forma de repartir el poder tributario de las rentas
internacionales sin afectar la idea de la soberania nacional y lograr la plena
aceptacion por los paises. Curiosamente el método del reparto del recaudo
ha pasado a ser una rareza historica, olvidada por los estudiosos para plantear
soluciones a varios de los irresolubles problemas de la fiscalidad internacional.

Aungque el Informe de los Cuatro Economistas no se plasm6 en un mode-
lo de convenio especifico, se le considera la base académica de los posteriores
desarrollos e incluso el fundamento de convenios como el de Checoslovaquia
con [talia de 1924 que atribuia el gravamen de los beneficios de la entidad dis-
tribuidora al Estado de la residencia de ella (Estado de la fuente) y de los divi-
dendos ala residencia del perceptor. Respecto de los dividendos propiamente se
comprendian los impuestos personales y cedulares, gravandose exclusivamente
en la residencia, lo cual evitaba la doble imposicion juridica®.

El borrador de Convenio de 1927 es el primer Modelo que incorpora un
articulo especifico para los dividendos, aunque no habia una definicion de ellos.
Como antecedente del citado borrador puede mencionarse que a partir de 1922
y hasta 1927, la Liga de las Naciones permitio la participacion de expertos,
inicialmente de Bélgica, Francia, Paises Bajos, Italia, el Reino Unido, Suiza y
Checoslovaquia, y con posterioridad, de Alemania, Japén, Polonia y Venezuela®®.
En las resoluciones de 1925%7 y el borrador de Convenio de 1927 la Sociedad
de las Naciones®, que es considerado el “primer embrién”% de los modelos
actuales, hace una division inicial entre impuestos personales y reales%°.

84 LEAGUE OF NATIONS 1923: p. 49.

85 Vid. HARRIS 1996: p. 299.

86 ROCHA 2009: p. 3.

87 Vid. LEAGUE OF NATIONS 1925: p. 32.

88 LEAGUE OF NATIONS 1927: p. 10-18.

89 UCKMAR 2003: p. 5.

9o Como ya se observo respecto de la historia del impuesto sobre la renta espafiol, mientras en los
primeros el gravamen tendia a ser global, progresivo y se adecuaba a quien recibia la renta —resi-
dentes, nacionales, etc.—, los reales eran varios tributos que recaian sobre tipos de rentas (sobre la
tierra, los beneficios empresariales, las actividades profesionales, etc.), aplicados bajo un criterio
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Sobre la base de esa division, el borrador de Modelo de 1927 le permite al
Estado de la fuente gravar con impuestos reales la renta derivada de propiedad
inmueble (incluida la de hipotecas), de las actividades industriales, comerciales,
profesionales y de agricultura cuando haya un establecimiento permanente,
de las acciones, las retribuciones de consejeros, sueldos y salarios. Al mismo
tiempo, al Estado de la residencia le quedaba permitido gravar las anualidades
y todas las no imponibles exclusivamente en el Estado de la fuente.

Resulta revelador que el Modelo de 1927 en el articulo 3.° tratara de forma
diferenciada a las “rentas de las acciones o partes analogas” —“income from
shares and similar interest”’—indicando que tributarian donde se encontrara el
Estado en la sede efectiva de administracion de la empresa —real centre of mana-
gment of the undertaking is situated—, mientras que las rentas de fondos ptiblicos,
bonos, créditos, depositos o cuentas corrientes serian gravables en el Estado
en el que el deudor de esa renta fuera residente?'. Se observa la necesidad de
definir de forma desigual la fuente —el criterio objetivo de sujecion— de ambas
rentas. Ademas, resulta interesante que se habla de la empresa (undertaking)
parareferirse a la entidad distribuidora de dividendos, idea que podria retomar
vigencia en los tiempos actuales en que los EP y las filiales, al menos desde un
punto de vista técnico y de politica fiscal, deberian ser tratados de forma neutral.

Segun el borrador de Convenio, el Estado de la fuente gravaria con tributos
reales los beneficios empresariales obtenidos mediante EP, y los dividendos,
mientras que el de la residencia del accionista guardaria competencia sobre los
impuestos personales. En este esquema se daba lugar a una potencial doble im-
posicion cuya eliminacion, en las resoluciones, quedaba abierta la solucion que

de fuente, de forma proporcional y sin que importara quién la obtuviese. AVERY JONES e al.
2006: p. 238; AVERY JONES 2012: p. 67. Este autor subraya que no habia un claro entendimiento
de estas dos categorias de impuestos.

9I OEEC, FC/WP12(58)1 part II, p. 6. MAY 2011: p. 420. Textualmente el art. 3.° indica: “Income
from public funds, bonds, including mortgage bonds, loans and deposits or current accounts,
shall be taxable in the State in which the debtors of such income are at the time resident. Ne-
vertheless, if such income is paid in one of the Contracting States to persons domiciled in the
other Contracting State, the tax applicable thereto shall be refunded upon production of proper
evidence. In such case the said income may be taxed in the State of domicile of the creditor”. Por
su parte, el art. 4.° sefiala: “Income from shares or similar interest shall be taxable in the State
in which the real centre of management of the undertaking is situated”. Finalmente, el articulo
5.7 establece: “Income from any industrial, commercial or agricultural undertaking and from
any other trades or professions shall be taxable in the State in which the persons controlling
the undertaking or engaged in the trade or profession possess permanent establishments...”.
LEAGUE OF NATIONS 1927: p. 10-I1I.
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proveyeran los Estados contratantes, pero que, segin el borrador del Convenio,
se solucionarian mediante la obligacion del Estado de la residencia de otorgar
un crédito fiscal o una exencioén por un porcentaje del impuesto pagado. Tras
las criticas del experto britanico se discuti6 si se comprendian en el crédito
fiscal los impuestos cedulares sobre los beneficios empresariales de la entidad
distribuidora, o solo sobre los dividendos. .o anterior ha sido respondido por
la doctrina indicando que solo debian aceptarse estos ultimos, pues el borra-
dor de Convenio adopta un sistema clasico de tributacion9?. El actual inciso
segundo del art. 10.2 del MCOCDE encuentra justificacion en esta discusion.

Elborrador de Modelo de 1927 se incorporaria posteriormente en el llamado
“Draft 1A” de 1928 e inspiraria algunos CDI italianos?3. El citado Modelo aclara
que los dividendos son rentas que no siempre derivan del capital sino del empren-
dimiento de un negocio mediante una entidad independiente para efectos fiscales.

En octubre de 1928, en una reunion general de los expertos gubernamentales
representantes de veintisiete paises, se expidieron tres borradores de convenio
tipo para evitar la doble tributacion, junto con otros tres convenios sobre doble
imposicion de sucesiones, asistencia administrativa y judicial. Este hecho da
inicio al sistema de convenios modelo utilizado hasta nuestros dias. L.a aparicion
de tres modelos se debi6 a la diferencia de sistemas tributarios y de los intere-
ses en torno a la atribucion del poder tributario. Un factor fundamental de esa
diversidad fue la ausencia de acuerdo sobre la tributacion de los dividendos
y los intereses?+. .1 Modelo de 1927 es recogido en el borrador “1A” de 1928
y, por tanto, incorpora una categoria para “los rendimientos de las acciones o
partes analogas”, aunque el crédito fiscal previsto en el art. 10 varia.

Debe subrayarse en este punto que ninguno de los tres modelos contenia una
definicion de dividendos analoga a la del art. 10.3 MCOCDE, ni tampoco ocurria
en la practica convencional existente%. En realidad, el Modelo 1B incluia los
dividendos en el concepto de renta global gravada en el Estado de residencia.
En efecto, este Modelo era adecuado para Estados con impuestos personales,
en la medida en que no se hacian distinciones entre impuestos cedulares y
personales, al tiempo que partia del principio general de que las rentas debian

92 LEAGUE OF NATIONS 1925: p. 32; vid. HARRIS 1996: p. 303.

93 AVERY JONES et a/. indican que los tratados de Italia con Checoslovaquia de 1924, Alemania de
1925, Hungria de 1925, Bélgica de 1931 y Francia de 1932 fueron influidos por los trabajos de
la Sociedad de las Naciones. AVERY JONES et al. 2006: p. 238.

94 HARRIS 1996: p. 305.
95 Vid. HARRIS 1999: p. 15, nota al pie 16.
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ser imponibles en el Estado del domicilio, esto es, el de residencia normal u
hogar permanente de morada. E1 Modelo enumera a continuacion las rentas
que debian ser gravadas en la fuente, que eran las siguientes: los beneficios em-
presariales, de las rentas de la propiedad inmobiliaria, las remuneraciones de
administradores y consejeros, los salarios y sueldos y las pensiones ptblicas. De
esta forma, las demas rentas, incluso los intereses y los dividendos, resultaban
gravadas solo en el Estado de residencia del acreedor o accionista, sin que se
debiera conceder alguna desgravacion por doble imposicion econémica, pues-
to que el art. 3 b) exigia la devolucion de parte del Estado de la fuente de los
impuestos cobrados en contradiccion de las reglas previstas en el Convenio?®.

Por su parte, el Modelo 1C recoge la practica convencional de Europa
central, reconociendo la existencia de impuestos cedulares y personales. El
art. 7.° le permitia al Estado de la residencia gravar a sus domiciliados, pero se
autorizaba al de la fuente a gravar los rendimientos del capital mobiliario. Esta
categoria incluye los dividendos. I.a norma era bastante ambigua a la hora de
establecer la forma de eliminacion de la doble imposicion, pues por un lado
obligaba al Estado de la residencia a “renunciar” o “deducir” los impuestos
especiales sobre las rentas situadas en los otros Estados, y sila doble imposicion
no fuera evitada asi, los Estados debian ponerse de acuerdo en aplicar una de-
duccion total o parcial en el domicilio o acordar el reembolso total o parcial97.

El Modelo tipo para evitar la doble tributacion fue comentado y discutido
en nueve reuniones desde 1929 hasta 1939, pero no hubo desarrollos directos
respecto de los dividendos®®. En cualquier caso, en 1933 se sentaron las bases
de las normas de precios de transferencia con el Informe de M. B. Carroll, que
financiado por la fundacion Rockefeller, reportod sobre la legislacion tocante
a la localizacion de la renta de los negocios en veintisiete paises del mundo,
sugiriendo ciertas modificaciones, especialmente relativas al Establecimiento
Permanente, al principio de Arm s Length y 1a no discriminacion?. Con pos-

96 OEEC, FC/WP12(58)1 partII, p. 11-12.

97 AVERY JONES 2012: p. 70 entiende que el modelo incorporaba el crédito, la exencion o devolucion
de impuestos en el Estado de la fuente como “posibilidades”.

98 OEEC, FC/WP12(58)1 part II, p. 14. En efecto, CARROLL sefal6 sobre este periodo: “The Fiscal
Committee met in nine times from 1929 to 1939; it concerned itself especially with the study
of the apportionment of profits [...]. Dividends and interest were not especially studied by the
Fiscal Committee”. CARROLL 1939; citado por: HATTINGH 2009: p. 509-510.

99 CARROLL 1933; RUSSO 2006: p. 89-108. Disponible en www.ibfd.org (IBFD-Tax Research Plat-
form).
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terioridad, la Sociedad de las Naciones aprobo los modelos de convenios de
México en 1943 y de Londres en 1946, el primero con un predominio de la
tributacion en la fuente, pues las rentas empresariales se gravaban solo en di-
cha jurisdiccion. Ello se explica por ausencia de representacion de los Estados
europeos, que sufrian las consecuencias de la segunda guerra mundial y una
presencia prominentemente americana. Por su parte, el Modelo de Londres
inclind la balanza una vez mas hacia el gravamen en la residencia, puesto que
participaron de nuevo las naciones desarrolladas haciendo valer sus intereses.
Las diferencias en varias clausulas eran grandes, por lo que ninguno de los
modelos fue aceptado de manera unanime, pero influyeron en alguna medida
en los convenios celebrados en los afios siguientes a su adopcion'°.

El Modelo de México en el articulo 1X englobaba en las “rentas del capital
mobiliario” los “dividendos y otros rendimientos procedentes de participa-
ciones sociales y de participaciones de socios comanditarios en las sociedades
de personas con responsabilidad limitada”, asignando el poder de gravar de
forma ilimitada, en principio, al Estado de origen de la renta’’. Kemmeren
advierte como este modelo toma el principio del origen, que supone que los
dividendos son sujetos a imposicion en el mismo Estado en que se sujetan los

101

beneficios empresariales de los que se derivan, puesto que los Comentarios
indican que los dividendos son gravados en el Estado donde el capital, del cual
ellos derivan, fue invertido o puesto en uso para la produccion’®?,

100 LEAGUE OF NATIONS 1946.

101 HARRIS 1996: p. 307. Este autor entiende que el Modelo de México tinicamente permite el
gravamen en la fuente/origen, pues utiliza el adverbio “solo” (only). Sin embargo, de la lec-
tura del articulo 1X del citado modelo se aprecia que existe un poder residual del Estado de la
residencia. LUCAS DURAN se posiciona en este tltimo sentido y se fundamenta en los comen-
tarios al Modelo, que indican: “Ia Conferencia de 1943 ha atribuido el derecho a imponer los
rendimientos de los capitales al pais en el cual los capitales son invertidos, si bien entendiendo
que el pais exportador de los capitales, que sera en general el de domicilio fiscal del acreedor o
beneficiario de los rendimientos, conserva el derecho de gravar igualmente estas rentas y debe,
al mismo tiempo, acordar una deduccion en la cuota por el impuesto percibido en el otro pais,
conforme a las disposiciones del articulo XIII de la convencién-tipo” (traduccion de L.UCAS
DURAN 2000: p. 68).

102 KEMMEREN 2001: p. 341. Por ello parece impropio confundir en este modelo el Estado de
origen de los dividendos y el de la fuente de ellos, como lo hace por ejemplo LLUCAS DURAN,
al afirmar que el Modelo de México “avanza en el sentido de reconocer indubitativamente un
derecho a la imposicion de los dividendos expatriados a los paises de residencia de las socieda-
des productoras de los mismos (paises de la fuente o de origen) y se abandona definitivamente
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El articulo 1X del Modelo de México textualmente indica: “lLos rendi-
mientos de la propiedad mobiliaria podra ser sujeta [sic] a imposicion solo en el
Estado contratante donde ese capital sea invertido”. Por su parte, el Protocolo
al mismo articulo indica:

A efectos del art. 1X del Convenio, el término “rendimientos del capital mobiliario”
incluye renta de los fondos publicos, de las obligaciones, préstamos, depositos,
bien sea fijos o de cuenta corriente, rendimientos de las acciones y participaciones
similares en sociedades, asi como las rentas de las participaciones de un oculto en
contratos de cuentas en participacion o de las participaciones de socios sin poder
de administracion o responsabilidad personal™®3.

Se aprecia que la definicion de dividendos depende de la participacion en el
capital en forma de titulos valores (securities) o no, lo cual rompe con la carac-
terizacion de las rentas de capital que habia sido desarrollada por la Sociedad
de las Naciones en anteriores trabajos. E1 Modelo de México decanta el sis-
tema de asignacion del poder tributario seguido por los posteriores modelos
mediante el cual el Estado de la fuente u origen, segtn el caso, puede gravar de
forma ilimitada o limitada, atendiendo al tipo de renta, pero el de la residencia
debe aplicar la eliminacion de la doble imposicion juridica, haciendo necesario
discernir entre los impuestos soportados por la sociedad y por los socios. Asi
mismo, se vislumbra el interés de definir dividendos y el tipo de sociedades que
los distribuyen, para diferenciarlas de las rentas que no provienen del capital
mobiliario incorporadas en los modelos.

Dicho lo anterior, es dable concluir que los trabajos de la Sociedad de las
Naciones hasta el aiio 1943 (Modelo de México), a excepcion del “Draft 1A”
y el Modelo de 1927, englobaban los dividendos en categorias de renta mas
amplias, bien en las “rentas del capital mobiliario” (“Draft 1C” y Modelo de
México) o como renta global (Draft 1C). Destacan las discusiones de la segunda

el método de reembolso parcial o total —por el Estado de la fuente— de los impuestos pagados
en origen”. LUCAS DURAN 2000: p. 25.

103 En suidioma original: “Income from movable property shall be taxable only in the contrac-
ting State where such capital is invested” y el Protocolo: “For the purpose of article IX of
the convention, the term ‘income from movable capital’ includes income from public funds,
obligations, loans, deposits, whether fixed or on current account, income from shares and si-
milar participations in companies as well as income from sleeping partners shares or shares of
partners having no powers of management or personal liability to partner”.
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década del siglo pasado en torno a los impuestos reales y personales, que hoy
no tienen una mayor relevancia, en la medida en que los tributos sobre la renta
han evolucionado hacia criterios o elementos de conexion objetivos (fuente y
establecimiento permanente) y subjetivos (residencia), todos comprendidos
en el ambito objetivo de aplicacion del CDI y por tanto, cuya doble imposicion
busca ser eliminada.

B. LA CONSTRUCCION DE LA CATEGOR{A DE RENTA
INDEPENDIENTE PARA LLOS DIVIDENDOS

I. EL MODELO DE LONDRES DE 1946

Si bien el borrador de Convenio de 1927 de la Sociedad de las Naciones avan-
z6 en la escision de las rentas del capital mobiliario y los dividendos, dejando
ademas importantes aportes sobre las caracteristicas de la entidad distribui-
dora, es el Modelo de Londres el que puede ser recordado por empezar un
nuevo capitulo en la historia del concepto de dividendo en los CDI, pues en el
articulo VIII los trata de forma independiente, empieza a sentar las bases de la
definicion que hoy se contiene en el art. 10.3 MCOCDE y que se liga a una serie
de reglas de distribucion cuya esencia también pervive hasta los convenios mas
recientes. El articulo de dividendos indic6:

1. Los dividendos y otros rendimientos de las acciones de una sociedad y las participacio-
nes en beneficios obtenidos por los socios de una sociedad de personas con responsabilidad
limitada solo seran imponibles en el Estado contratante en el que la sociedad de
capitales o la sociedad de personas tenga su domicilio fiscal.

2. No obstante las disposiciones del paragrafo 1, de los dividendos pagados por
una sociedad de capitales que tenga su domicilio en el Estado contratante, a una
sociedad de capitales que tenga su domicilio fiscal en el otro Estado contratante y
posea una participacion dominante en la direccion o en capital de la sociedad que
paga los dividendos, seran exonerados del impuesto en el primer Estado.

3. Los dividendos pagados por una sociedad de capitales que tenga su domicilio en
uno de los Estados contratantes, o los beneficios no distribuidos de una sociedad de
este tipo, no estan sujetos por el otro Estado contratante a ningtin impuesto, aun
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cuando los dividendos o los beneficios no distribuidos representen, en totalidad o en
parte, una renta derivada del territorio de este otro Estado [bastardilla nuestra)'+.

No son claras las razones que llevaron a que los redactores de este modelo es-
cindieran los dividendos de las rentas del capital mobiliario. Sin embargo, este
modelo fue un hito en la historia de la fiscalidad de los dividendos al proponer
un articulo independiente que define los elementos caracteristicos de tales
rentas y se preocupa por atenuar la doble o multiple imposicion en companias
vinculadas e incorporar un nuevo apartado para evitar la extraterritorialidad
en el gravamen de los dividendos. Esto tltimo se mantiene en el Modelo OCDE
de 2010. Retoma el modelo de 1946 ademas la idea de que los dividendos no
son meramente una renta por la inversion en capitales mobiliarios, tal como
se habia propuesto ya en el borrador de Convenio de 1927 de la Sociedad de
las Naciones.

La definicion del elemento de renta es diferente de la actual, pues se in-
dicaba que habia participaciones en dos tipos de compaiiias que generaban
dividendos: las sociedades anonimas o de capitales (companies) y las sociedades
personalistas con responsabilidad limitada (/imited liability partnerships). Para
las primeras se requeria tener una accion (shares) y para las segundas, la condi-
cion de socio (partners). Las rentas eran todas las que provenian de las acciones
y las participaciones en los beneficios imputados (share of profits accruing to) a
los socios o participes.

El Modelo de LLondres empieza por sentar las bases de los elementos sub-
jetivos y objetivos del concepto que serian retomados por el Wpi2 de la OECE
(0CDE). La doctrina ha considerado que el primer convenio que incorpora
una definicion de dividendos es el de los Estados Unidos y Canada de 1942,
entendiendo por tales todas las distribuciones de ingresos o beneficios de so-

104 Traduccion propia del art. viil: LEAGUE OF NATIONS 1946: p. 63-65: “1. Dividends and other
income from shares in a company and shares of profits accruing to limited liability partners in
a limited liability partnership shall be taxable only the contracting State where the company
or limited liability partnership has its fiscal domicile. 2. Notwithstanding the provisions of
paragraph 1, dividends paid by a company which has its fiscal domicile in one contracting
State to a company which has its fiscal domicile in the other contracting State and has a do-
minant participation in the management or capital of the company paying the dividends shall
be exempt from tax in the former State. 3. Dividends paid by, or undistributed profits of, a
company which has its fiscal domicile in one contracting State by reason of the fact that the
dividends or undistributed profits represent, in whole or in part, income derived from the
territory of that other State”.
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ciedades (corporations)'®s. Tal afirmacion no niega el hecho de que ya venian
creandose elementos delimitadores de los dividendos tanto en los CDI que los
incorporaban como un elemento de renta independiente, como en los que
los englobaban en las otras. Empero, en ambos casos existia una minima carac-
terizacion de esta clase de renta.

El Modelo de Londres asigna el gravamen de los dividendos a la fuente,
esto es, al Estado donde la entidad distribuidora de dividendos tiene su domi-
ctlio fiscal, descartando el criterio del origen que se configuré en el Modelo de
Meéxico. Esto se explica en la participacion de paises de Europa que plasman
sus intereses economicos. Con ello se demuestra que el concepto de fuente es
una mera convencion que obedece meramente a un juego de poder. Sin em-
bargo, si existiere una participacion dominante en la distribuidora, no habria
gravamen en la fuente. Se trata, pues, del antecedente de la regla de partici-
pacion sustancial segin la cual se buscan evitar los impuestos en cascada en
los grupos empresariales. Se excluyen a las partnerships de la reduccion del
tipo por participacion sustancial para evitar que la fuente no pueda gravar al
tipo ordinario cuando la renta se les ha atribuido a los socios en virtud de un
régimen de transparencia, esto es, cuando no haya una doble imposicion eco-
nomica potencial. El grado de “participacion sustancial” queda, sin embargo,
indefinido'°®. E1 Modelo de Londres es asi un hito en la aceptacion del sistema
clasico de imposicion sociedad-socio y de la asignacion de la potestad tributaria
de acuerdo con el tipo de contribuyente'°7.

En cualquier caso, incorporar una renta distinta destinada a los dividendos
no es el gran avance del Modelo de Londres, pues en los convenios de la época
ya se apreciaba esa practica'® y ademas ya lo habian hecho el borrador de 1927 y
el Modelo 1A de 1928 al referirse a las “rentas de las acciones o partes analogas”.

105 AVERY JONES 2006: p. 244. Se indica en este trabajo que los CDI entre los Estados Unidos y
Francia de 1939 contienen una referencia a los dividendos y otras rentas provenientes de una
sociedad, y el de Francia con Suecia de 1936 incluye una referencia a participaciones de fun-
dador en el articulo de intercambio de informacion.

106 LUCAS DURAN 2000: p. 70.

107 HARRIS 1996: p. 307; HARRIS 1999: p. 11.

108 La practica convencional era variopinta, pues Italia y Estados Unidos tenian una politica mas
orientada al tratamiento independiente a los dividendos mientras que buena parte de los Es-
tados los englobaban dentro de otras categorias. HARRIS menciona como ejemplos como los
CDI entre: Italia y Alemania de 31 de octubre de 1925 (art. 5.% Francia e Italia de 16 de junio
de 1930 (art. 5.°); Bélgica e Italia de 11 de julio de 1931 (art. 5.°); Suecia y Estados Unidos de
23 de marzo de 1939 (art. VII), Reino Unido y Estados Unidos de 16 de abril de 1945 (art. VI).
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LLa finalidad de la creacion de la categoria fue no solo sefalar que la fuente era el
“Estado contratante en el que la sociedad de capitales o la sociedad de personas
tenga su domicilio” —como de manera similar pero menos técnica ya aparecia—,
sino también crear la regla de la no extraterritorialidad y una norma para reducir
la doble imposicion econoémica intersocietaria. Ademas, el articulo relativo a
los dividendos se consolida en el Modelo en Londres en 1946, pues en el de la
Sociedad de las Naciones se enmarcaba en un modelo alternativo a otros dos, y
el borrador de 1927 era precisamente eso: un borrador, no un texto definitivo
aceptado mayoritariamente por la comunidad internacional. Por ello, sin lugar
a dudas, el de Londres es el principal antecedente del actual art. 10 MCOCDE.
Lastimosamente hay poca informacion sobre cuales fueron las razones
que llevaron a establecer una categoria de renta independiente en el Mode-
109, aunque el Comité Fiscal de la Sociedad de las Naciones, en la reunion de
Londres de marzo de 1946, indic6 que a diferencia del Modelo de México, en
el de Londres “nuevos articulos han sido insertados para hacer uso de ciertas
innovaciones contenidas en los convenios, tales como el de Reino Unido y Es-
tados Unidos firmado después de la reunion de 1943”'"°. De esta manera, las
innovaciones, que son en esencia la regla de la extraterritorialidad y la reduccion
de la retencion para participaciones sustanciales, marcan de manera indeleble
la historia de la categoria de los dividendos en los convenios, pues se observa
el surgimiento de finalidades particulares, ausentes en los modelos anteriores.
Con esa observacion, vale la pena analizar algunos detalles del recién citado
tratado entre los dos paises anglosajones, pues por un lado contiene reglas de
distribucion separadas para el Reino Unido y los Estados Unidos, ya que para
los dividendos pagados por entidades residentes en el primer Estado se previd
la exencion, mientras que para los del segundo se estipul6 una retencion del

En efecto, el Wp 12 enlistara mas adelante 28 CDI entre Estados miembro que incorporaban un
articulo independiente para los dividendos. Vid. HARRIS 1999: p. 14-15, nota 36.

109 Dentro de la informacion que ha podido recabar el autor se encuentran dos textos oficiales de la
sociedad de las naciones relativos al Modelo de Londres: LEAGUE OF NATIONS 1946; LEAGUE
OF NATIONS 1946b.

110 “[...] new articles have been inserted to make use of certain innovations contained in conven-
tions, such as those between the United Kingdom and the United States, concluded since the
1943 meeting [...]. Virtually, the only clauses where there is an effective divergence between
the views of the 1943 Mexico meeting and those of the 1946 London meeting are those rela-
ting to the taxation of interest, dividends, royalties, annuities and pensions [...]|”. LEAGUE OF
NATIONS 1946b; vid. UNITED STATES. JOINT COMMITTEE ON INTERNAL REVENUE TAXATION

1992b, p. 4326.
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15%, como regla general, y 5% en caso de control directo o indirecto de al
menos el 95% de los derechos de voto en la entidad pagadora, dejando abierta
la posibilidad de terminar el tratado con una simple nota escrita'""
lado, se crean dos normas con el objeto de evitar la aplicacion de preceptos in-
ternos considerados extraterritoriales. Asi se deshabilitan las secciones 119.a.1.b
y 19.a.2.b del Internal Revenue Code, que permitian gravar los dividendos e
intereses pagados por entidades no residentes en los Estados Unidos (EUA)
cuyos ingresos derivaran en un 80%, en el caso de los intereses, y en un 50%,
en el caso de los dividendos, de fuente estadounidense, sin que importara si el
receptor o el pagador fuera residente en Norteamérica o no. Por otro lado, un
articulo del cDI le prohibe a los Estados Unidos gravar los ingresos o benefi-
cios acumulados y no distribuidos por sociedades controladas en mas de un
50% por individuos residentes en el Reino Unido'"?. Esto ultimo lo explica
Koch como una respuesta a las secciones 102 y 500 del Internal Revenue Code

. Por otro

111 “Article VI. (1) The rate of United States tax on dividends derived from a United States cor-
poration by a resident of the United Kingdom who is subject to United Kingdom tax on such
dividends and not engaged in trade or business in the United States shall not exceed 15 per
cent.: Provided that such rate of tax shall not exceed five per cent. if such paying corporation
is derived from interest and dividends, other than interest and dividends received from its
own subsidiary corporations. Such reduction of the rate to five per cent shall not apply if the
relationship of the two corporations has been arranged or is maintained primarily with the
intention of securing such reduced rate. (2) Dividends derived from sources within the United
Kingdom by an individual who is (a) a resident of the United States, (b) subject to United Sta-
tes tax with respect to such dividends, and (c) not engaged in trade or business in the United
Kingdom, shall be exempt from United Kingdom surtax. (3) Either of the Contracting Parties
may terminate this Article by giving written notice of termination to the other Contracting
Party, through diplomatic channels, on or before the thirtieth day of June in any year after the
year 1945, and in such event paragraph (1) hereof shall cease to be effective as to United States
tax on and after the first day of January and paragraph (2) hereof shall ceases to be effective
as to United Kingdom tax on and after the 6 day of April, in the year next following that in
which such notice is given”. CDI Reino Unido-Estados Unidos 1945. Comentarios sobre el
tratado en: KOCH 1947: p. 70-71.

112 Elactual art. 10.5 MCOCDE tiene su origen en dos articulos del CDI Reino Unido-Estados Uni-
dos 1945: “Article Xv. Dividends and Interest paid on or after the first day of January, 1945,
by a United Kingdom corporation shall be exempt from United States tax except where the
recipient is a citizen of or a resident of the United States or a United States corporation”.
Ademas, otra norma regulaba el tratamiento de las rentas e ingresos no distribuidos: “Article
XVI. A United Kingdom corporation shall be exempt from United States tax on its accumulated
or undistributed earnings, profits, income or surplus, if individuals who are residents of the
United Kingdom control, directly or indirectly, throughout the last half of the taxable year,
more than 50 per cent of the entire voting power in such corporation”.
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estadounidense, que consagra un sobreimpuesto que recae en la renta neta de
cualquier sociedad nacional o extranjera constituida o utilizada con objeto de
evitar la imposicion de los accionistas de la misma o de otra entidad y sobre
las entidades tenedoras de caracter personal (personal holding companies) sin
necesidad de tener esa finalidad de diferimiento’'3.

Los documentos oficiales del pais norteamericano que reportaron el proce-
so de ratificacion sefialan que el articulo de dividendos es reciproco y no crea
vacios fiscales, saliendo al paso a las objeciones de los miembros del Senado,
para quienes se reduciria en EUA la tributacion de los dividendos outbound al
15%. En el memorando preparado para el Committee on Foreign Relations
del Senado de los Estados Unidos, el Joint Committee on Internal Revenue
Taxation expone que la reciprocidad de la norma es efectiva, puesto que para
el Reino Unido el impuesto sobre la entidad distribuidora, que es del 50%,
contiene también el impuesto sobre el socio o accionista, ya que este soporta tal
impuesto, de manera que no es necesario otro impuesto a la tarifa general sobre
los dividendos. Con ello, el sacrificio de EUA equivale al del Reino Unido, que
renuncia al “sobreimpuesto” que recae sobre los dividendos''4. De esta forma,
se admite indirectamente que el articulo de dividendos debe tratarse de forma
independiente de otras rentas pasivas, puesto que la reduccion de imposicion
en la fuente ha de calcular la reciprocidad efectiva, esto es, considerando el im-
puesto subyacente a las distribuciones de beneficios''3, tanto asi, que “a la vista

113 KOCH 1947: p. 126 y ss.

114 “Itshould be observed that these proposed provisions are reciprocal in character. Under United
Kingdom income-tax law the only tax imposed upon dividends from United Kingdom sources
is the surtax. The standard rate of tax (currently 50 percent) is not imposed on dividends. This
is due to the British tax view that the standard rate of tax imposed upon the earnings of the
corporation paying the dividend is, in effect, a tax on the shareholder and since the shareholder
bears such tax (according to the British theory) a further standard rate of tax should not be
imposed upon the shareholder when the dividend is paid out of such earnings. The retention
by the United Stated of the tax of 15 percent on dividends from the United States sources
paid to residents of Great Britain is regarded by the British as a second tax burden on what is
considered by them the same income. It will be observed that the United Kingdom waives the
surtax with respect to British dividends in the hands of United States shareholders of Bri-
tish corporations”. UNITED STATES. JOINT COMMITTEE ON INTERNAL REVENUE TAXATION
1962: p. 2580 y ss. En el mismo sentido la intervencién de Mitchell B. Carroll en nombre del
Nacional Foreign Trade Council, abogando por la aprobacion del Convenio entre los Estados
Unidos y el Reino Unido e Irlanda del Norte sobre impuestos sobre los negocios que aparece
en las paginas 2613-2614.

115 KOCH 1947: p. 70-71.
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de las posibles variaciones de los tipos impositivos en ambos Estados, parece
necesario dar a ambas partes contratantes el derecho de terminar los mandatos
contenidos en el articulo por medio de una notificacion a la otra parte el 30 de
junio, empezando en 1946”6

Con lo dicho, un analisis de la l6gica de todos los cambios introducidos en
el Modelo de Londres y de las discusiones en la ratificaciéon del CDI entre EUA
y el Reino Unido de 1945 permitiria inferir que la Sociedad de las Naciones,
gracias a los trabajos de EUA y Reino Unido, se percaté de la existencia de
particularidades en el tratamiento tributario dado por las leyes internas a los
dividendos, lo que imponia la necesidad de una regulacion especial en los CDI.
Una de esas seria el elemento objetivo de conexion y otra, que consideramos
fundamental, la existencia de un impuesto subyacente que requeria ser cuan-
tificado para calcular la reciprocidad efectiva en cada negociacion y que podria
causar doble imposicion econémica, debiendo reducirse cuando los dividendos
derivaran de una participacion sustancial en la compania. En definitiva, el CDI
entre el Reino Unido y los Estados Unidos de 1945 aporta la razon historica de
la existencia del actual art. 10 MCOCDE, cual es regular de forma independiente
una renta que es obtenida por la participacion en una entidad sujeta a imposicion
de forma independiente de sus socios y participes en un Estado contratante, pero que
potencialmente y desde un punto de vista economico puede soportar un impuesto
subyacente. En otras palabras: se reconoce que en estos casos existe un solo
objeto imponible y dos hechos generadores.

2. LA CONSOLIDACION DE LA ESTRUCTURA BASICA
DEL ARTICULO DE DIVIDENDOS: TRABAJOS DEL WPI2 DE
LA OEEC Y EL BORRADOR DE MODELO DE LA OCDE DE 1963

Con la desaparicion de la Sociedad de las Naciones y la suspension de trabajos
relacionados con la doble imposicion en el seno de las Naciones Unidas, los
convenios de doble imposicion pasaron a ser estudiados por la Organizacion
Europea para la Cooperacion Economica (Organisation for European Econo-
mic Co-operation ‘OEEC’"'7), puesto que la Camara de Comercio Internacional

116 KOCH 1947: p. 81. Esa misma prerrogativa se estipulaba en el art. viI del CDI entre los Estados
Unidos e Italia de 1955.

117 Fue creada el 19 de abril de 1948 como un desarrollo del Plan Marshall. Originalmente tuvo
dieciocho Estados miembro, a saber: Austria, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Islandia,
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recomendd a la OEEC analizar la problematica entre los Fstados miembro, en
la medida en que se trataba de economias similares, y por ello el acuerdo seria
mas facil de lograr que si se tratase de escenarios con una representacion mas
amplia. En 1961 la OFEC se transformaria en la Organization for Economic
Co-operation and Development (OECD) o, en espaiiol, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), tras la entrada de los Estados
Unidos, Canada y Japon.

El 25 de febrero de 1955 la OEEC por primera vez hizo una recomendacion
sobre la doble tributacion, sugiriendo a los Estados miembro armonizar y de-
sarrollar la red de CDI, y al mismo tiempo crear un comité ad hoc. Este tltimo,
presidido por Van den Tempel, sugiere en febrero de 1956 crear el Comité Fiscal
(Fiscal Committee)''® que es el antecedente del hoy denominado Comité de
Asuntos Fiscales (CAF), cuyo proposito era desarrollar investigaciones y hacer
recomendaciones en torno a la doble imposicion internacional entre los Es-
tados miembro. El Comité se organiz6 en grupos de trabajo (Working Parties
‘WP’) compuestos de dos o tres de sus miembros, que presentaron informes
que luego se discutirian en el pleno''9. El grupo de trabajo decimosegundo (en
adelante, Wp12) fue creado en febrero de 1958 por la OEEC, con delegados de
Suiza, Alemania e Italia, y su proposito fue analizar la fiscalidad internacional
de los dividendos.

Los desarrollos del wpi2 de la OEEC son importantes en la historia de los
dividendos porque marcan decisivamente el texto y los Comentarios del art. 10
MCOCDE mas reciente, no solo porque las conclusiones de sus trabajos trazaron la
estructura basica del articulado, sino porque incluso buena parte de la diccion de
sus informes y trabajos permanece idéntica en el Modelo y sus Comentarios mas
recientes. En la medida en que el WP recibe el encargo de proponer un articulo
que regulara la tributacion de los dividendos, la apuesta por la elaboracion de un
articulo independiente para tales rentas estuvo desde el comienzo. Ademas, para
la fecha existian veintiocho CDI firmados y vigentes entre los Estados miembro

Irlanda, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Noruega, Portugal, Suecia, Suiza, Turquia, Reino
Unido y Alemania occidental.

118 Fuecreado el 19 de marzo de 1956 por Resolucion del Consejo. Vid. OEEC, C(56)49(final). Para
efectos de posteriores citaciones este numero es codigo de documento que sirve para consultarlo
online en la pagina elctronica http://www.taxtreatieshistory.org/

119 OEEC: sobre la organizacion del Comité, vid.: FC(56)1 (16/5/1956). Sobre la organizacion
del trabajo: (FC/M(56)1(prov) (6/6/1946) la minuta de la primera sesion; FC/M/(56)1 Annex
(10/9/1956).
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que incluian una regla especial, frente a quince CDI que los englobaban en la
categoria mas genérica de rendimientos del capital mobiliario.

El wp realiza fundamentalmente tres informes, una encuesta y una ayuda
de memoria'*°:

1) Primer Informe fechado el 28 de febrero de 1958'": analiza el problema,
recopila los desarrollos de la Sociedad de las Naciones y la practica conven-
cional y sugiere alternativas de articulado con comentarios. I.a definicion de
dividendos se incluia en el apartado cuarto y tuvo una influencia importante
de la practica fiscal de Francia, [talia y Suiza. El Primer Informe se discute en
la sesion 11 desarrollada entre el 20 y el 23 de enero de 1959"%3;

2) El cuestionario'?3; los resultados de este y sus modificaciones'**: son las
respuestas de la encuesta hecha acerca de la fiscalidad de los dividendos en el
derecho interno y la posicion de los Estados frente a los proyectos de articulados
Ay B. El cuestionario incluia la pregunta: “:Coémo se definen los dividendos en el
derecho interno de su Estado?”, cuyas respuestas debieron ser resumidas segin
las minutas de la Sesion 15 del Comité Fiscal'?3, pero que no fueron publicadas
en los resultados de la encuesta'?’, lo que ha sido entendido por Pijl como una
muestra de que la definicion era un tema menor frente a los demas problemas'>7.

3) “Aide-Memoire”: contiene el proyecto de articulado y preguntas res-
tantes concluidas en la Sesion 17 del Comité Fiscal'®®. En este texto aparecen

120 Estos documentos pueden consultarse en http://www.taxtreatieshistory.org HARRIS ha reco-
gido y clasificado los trabajos del Wp en: HARRIS 2000: p. 75 y ss. Vid. también: HARRIS 1999:
p. 62y ss.

121 OEEC, FC/WP12(58)1 Part 1. (28/11/1958); FC/WP12(58)1 Part I1. (28/11/1958).

122 FC/M(59)1.

123 TDF/FC/ 57 (1srrevision) (19/03/1959) aprobado en la Sesion 12, que se llevo a cabo entre el
17y el 20 de marzo. FC/M(59)2 (15/05/1959).

124 FC/WP12(60)1 (08/01/1960); TDF/FC/88 (181 revision) (31/03/1960).

125 FC/M(59)5 (30/12/1959): “The Delegate for Germany, Rapporteur of Working Party n.° 12
on taxation of dividends, said that a summary of the replies to Questionnaire TFD/FC/ 57 (1st
Revision) would be sent to the Secretariat by 15th January, 1960. Although this document con-
tained no conclusions, it might serve as a basis for discussion at the next session. The Working
Party had recently received the reply of the Delegate for the United States. It would meet at
the Chiteau de la Muette on Monday, 1st February, at 3 p. m.”.

126 FC/WP12(60)1 (08/01/1960)

127 PIJL 2011: p. 498.

128 FC/WP12(60)2 (30/4/1960).
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las primeras discusiones sobre los rendimientos de las obligaciones o créditos
participativos que aparecerian expresamente en la definicion y que la delegacion
alemana considera que deberian ser tratados como intereses;

4) Version final del articulo (1960)"9: fue el resultado de una reuniéon
conjunta con los WP8, WP11 y WP15, encargados de los articulos de regalias,
intereses y eliminacion de la doble imposicion.

5) Segundo Informe'3°: recopild las conclusiones de las sesiones 17, 18 y
20"3" del Comité Fiscal y las reuniones conjuntas. Dicho informe fue revisa-
do posteriormente'3* y adicionado por los Comentarios de Bélgica'33. En el
Segundo Informe los créditos participativos pasan al articulo de intereses y
aparece la remision al derecho interno gracias a la propuesta hecha por el Prof.
Van den Tempel, aunque con una redaccion diferente de la actual.

6) Informe Final'3+: recopila las conclusiones del grupo de trabajo consi-
derando las discusiones del Comité Fiscal y las reservas hechas por las dele-
gaciones en la Sesion 22, de enero de 1961. Este Informe Final sufre ligeras
modificaciones en general, pero algunas sustanciales en cuanto a la definicion,
como veremos, y es aprobado posteriormente como art. 10 del Borrador de
Modelo de Eliminacion de Doble Imposicion de 1963.

Con objeto de evitar las repeticiones que supondria hacer un analisis historico
cronologico, y buscando ser lo mas eficientes posibles con el espacio, a continua-
cion se realiza un analisis transversal de los principales problemas discutidos
por el wpi2 y el Comité Fiscal desde 1958 hasta 1963.

a. LA REDACCION DE LOS TRES ELEMENTOS DE LA DEFINICION

El Primer Informe del wp de fecha 28 de noviembre de 195835 empieza la ex-
trafia dualidad de definiciones de dividendos, pues una primera aparece en el
articulado y otra en los Comentarios o textos de similar naturaleza. En efecto,
en la Parte 1, parrafo 5, del Informe de 1958 se incorpora una definicion de divi-

129 WP12(60)3 (01/08/1960).

130 FC/WP12(60)4 (24/09/1960).

131 FC/M(60)5 (12/10/1960).

132 FC/WP12(61)1 (06/01/1961).

133 FC/WP12(61)2 (09/02/1961).

134 FC/WP12(61)3 (20/02/1961).

135 OEEC, FC/WP12(58)1 Part1(28/11/1958); FC/WP12(58)1 Part 11. (28/11/1958).



dendos que hoy se mantiene en el parr. 1 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE
con algunos cambios y que, curiosamente, no coincide con la literalidad de la
definicion prevista en el proyecto de articulo del Primer Informe del wP12 o
del art. 10.3 del MCOCDE de 2010'3,

A continuacion se observan en el idioma oficial las definiciones que traia

ese Primer Informe:

La definicion de dividendos prevista en los CDI

Pdrr. 5 Primer Informe wp

Definicion prevista en los proyectos de articulados
Ay By sus comentarios

a) By “dividends” is generally meant distri-
butions of profits by companies limited by
shares (1), limited partnerships with share
capital (2), limited liability partnerships (3)
or other commercial associations with a joint
stock. Under the laws of all European coun-
tries, such “joint stock companies” (4) are
legal entities with a separate juridical per-
sonality distinct from all their shareholders
or members. On this point they generally
differ from partnerships of individuals. The
consequences of this from the taxation point
of view are well known:

The profits of a partnership of individuals
are the partners’ profits derived from their
own exertions: for them they are industrial
or commercial profits. So the partner is or-
dinarily taxed personally on his share of the
partnership capital and partnership profits.
The position is different for the shareholder
he is not a trader and the company’s profits
are not his so they cannot be attributed to him.
He is personally taxable only on these profits
which are distributed by the company (apart
from the provisions in certain legislations
relating to the taxation of undistributed pro-
fits in special cases). From the shareholders’
standpoint, dividends are income from the
capital which they have made available to the
company as its shareholders.

(4) In this Article, the term “dividends” means inco-
me from shares in companies limited by shares and
limited partnerships with share capital, “jouissance”
shares, mining shares, “jouissance” bonds, foun-
ders’ shares, debentures participating in profits, and
other corporate profit sharing rights represented by
paper securities, as well as income from shares in co-
operative societies and limited liability partnerships.

Parr. 10:

10. The definition of dividends in the drafts|[...] co-
rresponds to the definition to be found in a number
of different Conventions. What counts is the character
of the security. The essential condition is that there
must be on the one hand an independent legal entity
(payments by partnerships of individuals are thus
excluded), and on the other hand a relationship foun-
ded on a contract of association and giving a right
to participate in the profits. The list may be added
to if necessary. It will, in particular, be necessary to
decide whether the investment company certificates
known in certain States should be included or not
in this definition.

The form which the dividends takes is of little impor-
tance. There should be included in them not only
payments in cash, but also benefits of ascertainable
monetary value allotted to sharecholders (hidden dis-
tributions of profits) and other benefits which the law
of the Contracting States assimilates to dividends (e.
£ bonus shares)'37.

136 HARRIS 1999: p. 17; HARRIS 2000: p. 76. Los documentos de la OEEC han sido contrastados por

el autor en la pagina http://www.taxtreatieshistory.org (consultada el 18 de enero de 2012).

137 Bastardilla nuestra.
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Los cDI entre Italia y Suecia de 1956 y entre Francia e Italia de 1958 influ-
yeron profundamente en la definicion del inciso 4 de los proyectos A y B con-
tenidos en el Primer Informe. Se podrian mencionar otros convenios, pero los
que mas se acercan en su redaccion son estos, sobre todo porque se enmarcan
en un tratamiento diferenciado de los dividendos respecto de los intereses. En
unos pocos convenios de la época aparecia la definicion en el propio articulo
de dividendos, a veces se incluia en las definiciones generales o incluso en
protocolos finales'3%,

A diferencia de la que se encuentra actualmente en el MCOCDE, la defini-
cion que se adoptaba en el Primer Informe parecia ser autonoma y sin remision
expresa al derecho interno'39. L.a definicion giraba alrededor de la expresion
“corporate profit sharing rights”; que segtin los Comentarios se caracterizaban
por la “condicion esencial” de que la renta proviniera de la relacion fundada
en el contrato de asociacion que supusiera un derecho de participacion en los
beneficios de una entidad legal separada. Tales condiciones se predicaban de
toda la definicion y le permitian ser autonoma con respecto al derecho mer-
cantil y con ello flexible para comprender situaciones de fraude fiscal, pues los
Comentarios desde ese entonces entendian que las distribuciones encubiertas
de beneficios o las entregas de acciones gratuitas eran dividendos para efectos
del cDI si eran beneficios asimilados a dividendos por los Estados contratantes.
Hattingh argumenta que esa remision era simplemente la explicacion de que

138 Art. 8.6 cDI [talia-Suecia 1956: “For the purposes of this Article, the term ‘dividends’ means
dividends and other income from shares, ‘azioni di godimento’, ‘buoni di godimento’, profit-
participating debentures and like participations in companies, and income from participa-
tions in companies, and income from participations in private limited companies (societa a
responsibilita limitata)”. Art. 8.2 CDI Francia-Italia 1958: “For the purposes of the preceding
sub-paragraph (b), the term ‘dividends’ means income from shares in companies limited by
shares and limited partnerships with share capital, ‘jouissance’ shares, founders’ shares and all
other similar corporate profit sharing rights, as well as income from shares in limited liability
partnerships”. Otros CDI consultados por WP para desarrollar la definicion fueron los de Sue-
cia y Suiza de 1948 y Suecia y Paises Bajos de 1951, pero se referian genéricamente a “rentas
del capital mobiliario”. Por ejemplo, el primero indicaba: “The term ‘income from movable
capital’ shall apply to both income from securities (loan bonds and other bonds, whether or
not secured by real property, government bonds, pledge certificates, mortgage bonds, shares,
‘jouissance’ shares, ‘jouissance’ certificates, founder’s shares or other membership shares in the
form of securities) and to income from other loans, deposits, cash guarantees or other capital
assets, or from membership shares in private companies or co-operative societies”: OEEC, FC/
wp12(58)1, Part 11; HARRIS 1999: p. 30; HATTINGH 2009b: p. 511; SASSEVILLE 2012: p. 71.

139 Véanse discusiones en torno al tercer elemento.
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la definicion era flexible, pero no descartaba la necesidad de que dichas rentas
cumplieran con la “condicion esencial”'#.

— PRIMERA PARTE

La primera parte de la definicion tiene su origen en la frase de la definicion
del primer Informe que se lee: “income from shares in companies limited by
shares and limited partnerships with share capital, ‘jouissance’ shares, mining
shares, ‘jouissance’ bonds, founders’ shares”.

Estaredaccion se fundament6 en varios elementos que contenian las defini-
ciones de dividendos o de rentas del capital mobiliario de los CDI seleccionados
por el WP12, en los que destacaban el CDI entre Suecia y Suiza de 1948™". El
Segundo Informe del wpPi2 modificd este elemento al dejar de enunciar los
tipos de sociedades y referirse solo a los tipos de derechos. El cambio se da en
la version en inglés, pues mientras en el Primer Informe se indico: “income
from shares in companies limited by shares and limited partnerships with share
capital”] la version francesa se lee: “revenus provenant d”actions”, sin expre-
sar el tipo de sociedades. Asi, en la Sesion 18 del Comité Fiscal reflejada en el
Segundo Informe del Wp12 se corrige el error de traduccion y textualmente
se paso a indicar en el apartado 3 (a) del proyecto de articulo:

the term “dividends” means income from shares, “jouissance” bonds or jouis-
sance” shares, mining shares, founders’ shares or shares participating in profits,
as well as income from other corporate rights which is subject to tax in the same
manner as income from shares according to the fiscal laws of the State of which
the company making the payment is a resident.

En las Sesiones 22 y 23 del Comité Fiscal, al analizar el Informe Final del wp12,
se decidi6 modificar la primera parte de la definicion solo en la version en inglés,
paraindicar que “bons de jouissance”, en francés, no se traducia al inglés como
7”142 Se mantienen las “mining
shares, founders’ shares or other corporate rights participating in profits...”

“jouissance bonds” sino como “jouissance rights

140 HATTINGH 2009b: p. 510.

141 Vid. nota al pie 133.

142 FC-M(61)2F. Este cambio ha sido explicado por PIJI. como un reconocimiento a la que la de-
finicién queria incorporar algo mas que los derechos derivados del derecho societario, pero a
nuestro juicio ello resulta dudoso, puesto que el sentido parece estar restringido a ser derechos
provenientes de un contrato de asociacién. PIJL 2011: p. 500.

197



198

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

lo cual, como puede verse, se acerca mas a la definicion del MCOCDE de 2014.
El parr. 5 del Primer Informe posteriormente apareceria en Comentarios al
MCOCDE (hoy con modificaciones en el parr. 24 al art. 10) y sigue manteniendo
una enunciacion de los tipos societarios.

— SEGUNDA PARTE

El origen del segunda parte se encuentra en la definicion del articulo propuesto
por el Primer Informe en la siguiente frase: “debentures participating in profits,
and other corporate profit sharing rights represented by paper securities”, que
provenia de la traduccion del francés “obligations participant aux bénéfices et
autres parts sociales sous forme de papiers-valeurs”. Segun los Comentarios a
los borradores, esas obligaciones debian cumplir la condicion esencial de que
existiera “de un lado, una entidad legal independiente (los pagos realizados
por partnerships de individuos estan en consecuencia excluidos), y de otra,
una relacion fundada en un contrato de asociacion y que otorgue derechos a
participar en los beneficios”'#3. Asi, para distinguir dividendos e intereses, se
partia de analizar si el titulo participaba en beneficios y, en consecuencia, si no
tenia una tasa fija de retorno'#4, aunque el problema estaba en definir el sen-
tido de “contrato de asociaciéon”, pues aunque es un concepto con contenido
mas juridico que el actualmente adoptado por los CMOCDE. de la asuncion de
riesgos que veremos mas adelante, de todas formas dejaba la duda de si cual-
quier acuerdo del cual surgiera un derecho a participar en los beneficios de
una compafia era un contrato de asociacion o si, por el contrario, se requeria
alguna formalidad o de los elementos esenciales adicionales propios del dere-
cho societario. Segun Pijl, el hecho de que los Comentarios utilizaran la pala-
bra “contrato” permite inferir que no necesariamente debia ser una relacion
apoyada en la legislacion societaria, al tiempo que el término “asociacion” es
indeterminado, pues comprende un gran grupo de organizaciones de personas
que se unen para desarrollar un objeto comun'45,

Al parecer no se le dio mayor importancia al requisito del contrato de aso-
ciacion, o este fue entendido de forma amplia, similar a como lo expone Pijl, ya
que los documentos historicos dan a entender que segtin algunos representantes

143 PUL 2011: p. 498.
144 Convenios italianos anteriores al Primer Informe utilizaban este criterio.
145 PIL 2011: p. 498.
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la definicion incluiria a todas las obligaciones o créditos (debentures/ obligations)
que participaran en beneficios. Muestra de ello es la sugerencia de modifica-
cion hecha por la delegacion alemana, segun la cual las rentas de obligaciones
que participaran en beneficios debian pasar a ser tratadas como intereses. Fsta
ultima idea toma fuerza en la Sesion 18, afirmandose que la definicion deberia
ser restringida'#%, de manera que en la Sesion 20 del Comité Fiscal se elimina
la frase “debentures participating in profits” —“obligations participant aux bé-
néfices”—y por ello no aparece en el Segundo Informe del wp12, dejando claro
que las obligaciones que participen en beneficios seran tratadas de acuerdo con
elarticulo de intereses'+7. El International Tax Group, liderado por Avery Jones,
ha entendido que con esta modificacion “no puede haber sido pretendido tratar
larenta de deudas que participen en beneficios como intereses, mientras que se
trate a la renta proveniente del excesivo endeudamiento como dividendos” ™43,
Sin embargo, como lo dicen los mismos autores, muy seguramente el problema
de la subcapitalizacion ni siquiera estaba en la mente de los redactores'9, lo
cual descartaria una interpretacion historica concluyente al respecto.

En el Segundo Informe se reemplaza ademas la frase “corporate profit
sharing rights represented by paper securities —paris socials sous forme de pa-
prers-valeurs—" por “shares participating in profits —parts bénéficiaires— y no
se prevé en el articulado la exclusion de los derechos de crédito en este, pero
podia derivarse de la palabra “shares”. En efecto, asi se entendia por los res-
pectivos Comentarios al paragrafo 3, que por primera vez utilizan la palabra
“debt-claims” para distinguir intereses de dividendos'>°.

146 OEEC, Aide-mémoire, FC/WP12(60)2. Con posterioridad, en la Sesiéon n.° 18 del Comité Fiscal,
a esta idea se suma Francia.

147 SASSEVILE 2012: p. 7I.
148
149
150

AVERY JONES et al. 2009: p. 15. Nota al pie 66.
AVERY JONES et al. 2009: p. 21.

Bastardilla nuestra.

La version en francés:

La version en inglés:

“Cet article se rapporte essentiellement aux
distributions de bénéfices auxquelles donnent
droit les actions, c’est-a-dire les participations
a une société anonyme. Sont assimilés aux ac-
tions, les papiers-valeurs qui sont émis par les
sociétés anonymes et qui donnent droit a une
participation au bénéfice, sans étre une créance;

“The Article relates, basically, to distributions
of profits the title to which is constituted by
shares, that is, holdings in a company limited
by shares (‘société anonyme’). The Article
assimilates to shares all securities issued by
companies limited by shares which carry a
right to participate in the profits without being
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Aungque la palabra “shares” era utilizada en la version inglesa (la version
francesa indico “parts”) y los Comentarios en el Segundo Informe excluian a los
derechos de crédito, en la Sesion 23 del Comité Fiscal se modifico la traduccion
inglesa, que paso a decir: “or other rights participating in profits”, sin hacer
ningdn cambio a la version francesa's'. Ademas, luego se aclara, en el texto
de la definicion en ambos idiomas, que esos “derechos” no pueden ser crédi-
tos'5%, La excepcion de los derechos de crédito ha sido explicada por la doctrina
como una cuestion de adecuacion de la traduccion (“parts” a “rights”)'53. De
todos modos, la pregunta es por qué se hizo esa “aclaraciéon” en los dos idio-
mas y no solo en inglés si ya estaba tan claro en la version francesa. A nuestro
juicio, lo mas razonable seria entender que fue una especificacion necesaria
que debia pasar de los Comentarios al propio texto, pues existian problemas
en ambos idiomas oficiales para distinguir entre dividendos e intereses y cuyo
origen estaba en la introduccion de la segunda parte de la definicion en térmi-
nos tan abstractos, porque, segin se deduce de los Comentarios al Segundo
Informe, existian titulos valores o valores negociables (“securities”/“paper
securities”/ “papiers-valeurs”/“wertpapiere”) emitidos por sociedades que, sin
ser acciones propiamente, daban derecho a participar en los beneficios y que se
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ce sont, par exemple, les actions ou bons de
jouissance, parts de fondateur ou parts béné-
ficiaires. Par contre, les obligation participant
aux bénéfices ne font pas contre, les obligations
participant aux bénéfices ne font pas partie de
cette catégorie. Le fait qu’une part de bénéfice
soit distribuée en plus de Pintérét a taux fixe
n’enléve pas aux obligations participant aux
bénéfices leur caractere de créances. De méme,
les intéréts d’obligation convertibles ne sont
pas des dividendes”.

debt claims; such are, for example, ‘jouissan-
ce’ shares or ‘jouissance’ bonds, founders’
shares or shares participating in profits. On
the other hand, debentures participating in
profits do not come in this category. The fact
that a share of profit is distributed over and
above the fixed interest does not deprive such
debentures of their character of debt-claims.
Likewise, interest on convertible debentures
is not dividend”.

OEEC, FC/M(61)2

152 OEEC, FC(61)1 Annexes

153 AVERY JONES e/ al. 2009, nota al pie 68, indica que esto se hace, pues se queria corregir la tra-
duccion del inglés al francés, y al traducir “part” como “rights”, estos ultimos podian com-
prender los derechos de crédito. “The exclusion for debt-claims is first found in a version of
23 May 1961 (FC(61)1ann) without any explanation for the change, but it is assumed that the
drafting group made it because the general words ‘other rights participating in profits’ were
more general in English than parts in French and could have included creditor rights, which
were not intended to be included on the change from the inappropriate reference to shares to
other rights. In the same report, the definition of interest included income from... bonds or
debentures... whether or not participating in profits”.



La definicion de dividendos prevista en los CDI

asimilaban fiscalmente a los dividendos. Estos no necesariamente derivaban del
derecho de sociedades ni contenian una participacion total en los beneficios,
pues sus derechos sobre la liquidacion podrian ser limitados'>+.

LLa naturaleza de los tipos de derechos, que no eran titulos valores y que
preocupaban tanto al Comité Fiscal, puede explicarse en los CDI que tomo el
WPI2 para analizar la tributacion de los dividendos. En efecto, dentro de los
tratados que enumera el grupo, habia varios que se referian a las rentas deriva-
das de valores mobiliarios (securities/ valeurs mobiliérs) sin definirlos’5. Otros se
referian a los capitales mobiliarios, como el tratado de Suiza con Suecia de 1948,
que incorpord una definiciéon con un contenido casi idéntico a los convenios
de Suiza con Paises Bajos de 1951, Suiza y Austria de 1953, y Suiza y Francia
de 1953. La definicion contenida en el Convenio Suiza- Suecia de 1948 se lee:

El término “renta de los capitales mobiliarios” debe aplicarse tanto a la renta
de valores mobiliarios (bonos de deuda y otros bonos estén o no asegurados por
propiedad inmobiliaria, bonos gubernamentales, certificados de prenda, titulos
hipotecarios, acciones, acciones de disfrute, certificados de disfrute, partes de
fundador o otras acciones de membrecia en forma de titulos valores), como a la
renta de otros créditos, depositos, garantias en especie u otros activos de capital,
o de las participaciones sociales en las sociedades de responsabilidad limitada o

sociedades cooperativas's®.

154 PIJL 2011: p. 497.

155 FC/WP12(58)1 Part1r, p. 18 y ss. Suiza-Alemania de 1931; Alemania-Suecia de 1928; Alemania-

Austria de 1954.
FC/WP12(58)1 Part 11, p. 20. Suiza-Suecia 1948.

“1.The term ‘income from movable capital’
shall apply both to income from securities
(loan bonds and other bonds whether or
not secured by real property, government
bonds, pledge certificates, mortgage bonds,
shares, ‘jouissance’ shares, ‘jouissance’
certificates, founder’s shares or other mem-
bership shares in the form of securities) and
to income from other loans, deposits, cash
guarantees or other capital assets, or from
membership shares in private companies
or co-operative societies”.

“1. ’expression ‘revenus de capitaux mobiliers’
s’applique tant aux revenus provenant de papiers-
valeurs (obligations d’emprunts et autres obliga-
tions garanties ou non par gage immobilier, titres
de rente, lettres de gage, titres hypothécaires,
actions, actions de jouissance, bons de jouissance,
parts de fondateurs ou autres parts sociales sous
forme de papier-valeur) qu’a ceux qui proviennent
de préts, dépots, cautions en espeéces ou autres
avoirs en capital, ainsi que des parts sociales de
sociétés a responsabilité limitée ou de sociétés
coopératives”.
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Como se observa, el Convenio entre Suiza y Suecia apuesta por un enten-
dimiento amplio de capitales mobiliarios comprendiendo asi tanto los derechos
sobre titulos valores, como de otros derechos, incluidos los que se tienen en
sociedades sin que no otorguen un titulo representativo del capital. Esa cues-
tion no quedaba clara en aquellos CDI que se referian a rentas provenientes de
valores mobiliarios.

Por su parte, el Convenio entre Francia y Noruega de 1953 se refiere a “las
rentas derivadas de los titulos valores y rentas similares (p. ¢j., el producido de
las acciones, de partes de fundador, de partes de interés y de comanditarios)”'57.
Esta aproximacion ciertamente resuelve los casos problematicos en los que no
existe un capital mobiliario del que derive una renta que en sustancia se parece
aun dividendo. Piénsese en el interés del gestor en una sociedad en comandita,
que como se sabe, no representa un activo propiamente y ni siquiera se refleja
en el capital social, pero da un derecho a participar de los beneficios.

El Modelo de la Sociedad de las Naciones de México, a pesar de incorporar
una categoria para las rentas derivadas de la propiedad mobiliaria, hace una
aclaracion similar a la de los descritos Convenios, al incluir en estas a las “rentas
de las acciones y similares participaciones en sociedades, asi como las rentas de
los intereses de los socios ocultos o de los intereses de los socios que no tengan
poderes de administracion o responsabilidad personal en la sociedad de personas
(partnership)”. Incluso, en los tratados en los que se regula como una categoria
de renta independiente a los dividendos se busco incluir a las que derivasen
de “participaciones”. Eso se aprecia, por ejemplo, en el convenio entre [talia y
Suiza de 1946, que distingue a los dividendos de otras rendimientos del capital
y utiliza una definicion similar a la que aparece en el Primer Informe del wp1z2,
y cuyo tenor es el siguiente: “[...] el término ‘dividendos’ significa dividendos
y otras rentas de las acciones, acciones de disfrute, bonos de disfrute, titulos de
participacion en beneficios y participaciones similares en sociedades, y renta
de las participaciones en sociedades de responsabilidad limitada”'s®
que el proposito era exponer como los dividendos en un sentido convencional

. Notese

157 FC/WP12(58)1 Part 11, p. 28. Francia-Noruega 1953, art. 8.*:

“Income derived from securities and similar | Les revenus des valeurs mobiliéres et les re-
income (e. g. from stocks, founders’ shares, | venus assimilés (produits d’actions, de parts
shares in partnerships, interests in limited | de fondateur, de parts d’intérét et de com-
partnerships)...”. mandites).

158 FC/WP12(58)1 Part 11, p. 31. Italia-Suiza 1956, art. 8.
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eran algo mas que los dividendos en un sentido mercantil formalista, puesto
que se incluian las rentas derivadas de titulos de participacion en beneficios.

Elinterés por incluir como rentas mobiliarias o dividendos, segun el caso, a
las rentas que no derivaban de un titulo valor sino de un mero derecho contrac-
tual fue entonces una razon adicional para incluir la referencia a la expresion
rendimientos de “otros derechos [...] que permitan participar en beneficios”
(parts benéficiaires). El parr. 24 al art. 10 MCOCDE ha entendido hasta hoy como
ejemplos de tales “titulos” (securities/tires) a las “acciones y bonos de disfrute”,
ademas de las “partes de fundador”. Lo extrafio es que podria entenderse que el
Comentario se refiere con “titulos” solo a los titulos valores, lo cual obviamente
careceria de sentido, pues precisamente la idea de incluir esa redaccion y de
crear la segunda parte de la definicion viene de incorporar a ciertos derechos
que no son necesariamente titulos valores. En inglés el término usado por el
Comentario es “securities”, y como bien lo ha destacado Pijl, los “titulos in-
cluidos en el articulo 10(3) no tienen que ser securities en su significado técnico.
El término ‘securities’ en el Comentario al articulo 1o del Modelo OCDE (2010)
en relacion con la definicion de dividendos es usado en un sentido amplio y el
requisito no deriva del texto del tratado”.

En definitiva, el traslado de criterios distintivos de las “rentas del capital
mobiliario” hacia los “dividendos” ha supuesto una confusion. E1 wpi2 desde
su primer informe incluy6 la referencia a titulos valores que otorgaran derechos
a participar en beneficios y desde entonces se ha debatido, de forma innece-
saria, sobre qué son los titulos valores. Esa discusion era relevante cuando los
convenios contenian una renta para los titulos valores o valores mobiliarios,
o incluso para las rentas del capital mobiliario. Cuando se crea una categoria
de renta para los dividendos lo importante es distinguirla de los intereses, de
los beneficios empresariales, de las ganancias de capital y de las otras rentas,
para lo cual la existencia o inexistencia de un titulo valor es irrelevante. Por eso
creemos que las discusiones del WP12 en torno a la segunda parte deben verse
como un esfuerzo para delimitar los dividendos, de forma que se comprendan

“For the purpose of this Article, the term ‘di-
vidends’ means dividends and other income
from shares, ‘azioni di godimento’, ‘buoni di
godimento’, profit-participating debentures
and like participations in companies, and
income from participations in private limited
companies (Societa a responsibilita limitata)”.

“Pour I’application du présent article I’ex-
pression ‘dividendes’ désigne les dividendes
etautres revenus d’actions, d’actions de jouis-
sance, de bons de jouissance, d’obligations
participant aux bénéfices et d’autres parts
sociales analogues, ainsi que des parts sociales
de sociétés a responsabilité limitée”.
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derechos que no son los titulos enunciados en la primera parte. Asi, una inter-
pretacion evolutiva de la segunda parte de la definicion de dividendos estaria
en desacuerdo con la idea de que “otros derechos” se refiere a titulos valores.
Ademas, no podria admitirse que es una aclaracion de la primera parte, porque
su incorporacion pretendié adicionar otros tipos de derechos que no fueran
los expresamente enunciados en la primera parte, a partir de dos caracteris-
ticas esenciales: ser un derecho a participar en beneficios y su oposicion a los
derechos de crédito.

En todo caso, las discusiones del Wp12 y del Comité Fiscal se olvidaron de
que existe una diferencia de traduccion sustancial en el Modelo de 1963 (y en
el modelo actual) ya que la segunda parte indica en espafol: “otros derechos,
excepto los de crédito, que permitan participar en los beneficios”, tal como se
refrenda en el parr. 36 de sus Comentarios. La version inglesa se acompasa con
la traduccioén al espafiol hecha por el IEF que acabamos de citar, mientras que
la version francesa sigue manteniendo la frase “ou autres parts bénéficiaires a
P’exception des créances...”. Para la version gala, los otros derechos deben ser
“participaciones”, en tanto que para la inglesa y la espafiola no aparece expresa-
mente esa restriccion. Sin perjuicio de que en el apartado sobre participaciones
sociales del capitulo 111 se amplie este asunto, digase por ahora que las razones
historicas apoyan una interpretacion amplia del término francés “parts” en
una linea muy similar a las versiones espafola e inglesa, que se refieren a los
“derechos” y “rights”, respectivamente.

En resumidas cuentas, con la segunda parte se concluye un proceso de
desligamiento de los dividendos y los intereses que comenzo6 con el criterio
distintivo del “contrato de asociacion” incorporado en los Comentarios al
Primer Informe y que se predicaba de toda la definicion. Se finaliza esta etapa
con una escision de la primera parte con la segunda, quedando la limitante de
no ser un derecho de crédito en esta ultima. Ademas, la creacion de la segunda
parte se liga estrechamente con la de la tercera, como se expone a continuacion.

— TERCERA PARTE

May argumenta que en el Primer Informe la definicion no era exhaustiva, pues
la expresion “other corporate profit sharing rights represented by paper securi-
ties” provenia de la version francesa “et d"autres parts sociales analogues” o del
italiano “ogni altra quota sociale analoga” que significaria otras participaciones
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analogas en sociedades'9. Si bien ese recuento es cierto, como expondremos
adelante, el Primer Informe no hacia una remision al derecho interno de ningtin
Estado en particular, y su interpretacion debia ser inicialmente autonoma de
acuerdo con lo que hoy es el art. 3.2. MCOCDE. Por ello, poco mas que confu-
sion nos aporta el que se diga que no era exhaustiva. Ademas, ninguno de los
CDI analizados por el WP12 para construir la definicién contenia una referencia
directa a la legislacion del Estado de la fuente'®.

La tercera parte de la definicion se crea en agosto de 1960 [FC/WP12(60)3]
en la version “final” del articulo (en el interregno entre el Primer y el Segundo
Informe), al modificar “corporate profit-sharing rights represented by paper
securities” —“parts socials sous forme de papiers-valeurs”— por un “as well as
income from other corporate profile-sharing (sic) rights which are subject to
tax on income from shares according to the fiscal laws of the State of which the
company paying the dividends is a resident” —“ainsi que les revenus d’autres
parts sociales qui sont imposés comme les revenus d’actions, d’apreés la 1égis-
lation fiscale de I’Etat dont la société distributrice est un résident”—"%". Los
antecedentes que explican esta modificacion se encuentran en la siguiente su-
gerencia del presidente en la Sesion 18 del Comité Fiscal:

El Delegado por Francia considera que la definicion deberia comprender parti-
cipaciones en sociedades cooperativas, participaciones en sociedades de respon-
sabilidad limitada y sociedades en comandita simple en la misma forma que otras
participaciones sociales. El presidente sefialo que bajo ciertas legislaciones las
“participaciones” en las primeras dos no son consideradas “titulos valores”. El
considera que el parrafo 5 (a) deberia referirse inicamente a las “participaciones
sociales en forma de titulos valores” y aquellas rentas de las “participaciones so-
ciales” que sean tratadas como dividendos por el derecho nacional o sean gravadas

como tal[es]"%>.

159 MAY 2011: p. 426.

160 Vid. HATTINGH 2009: p. 511.

161 OEEC, FC/WP12(60)3.

162 Las minutas textualmente indicaban: “7he Delegate for France thought that the definition should
cover ‘parts’ in co-operative societies, ‘parts’ in ‘sociétiés a responsabilité limitée’ and ‘sociétés
en commandite simple’, in the same way as other ‘parts sociales’. The chairman observed that
under certain countries laws ‘parts’ in the first two were not regarded as paper securities. He
thought that paragraph 5 (a) should refer solely to ‘parts sociales sous forme de papiers-valeurs’
and to such income from ‘parts de sociétés’ as the national laws treated as dividends or was
taxed as such”. (Bastardilla nuestra).
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A partir del Segundo Informe se modifica la diccion a: “other corporate rights
which is subject to tax in the same manner as income from shares according
to the fiscal laws of the State of which the company making the payment is a
resident”; bajo lo que pudo ser una “polinizacion cruzada” con el WPr1, que
por esa misma época analizaba la definicién de intereses'®. Desaparece la
probable aclaracion del “profit-sharing” y se deja la redaccion atn contenida
en el Modelo de “corporate rights”. También sufre cambios la forma en que
se hace la remision. Fn la Sesion 23 del Comité Fiscal se cambia la redaccion,
seguramente para evitar las discusiones sobre los supuestos en que la renta es
asimilada a los dividendos, pero no se sujeta a imposicion efectiva, por lo cual
pasa a decir “other corporate rights assimilated to income from shares by the
taxation law of the state”.

El concepto de “participaciones sociales” deriva del francés “parts socia-
les”. El International Tax Group justifica que el origen de esas dos palabras se
encuentra en las expresiones “et autres parts sociales sous forme de papiers-
valeurs” y “et d’autres parts sociales analogues”, presente en cuatro tratados
suizos'%* y dos italianos'% recogidos por el WP12, que buscaban incluir en las
rentas del capital mobiliario las participaciones analogas en compaiiias y las
otras participaciones sociales representadas en titulos valores. Fruto de las tra-
ducciones al inglés de esta recopilacion de tratados surgen muchas versiones'°,
que al final deberian entenderse “como un derecho similar al de los accionistas:
un derecho como miembro de una compaiiia”*%7,

Lo que estaba en el fondo de la tercera parte era la definicion misma de
sociedad, pues en realidad, cuando se introduce la remision al derecho interno
se eliminan las referencias a las sociedades cooperativas y de responsabilidad
limitada"®®. Curiosamente para esa época (septiembre de 1960) ya existia una

163 HATTINGH 2009b: p. 513.

164 Con Suecia de 1948, con Paises Bajos de 1951, con Austria de 1953 y con Francia de 1953.

165 Con Suecia de 1956 y con Francia de 1958. En italiano: “ogni oltra quota sociale analoga”.

166 Los argumentos se apoyan en que la version en inglés de los CDI que fueron analizados por el
WP tenian traducciones difererentes de “et autres parts sociales sous forme de papiers-valeurs”

»

como “other membership shares in the form of securities”, “other company shares in the form
of securities”, “or other interests in the form of securities issued by bodies corporate”, “or

other interests in the form of securities”.

167 AVERY JONES et al. 2009: p. 19-21.

168 AVERY JONES et al. 2009: p. 16. “Se puede concluir que la expresion (paris sociales) originaria-
mente pretendia comprender las participaciones en sociedades de responsabilidad limitada,
sociedades cooperativas y otras entidades como las parnerships gravadas como sociedades en
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definicion de “sociedad” que habia sido desarrollada por el WP14 el 3 de marzo
de 1959, y que a partir de ahi continuaria como paralela a la remision, como si
realmente no tratasen de referirse a lo mismo: definir la entidad distribuidora
de dividendos; asunto que habia quedado entre ambas normas'.

En el Segundo Informe del Wpi2 la remision indicaba en inglés “Shares
participating in profits, as well as income from other corporate rights...” y en
francés “parts bénéficiaires, ansi que les revenus 4’actions...”. Es ostensible la
diferencia de traduccion, pues mientras en inglés la remision se refiere a “otras
participaciones sociales”, como en efecto se utiliza hasta hoy en el Modelo, la
version en francés mencionaba a las “acciones”. Este error en la version francesa
es patente considerando que la finalidad del precepto era precisamente incor-
porar derechos de participacion en el capital en las sociedades que no dividian
su capital en acciones. Este error continuaria en el Proyecto de Articulo Final
del Wp'7° y apareceria corregido en el proyecto de Informe del Comité Fiscal
al Consejo de 6 de mayo de 1961 a partir de cuando se refiere a “d’autres parts
sociales...”'7".

Se ha sostenido que el tema de la subcapitalizacion no tenia nada que ver
con la creacion de la tercera parte'7. En efecto, esto parece ser asi, pues el
problema que inicialmente la justifica son las diferencias de legislacion en tor-
no a qué personas juridicas dan participaciones que generan derecho a recibir
dividendos. A contrario sensu, no se buscaba definir qué participaciones en be-
neficios daban derecho a dividendos, pues ello habia quedado aparentemente
abarcado por la primera y segunda partes. En consecuencia, los problemas
relativos a si entraban en la definicion aquellas deudas que participaban en el
riesgo empresarial estaban fuera de la razon mas aparente de la creacion de la
remision al derecho interno, pero quiza, si a su finalidad Gltima, que era dar un
tratamiento tributario particular a las rentas que soportan una potencial doble
imposicion econoémica sociedad-socio.

Ahora bien, en el Segundo Informe no existia la exclusion expresa de los
derechos de crédito en el articulado, pero aquella podia derivarse de la referencia
en francés a “parts bénéficiaires” y en inglés a “shares participating in profits”,

Bélgica, Francia y Grecia”, como en efecto se aprecia hoy en los parr. 24 y 26 de los CMOCDE
al art. 1o.

169 Septiembre de 1960-FC/WP12(60)4); 3 de marzo de 1959 FC/WP14(59)1.
170 FC/WP12(61)3)

171 TFD/FC/126 Annexes

172 AVERY JONES ef al. 2009: p. 19-21.
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que segun los Comentarios al parrafo 3 excluian a los derechos de crédito. En
espanol se podria traducir esa version como “partes que permitan participar
en beneficios”. A estas palabras les seguia una coma y un “asi como las rentas
de otras participaciones sociales”. Tal redaccion dejaba claro que la remision
no se afectaba por la restriccion de que fueran “partes”, entendidas segun los
Comentarios, como algo distinto de los “derechos de crédito”'73. En efecto, en
la Sesion 23 del Comité Fiscal, cuando se adopta en el articulado la frase “ex-
cepto los de crédito”, las comas dejan perfectamente claro que la segunda parte
de la definicion, al englobar una categoria tan amplia como “otros derechos”,
exige restringirla a que no fueran un derecho de crédito. En consecuencia, la
tercera parte no se afectaria por la restriccion, pues queda posicionada delante
de ella, y si se detalla en los Comentarios, estos imponian la exclusion de los
derechos de crédito cuando el texto del Modelo en la segunda parte se referia
a la categoria “partes/shares/parts”, pero luego el Modelo en la tercera parte
empez6 areferirse a la “participaciones sociales/ corporate rights/ parts sociales”,
que es una categoria distinta y sobre la cual no cabria aplicar la interpretacion
de los Comentarios anteriores.

Empero, desde el Primer Informe existia una suerte de remision al derecho
interno en los Comentarios que buscaba aceptar en el aspecto convencional
aquellas distribuciones que los Estados contratantes consideraban dividendos
pero que, formalmente y desde un punto de vista mercantil, no eran tales.
Textualmente, los Comentarios indicaban:

173 Vid. HARRIS 1999: p. 45y 58. Este autor entiende que en ese punto no hay pruebas de la intencién
del Comité de excluir los derechos de crédito de la remision al derecho interno. Los comentarios
en Francés del Segundo Informe [OEEC, FC/WP12(60)4]: “Cetarticle se rapporte essentiellement
aux distributions de bénéfices auxquelles donnent droit les actions, c’est-a-dire les participations
a une société anonyme. Sont assimilés aux actions, les papiers-valeurs qui sont émis par les so-
ciétés anonymes et qui donnent droit a une participation au bénéfice, sans étre une créance; ce
sont, par exemple, les actions ou bons de jouissance, parts de fondateur ou parts bénéficiaires.
Par contre, les obligation participant aux bénéfices ne font pas contre, les obligations participant
aux bénéfices ne font pas partie de cette catégorie. Le fait qu’une part de bénéfice soit distribuée
en plus de I’'intérét a taux fixe n’enléve pas aux obligations participant aux bénéfices leur carac-
tere de créances. De méme, les intéréts d’obligation convertibles ne sont pas des dividendes. La
législation de bine des Etats assimile les participations a une s. a. r. l. aux actions. De méme, les
distributions de bénéfices faites par des sociétés coopératives sont généralement considérées
comme dividendes. De telles formes de participation a des sociétés de personnes, on renonce a
en faire ici Pénumération détaillée. Les distributions de bénéfices faites par des sociétés de per-
sonnes ne sont pas des dividendes. Le droit francais fait toutefois exception a ce principe quant
aux distributions faites aux commanditaires par des sociétés en commandite simple”.
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La forma que tome los dividendos tiene poca importancia. Por ello deberian ser
incluidos en la misma, no solo los pagos en dinero, sino también los beneficios
valorables en dinero atribuidos a los accionistas (distribuciones encubiertas de
beneficios) y otros beneficios que la legislacion de los Estados contratantes asimilen a
dividendos (ej. Acciones gratuitas). [Bastardilla nuestra]'7+.

El Comité Fiscal en la sesion 20 acepto la definicion de dividendos propuesta
en el Informe Final que ya contenia la remision, pero en atencion a la solicitud
de los delegados de Grecia y Suiza establecio que el articulo debia comprender
las capitalizaciones de reservas, como las acciones gratuitas que ya enunciaba
el Primer Informe en los Comentarios. Es posible entonces que esta haya sido
una segunda intencion de los redactores en la remision. En efecto, en el Modelo
de 1977 el Comentario 28 se aclara al indicar que “las desgravaciones previs-
tas en el presente articulo se aplican solo cuando el Estado de residencia de la
sociedad deudora grave los citados beneficios como dividendos”. Esta tltima
modificacion, a diferencia de la referencia comprendida en el Primer Infor-
me, se funda en la redaccion del Modelo de 1963, que ya habia incorporado
una remision a la legislacion interna del Estado de la fuente de los dividendos,
mientras que bajo la redaccion del Primer Informe no quedaba claro la nor-
mativa de cual Estado contratante era la relevante. Todo lo dicho quiere decir
que la idea contenida en los Comentarios del Primer Informe toma caracter
normativo con la creacién de la tercera parte de la definicion, pues antes se
apoyaba en una interpretacion auténoma de una definiciéon que pretendia ser
flexible, amparandose en la condicion esencial de ser un derecho fundado en
un contrato de asociacion que da derecho a participar en beneficios en una
entidad diferenciada.

En consecuencia, aunque no se extraiga de la finalidad historica primigenia
y mas evidente de la tercera parte lo mismo que se deduce de los Comentarios
de 1977, que en realidad contintan con modificaciones hasta la actualidad'7s,
parece claro que una vez creada la remision en el MCOCDE de 1963 se incor-
poraron otros alcances que son reconocidos en el Modelo de 1977. En efecto,
la remision contenida en los Comentarios se refiere a otros tipos de rentas
asimilados a dividendos, lo que podria ser mas amplio que definir la entidad

174 Las distribuciones encubiertas de beneficios se han mantenido en el comentario por medio de
tres palabras seguramente adoptadas como sinonimos “hidden” (Primer Informe), “concealed”
(Segundo Informe) y “diguised” (Modelo 1963-2010).

175 Parr. 28, art. 10, MCOCDE.
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distribuidora de dividendos, aunque no constituye una “carta blanca” para
los Estados contratantes'’®, pues se limita a que deriven de “participaciones
sociales” y a que no vulneren la “buena fe”, so pena de generar un freaty ove-
rride o un treaty dodging.

b. LA CONCEPCION DE LOS DIVIDENDOS

Son varios los asuntos que preocuparon al WP12 que debemos rescatar para
describir el contexto y la concepcion que se tenia de los dividendos.

— PARTNERSHIPS, PERSONAS JURiDICAS Y DIVIDENDOS

La distincion entre los beneficios de la entidad y los dividendos se vislumbra
desde el Primer Informe, que reconoci6 la existencia de entidades que, como
algunas sociedades de personas (partnerships), no tienen una personalidad ju-
ridica distinta de sus socios 0 miembros'77 y cuyas rentas se gravan en cabeza
de los socios y no de la entidad. Con lo anterior, la calificacién convencional de
la renta debe ser la de los beneficios empresariales'. De esta forma, el art. 10
se reserva para los casos en que “el accionista”, por su condicion de tal, recibe
rendimientos que derivan del capital aportado a la sociedad, de manera que no
aplica si los beneficios de la actividad se le atribuyen a aquel'79.

Asi mismo, en la Aide-mémoire se adiciona una definiciéon de “sociedad”
que buscaba aclarar quién era ese “receptor” de dividendos al que se le podia
aplicar la reduccion de gravamen en la fuente por participacion significativa,
limitandose asi a las personas juridicas (body corporate) y excluyendo a las so-
ciedades de personas (partnerships) e individuos. Esta idea se incorpora en el
propio literal a) del art. 10.2 del MCOCDE 1963/2014 con un abreviado “socie-
dad (excluyendo partnerships)”. Fs destacable que las aclaraciones del art. 10
MCOCDE y sus Comentarios en torno a las partnerships han coexistido con la
definicion de “sociedad” del art. 3.1, aunque en el Modelo de 1963 la definicion
de sociedad queda definitivamente en el art. 3.1, donde se mantiene hasta hoy.

176 HATTINGH 2009b: p. 514. Este autor argumenta que histéricamente nunca fue la intencion dar
una “carta blanca” al Estado de la fuente, pues siempre se requeria cumplir con las “condiciones
esenciales” para la existencia de dividendos.

177 Parr. 3 FC/M(59)1.

178 Parr. 4 FC/M(59)1.

179 Estas mismas ideas se recogen en los parr. 1 a 3 del art. 1o del MCOCDE de 2010.
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— LA DISTINCION ENTRE DIVIDENDOS Y BENEFICIOS
DE LA ENTIDAD DISTRIBUIDORA

LLa idea de que los dividendos eran un elemento de renta de naturaleza espe-
cial por ser economicamente la misma renta que ha tributado en cabeza de la
entidad distribuidora se observa con especial realce en las discusiones sobre
los sistemas de integracion vigentes en algunos Estados miembros de la OFEC.
Desde el comienzo de los trabajos se reconocia la existencia de legislaciones
que por excepcion gravaban los beneficios no distribuidos'®°. Ademis, se en-
tendia que “en sentido estricto, no es correcto hablar de impuesto sobre los
dividendos cuando la tributacion de los beneficios de la compaiiia toma en
cuenta las distribuciones, por ejemplo, cuando el tipo impositivo es mayor
sobre los beneficios distribuidos que sobre los beneficios no distribuidos”'8".
En ese sentido, se acepta que la obtencion de beneficios y la distribucion de
beneficios son dos hechos distintos'2.

LLa doble imposicion econémica y el alcance del articulo de dividendos
fue un tema crucial desde comienzo. Se supo desde el Primer Informe que
como consecuencia de la existencia de dos contribuyentes en el Estado de la
fuente (entidad distribuidora y participe no residente) se podia presentar la
doble imposicion econémica y juridica; sin embargo, el alcance del Informe
—v deberia entenderse del articulo de dividendos— es el de sefalar el gravamen
del accionista y no de los beneficios de la entidad distribuidora. La perspec-
tiva explicada partia de los trabajos de la Sociedad de las Naciones que tenian
como base sistemas clasicos de tributacion sociedad-socio. El WP, sin embargo,
reconoce que ya existian sistemas de integracion, discutiendo en todos los in-
formes algunos de los problemas que se plantean, pero sin llegar a soluciones
uniformes'®3. El asunto se deja, por tanto, a la libre negociacién de cada Estado.

180 Parr. 5 FC/M(59)1.

181 Parr. 14 FC/M(59)1.

182 HARRIS entiende que hay dos interpretaciones de estas lineas: la primera, que seria perfecta-
mente correcta, segun la cual no es correcto hablar de impuesto sobre el dividendo cuando se
grava la generacion de beneficios de la sociedad, mientras que la segunda entenderia errénea-
mente que no son impuestos sobre los dividendos los tributos que gravan la distribucion de
acuerdo con la imposicién que han soportado los beneficios. El autor entiende que el impuesto
sobre los dividendos “no deja de ser tales por el solo hecho de que el tributo que recae sobre
los beneficios sociales sea alterado como resultado de su distribucion”. HARRIS 1999: p. 18.

183 HARRIS 1999: p. 18. Ello se aprecia en los resultados del cuestionario que practico el Wp. OEEC,
FC/WP12 (60)1, 8 de enero de 1960.
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En efecto, en la Sesion 11 del Comité Fiscal [FC/M(59)1] se discutio la dife-
rencia entre impuestos sobre la sociedad y sobre los socios, pues el Reino Unido
tenia un sistema de integracion en el cual se hacia una traslacion de los efectos
econdmicos al accionista pero el impuesto era pagado por la sociedad, causando
confusion al determinar si se trataba de dividendos a los que se podria aplicar
la limitacion al gravamen de la fuente prevista por el proyecto de articulado o si
era un tributo sobre los beneficios empresariales de una entidad residente en el
otro Estado'3+. No se lograron conclusiones uniformes, aunque de ahi derivo el
parr. 49 de los Comentarios al art. 10 del Modelo de 1963, que a la letra sefala:

Diferentes puntos de vista puede haber en torno a la naturaleza exacta de los im-
puestos (en el Reino Unido e Irlanda) que, aunque no recaen directamente sobre
el accionista, son considerados como soportados por este. No obstante, cualquiera
que sea la perspectiva, los Estados al negociar convenios de doble imposicion con
el Reino Unido o Irlanda deberian tener la oportunidad de decidir, en cada caso
en particular, si ellos estan preparados para reducir su propio impuesto a la tasa
especificada en el presente articulo, tomando en consideracion las concesiones
que estos dos Estados pueden ofrecer.

Y es que como lo senal6 Harris, a pesar de que varios Estados miembro de la
OEEC tenian sistemas de integracion y de que el Wp12 los estudiara, se adoptd
el sistema clasico en el MCOCDE porque proponer una solucion internacional
en un modelo que asumiera los sistemas de integracion resultaba ser poco
proteccionista de los intereses nacionales, como se observa de la discusion
sobre la legislacion del Reino Unido. Asi, el sistema clasico daba una solucion
optima en la medida en que era la que mejor salvaguardaba los intereses de
todos los Estados, aunque la reciprocidad fuera diluida en un etéreo criterio
de las “concesiones” en cada negociacion bilateral. Ello explica que el art. 10
no haya sido modificado sustancialmente desde 1963, a pesar de los estudios
sobre los sistemas de integracion como los del Wp23 en la década del setenta'ss.

En cualquier caso, el Primer Informe tiene unas lineas de lucidez en torno
a la fiscalidad de los dividendos por cuenta de la observacion de la delegacion
alemana en los parrafos 39 y ss., donde resalta que si el Estado de la residencia
de la entidad distribuidora elimina la doble imposicion econémica gravando al
accionista y no a la sociedad, no hay razon para aplicar el limite del 5%, pues

184 Vid. HARRIS 1999: p. 35.
185 HARRIS 1999: p. 48, 49 y 68.
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se estaria generando una falta de neutralidad frente a los residentes. Esta idea,
que se ha llamado de “reciprocidad efectiva”, en oposicion a la reciprocidad
de la retencion en la fuente, encuentra acomodo en las “posiciones de algu-
nos Estados debidas a las peculiaridades de su derecho interno” hechas por
Grecia, Alemania e Islandia al art. 10 del MCOCDE de 1963, que reclamaban
que sus CDI reconocieran la carga fiscal total de los beneficios de la entidad y
de los dividendos, permitiendo aumentar el limite a la retencién previsto en
el Modelo, pero que desaparecen en el Modelo de 1977, ya que tras el estudio
de 1973 sobre los sistemas de integracion se limit6 a concluir que este asunto
deberia ser definido por los Estados en cada acuerdo. Asi, los Estados mencio-
nados levantaron las reservas bajo el entendido de que el Modelo en este punto
era completamente abierto a la negociacion'®7.

Como se observa, la reciprocidad efectiva de algtin modo fue tenida en cuen-
ta por los trabajos del Wp12, aunque se pierde la logica del Convenio entre el
Reino Unido y los Estados de Unidos de 1945, en la que se hacia evidente que
las variaciones en el impuesto sobre sociedades podria suponer un desequili-
brio en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados. Se abandona la
idea de poder inaplicar los limites del tratado a los cambios del derecho inter-
no y se prefiere dejar una regla fija que establezca el porcentaje de tributacion
maximo que puede soportar el socio por los dividendos, advirtiendo que esos
porcentajes no afectan al gravamen de la sociedad. EI Modelo mantiene desde

186 Vid. parr. 48, art 10, MCOCDE 1963. Esta idea aparece en otros comentarios, como en el del delegado
de Grecia en la sesion 17 del Comité Fiscal [OEEC, FC/M/(60)2]. E1l Modelo de 1963 textual-
mente indica: “The solution proposed in paragraph 2 of the Article is based on the hypothesis
that the purpose of a double taxation Convention is not to prevent the economic double taxa-
tion that occurs when a State taxes not only in the hands of the company its total industrial or
commercial profits, but also, in addition, the profits distributed as dividends in the hands of the
shareholder. If a State mitigates or abolishes such double taxation by charging on the company
only a very low tax or no tax at all in respect of the part of profits to be distributed (because it
fully taxes the profit distribution in the hands of resident shareholders), it must have the right
to tax, at a higher rate than those mentioned in paragraph 2, the dividends received by a non-
resident shareholder. The imposition of a higher tax at the source would thus be compensation
for the fact that the distributed profits have not been taxed, or have been taxed at a reduced rate,
in the hands of the company. In this case, it may also be necessary to charge a higher tax at the
source than those mentioned in paragraph 2 in order to ensure that non-resident shareholders
(or certain categories of shareholders, e. g. non-resident parent companies) are not in a more
favorable tax position than resident shareholders. A number of States which have concluded
Conventions with these countries have taken this peculiarity in their laws into account”.

187 AULT 1992: p. 583 y ss.; HARRIS 1999: p. 22.
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el borrador del Primer Informe del Wp12 la regla segtn Ia cual el apartado 2
del articulo 10 “no afecta la imposicion de la sociedad respecto de los benefi-
cios con cargo a los cuales se reparten los dividendos”, que presta utilidad al
justificar la necesidad de distinguir entre los impuestos que se atribuyen a la
sociedad y los socios. Asi, el MCOCDE logra mas seguridad juridica pero menos
justicia y reciprocidad en el reparto.

— DISTRIBUCION DEL PODER TRIBUTARIO

Otro aspecto que debe senalarse de los trabajos del WP12 es la definicion de la
estructura esencial de la asignacion del poder tributario que se mantiene hasta
hoy. El Primer Informe analiza los convenios firmados por los Estados euro-
peos en esa época y concluye que existen tres tipos: 1) gravamen exclusivo en la
residencia del receptor de los dividendos; 2) gravamen compartido, sin limites
al Estado de la fuente; 3) gravamen en la residencia con la reserva de que los
impuestos en el Estado de la fuente no sean exigidos o sean devueltos total o
parcialmente cuando el accionista acredite ciertas condiciones. Se acepta desde
un comienzo y se ratifica con el cuestionario realizado con posterioridad [FC/
WP12(60)1] la existencia de un sistema clasico de gravamen, puesto que en la
mayoria de los Estados existe una potencial doble imposicion econémica al gra-
varse tanto los beneficios de la sociedad y de los dividendos de los accionistas.

El Primer Informe hace una defensa tedrica del gravamen en la residen-
cia, que finalmente matiza para garantizar la eficacia de su propuesta (parr.30
y s5.)'88. En efecto, subraya los intereses opuestos que sobre esta renta tienen
los Estados exportadores e importadores de capital, por lo cual propone dos
articulos distintos: el Draft A establece una tributaciéon compartida con limites
a la imposicion en la fuente, dejando un margen amplio de libertad a la nego-
ciacion del €DI, y el Draft B restringe el gravamen en la fuente al 15% (regla
general) 0 5% (en caso de participacion dominante'9)!9°, Se entiende entonces

188 Fruto de esto son las referencias que aparecen en el Com. g al art. 10 MCOCDE en torno a la
dificil justificacién de un gravamen en el Estado de la fuente.

189 El comentario 7 al Draft B explica que atin no se habia fijado el porcentaje de participacion do-
minante. El articulado incorpora la referencia a que la participacion fuera “directa o indirecta”
y se aclaraba que era sobre el capital y no sobre la administracion, como indicaba el Modelo
de Londres.

190 OEEC, FC/WP12/(58)1: parr. 21-25. LLos porcentajes sobre el gravamen de los dividendos entre
matrices y filiales son objeto discusion en la sesion 17 del Comité Fiscal [OCDE, FC/M/(60)2].
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una tributacion compartida, en la cual el Estado de residencia debe otorgar un
crédito por el impuesto exigido en la fuente (que puede ser limitado o no a un
porcentaje). La influencia de la delegacion italiana en este punto es crucial,
pues se niegan a comentar el Draft A y apostar todas sus cartas al B. Ademas,
proponen que cuando existe un EP en el Estado de la fuente de los dividendos,
tiene “fuerza de atraccion” sobre estos, de manera que no se deben aplicar
las limitaciones porcentuales al gravamen en origen, lo cual es diferente de lo
previsto en el apartado 3 de ambos Draft, que exigen para ello que las acciones

“sean parte de los activos de tal Establecimiento Permanente”9".

— ANTECEDENTES DE LA CLAUSULA DE SUJECION
EFECTIVA (SUBJECT TO TAX)

El parr. 4 de los Comentarios al Draft A del Primer Informe indica que la des-
gravacion en la fuente no requiere una tributacion efectiva en la residencia.
De tal forma, no se exige una evidencia de carga impositiva, de manera que se
pretende evitar la doble imposiciéon potencial. En todo caso, el del delegado
suizo en la Sesion n.° 18 del Comité Fiscal considerd necesario incluir una
clausula de sujecion efectiva que relevara al Estado de la fuente de la obliga-
cion de aplicar los limites del CDI cuando el Estado de la residencia no sujetara
a impuestos al receptor de los dividendos. En una linea similar los delegados
neerlandés y aleman en la Sesion 22 del Comité Fiscal'9* proponen un texto
sobre a las sociedades instrumentales y que se recoge en los Comentarios al
parrafo Segundo del Proyecto de Articulo del Informe Final del wp12'%3 y,
con modificaciones, en el parr. 34 de los Comentarios al art. 1o del MCOCDE
de 1963 (parr. 22 MCOCDE 2010).

191 Sin embargo, a la fecha existian convenios con otras redacciones como las que consideraban
rentas del EP a los dividendos que fueran “atribuibles” o “realizadas mediante”. Vid. HARRIS
1999: p. 29. Actualmente se exige que estén vinculadas efectivamente.

192 TDF/FC/107.

193 OEEC, FC/WP12 (61)3: “Where a company being a resident of one Contracting State and deri-
ving dividends from the other Contracting State, is wholly or mainly owned by shareholders
resident outside the first-mentioned State and where the main practice of such a company is
not to distribute its profits in the form of dividends (e. g. private investment company, base
company), it might be necessary to examine whether or not the limitation of taxation provided
for in this Article is justified in respect of dividends paid to such a company, especially when
such a company is enjoying substantial preferential tax treatment compared with the normal
taxation applicable to other companies resident in the first-mentioned State”.

215



216

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

— ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION JURIDICA
DE DIVIDENDOS

La propia forma de funcionamiento de los Grupos de Trabajo hizo que por
momentos la evolucion de la definicion de dividendos se diera de manera ais-
lada a la evolucion de otros articulos del Modelo. Por esa razon en algtn punto
de las discusiones, en concreto en la Aidé-mémoire, se llegd a incorporar un
paragrafo 3 que contenia las reglas para evitar la doble imposicion en la resi-
dencia, lo cual, aunque parezca extrano hoy, era algo que se usaba en algunos
CDI de la época’¥+. Tras reclamar la competencia sobre el tema, el WP15 asumio
el estudio de esa materia. LLa bifurcacion del tratamiento tributario de los di-
videndos en los CDI entre el articulo 10 y el 23 podria ser mal entendida como
que el primero es el limite para el Estado de la fuente, mientras que el segundo
es para la residencia. Pero ha de tenerse en cuenta, como ya se ha dicho, que el
apartado primero del art. 10 trata de la tributacion en la residencia. Por tanto,
el Estado de la residencia esta sujeto a la definicion de dividendos prevista en
el apartado tercero para cuantificar el crédito fiscal (art. 23 A y B MCOCDE),
teniendo en cuenta el apartado segundo o cuarto y la regla de no extraterrito-
rialidad del quinto.

Con todo, el 30 de julio de 1963 se adopto el “Proyecto de Convenio de
Doble Tributacion sobre la Renta y el Patrimonio” (Draft Double Taxation
Convention on Income and Capital), recomendando firmar o revisar los CDI
siguiendo este modelo, y recogio en el art. 10.3 la siguiente definicion:

El término dividendos, en el sentido de este articulo, significa las rentas de las ac-
ciones, acciones o bonos de disfrute, de las participaciones mineras, de las partes
de fundador y otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en
los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales asimiladas a las
rentas de las acciones por la legislacion tributaria del Estado en el cual la compaiiia
que hace la distribucion es residente.

3. ACTUALIZACION DEL MCOCDE

Desde la adopcion del proyecto de 1963 el Comité Fiscal comenzé la reco-
pilacion de experiencias en la negociacion y aplicacion de los CDI, junto a los

194 Vid. HARRIS 1999: nota al pie 85, p. 42.
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cambios de los sistemas tributarios de los Estados miembro y la realidad social
y negocial. En 1971 el Comité Fiscal fue remplazado por el Comité de Asuntos
Fiscales (Committee on Fiscal Affairs). En 1977 se publicé un nuevo Modelo
de Convenio, con igual nombre que el anterior, y con sus respectivos Comen-
tarios, el cual responde a los retos continuos de los CDI: las nuevas tecnologias,
la sofisticacion de las operaciones economicas, la evasion y elusion fiscal. En
efecto, estas mismas circunstancias fueron la causa de una nueva revision del
modelo en 1988 y luego en 1992. En esta Gltima oportunidad se adopté un
Modelo dinamico, de actualizacion periodica (ambulatory Model) mediante
hojas intercambiables, que permite reformar cada cierto tiempo las clausulas 'y
Comentarios sin que se tenga que esperar a una revision total, pues se entendio
que asi reflejaria en cualquier momento la voluntad de los Estados miembro.
Las principales revisiones que se han dado hasta la fecha son las de 1995, 1997,
2001, 2005, 2008, 2010 ¥ 2014.

El Modelo de 1992 deja de incluir la referencia a la eliminacion de la do-
ble tributacion del titulo que aparecia en las versiones anteriores y adopta el
nombre de Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio.
En 1997 se permite a los Estados no miembros participar en la deliberacion
de la adopcion de las modificaciones a los Modelos, puesto que se considera
que ello permitira una mayor adecuacion del Modelo a los principios y reglas
de la fiscalidad internacional, ademas que se reconoce que el Modelo OCDE ha
influido en los Convenios celebrados por los Estados no miembros'95 en dos
vertientes: por un lado, es el modelo basico de negociacion para los distintos
convenios, e incluso para la elaboracién de otros modelos como el de la ONU y
el de Estados Unidos; y por otro, los Comentarios a cada uno de los articulos
y los diferentes informes que han sido publicados por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE en lo que tiene que ver con asuntos incluidos en los Co-
mentarios son un referente interpretativo importante, como se ha dicho'9%. No
hay que olvidar que desde el primer Modelo la OCDE ha recomendado a los
Estados miembro seguirlo cuando firmen o revisen un CDI, pero ademas, ha
sugerido aplicarlos e interpretarlos de acuerdo con los Comentarios y teniendo
en cuenta las reservas a ellos.

195 Cfr. MCOCDE Introduccién, aptdo. 1 a 11.1. VOGEL 1997: p. 2-4; MCOCDE Introduccion, aptdo.
Iairl.

196 Segun se analizo al comienzo de este capitulo. Vid. LANG 2010: n.° 29-33 y 85-108.

217



218

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

Ahora bien, la definicion de los dividendos el Modelo de 1963 se mantie-
ne en su esencia hasta los tiempos actuales, pero sufre su dltima alteraciéon en
la redaccion de 1977, ya que la remision al derecho interno pasa a hacerse en
los siguientes términos: “[...] otras participaciones sociales sujetas al mismo
régimen fiscal que las rentas de las acciones por la legislacion del Estado de
residencia de la sociedad que hace la distribucion”. Esta modificacion busco
dar mas claridad que su antecesora, que comprendia a las rentas “asimiladas”
a las rentas de las acciones por la “legislacion tributaria”'97,

En 1973 se conformo¢ el wp23 por Delegados de Bélgica y Alemania para
que disefiara una definicion de dividendos que no tuviera necesidad de remitir
al Estado de la fuente'9®, pero después de analizar los problemas no fue posible
hacerla “completa y exhaustiva” por “las divergencias que subsisten entre los
paises miembros en materia de legislacion sobre sociedades y de legislacion
tributaria”. De esta forma se insta a los Estados a tener en cuenta sus particu-
laridades para “convenir la ampliacion de la definicion de ‘dividendos’ a otros
pagos hechos por las sociedades a las cuales se aplica el articulo”'99 (bastardilla
nuestra). En el Modelo de 1963 el parr. 35 de los Comentarios al art. 10 in-
dicaba que los Estados contratantes podian “acordar traer otras distribuciones
de beneficios dentro del articulo”. La modificacion resulta entonces ligada a la
reinterpretacion de la tercera parte de la definicion, pues se entiende que pue-

197 VOGEL 1996: parr. 199, p. 656 “[...] el objeto de ese cambio fue meramente el de dar mayor
precision al texto sin cambiar nada sustancialmente”. La modificacion proviene de la propues-
ta belga, del siguiente tenor: “The expression ‘assimilated to’ would usefully be replaced by
‘which is subjected to the same taxation treatment as’. The latter expression seems more ade-
quate when the law of a contracting State subjects to the same taxation treatment as dividends
income from ‘corporate rights’ (‘parts sociales’) which preserve their specific designation (e.
g 1in Belgium income from capital invested by partners in associations other than companies
limited by shares)”. OECD, CFA/WP1(73)2 (31/01/1973) p. 16.

198 Las conclusiones se aprueban por el WPt en su séptima reunién que data del 13 al 15 de fe-
brero de 1973. OECD, CFA/WP1(73)2 (31/01/1973); DAF/CFA/WP1/73.5 (11/04/1973). Vid.
SASSEVILLE 2012: p. 79.

199 Tal como lo refiere el parr. 23 de los Comentarios al art. 10 MCOCDE 1977 y que pervive con
igual numeracion en el de 2014. En el MCOCDE 1963 el parr. 35 indicaba: “In view of the great
differences between the laws of OECD Member countries, it is impossible to define ‘dividends’
fully and exhaustively. Consequently, the definition merely mentions examples which are to
be found in the majority of the Member countries’ laws and which, in any case, are not treated
differently in them. The enumeration is followed up by a general clause. It is open to the Con-
tracting States, through bilateral negotiations, to make allowance for the peculiarities of their
laws and to agree to bring other distributions of profits within the Article”. (Bastardilla nuestra).
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de comprender cualquier clase de distribuciones de beneficios de sociedades,
siempre que exista una entidad distribuidora de dividendos y el rendimiento
derivado de la participacion sea gravado como rentas de las acciones.

Asi, a partir de 1977 se aclara que el concepto no comprende todos los
pagos hechos por las sociedades y que, si se quiere que estos sean dividendos
para efectos convencionales, habria que incorporarlos expresamente. Las dis-
tribuciones de beneficios se entiende que entrarian en la definiciéon de acuer-
do a la segunda parte, y si el instrumento del que derivan careciera de alguno
de los elementos esenciales, podrian encuadrar en la tercera parte. De todas
formas, si parece relevante la advertencia que hace la OCDE al indicar que la
definicion de dividendos no puede ser incorporada en los CDI de forma plana
y mecanica, pues es fundamental realizar un analisis de las legislaciones de los
Estados contratantes. Ya veremos que la practica demuestra que no siempre
esta recomendacion se sigue.

El Modelo de 1977 en el parr. 24 de los Comentarios al art. 10 hace expli-
cito que son dividendos las distribuciones hechas por sociedades en el sentido
de la letra b) del apartado 1 del art. 3.° del mismo texto. L.os demas asuntos
que aborda este Comentario ya habian sido desarrollados por la OCDFE. en sus
trabajos previos al Modelo de 1963*°° y se reproducen en 1977 con una Gnica
alteracion que resaltamos a continuacion:

[...] La definicion alude, en primer lugar, a las distribuciones de beneficios a que
dan derecho las acciones; es decir, las participaciones en una sociedad cuya res-
ponsabilidad esta limitada a sus acciones (sociedad de capitales). I.a definicion
asimila a las acciones los titulos emitidos por las sociedades que den derecho a
una participacion en los beneficios de la sociedad sin ser créditos: es el caso, por
ejemplo, de las “acciones o bonos de disfrute”, partes de fundador u otros derechos
con participacion en los beneficios. Esta enumeracion puede ciertamente adaptarse
en los convenios bilaterales al derecho de los Estados contratantes. En particular, esto
puede resultar necesario con respecto a las rentas procedentes de acciones de dis-
frute y partes de fundador. En cambio, los créditos que dan derecho a participar en
los beneficios no entran en esta categoria (véase el parrafo 19 de los Comentarios
al articulo 11); asi mismo, los intereses de obligaciones convertibles tampoco se
consideran dividendos. [Bastardilla nuestra].

200 SASSEVILLE (2012) encuentra una redaccion idéntica en el “Annex F-Commentary on Article
XX Concerning the Taxation of Dividends”, The elimination of Double Taxation-Third Report
of the OEEC, Organisation for European Economic Co-operation, Paris, 1963.
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Desde 1977 hasta la elaboracion de este libro se mantiene inalterada la redac-
cion del parr. 24. Lo propio puede decirse de los parr. 26 y 27. E1 Comentario
26 mantiene la idea de que “la legislacion de numerosos Estados asimilan las
participaciones en una sociedad de responsabilidad limitada a las acciones.
Asimismo, las distribuciones sobre beneficios efectuadas por las sociedades
cooperativas se consideran, generalmente, dividendos”. Recuérdese que la
version de la definicion contenida en el Primer Informe del Wpr2z indicaba que
eran dividendos los elementos de renta provenientes de sociedades cooperati-
vas y de responsabilidad limitada, y en el MC de 1963 la misma idea pasa a los
Comentarios, bajo el entendido de que solo lo seran si encuadran en la tercera
parte de la definicion, es decir, si tales rendimientos son sujetos a imposicion
como las rentas de las acciones.

Por su parte, el Comentario 27 recoge los trabajos previos a 1963 en torno a
la no consideracion como dividendos de las distribuciones de beneficios de las
sociedades de personas (partnerships) y le adiciona las conclusiones del wp23 en
los estudios de 1973, en el sentido de que deben hacerse aclaraciones en los CDI,
pues las legislaciones internas le permiten al titular de un interés en una entidad
escoger entre el tratamiento fiscal de los rendimientos de una participacion en
una sociedad de personas (parnership) o de una sociedad de capitales y que ana-
lizaremos al detalle en el apartado sobre la entidad distribuidora de dividendos.

El actual parr. 28 de los Comentarios sufrio modificaciones en 1977 para
especificar que la remision al derecho interno de la tercera parte de la defini-
cion daba fundamento legal a la que existia desde el Primer Informe del wpi2
en los Comentarios al articulo. De esa forma, mantiene la conclusion, aunque
con mayor respaldo del texto del Modelo, de que los dividendos no son solo los
decretados formalmente por la asamblea. Es importante mencionar que en 1977
se introducen explicaciones adicionales consistentes en que no interesa si los
dividendos son pagados con cargo a los beneficios del ejercicio o de ejercicios
anteriores, como por ejemplo, los decretados con cargo a reservas. Se incluyen
expresamente los beneficios de las acciones gratuitas, los bonos, los beneficios
de liquidacion, que vienen a acompaifiar la vieja referencia las distribuciones
encubiertas de beneficios. E.n la medida en que se pretende comprender como
dividendos todas las distribuciones de beneficios actuales o acumulados que
el Estado de la fuente “grave... como dividendos”, se aclara que obviamente
eso no comprende la reduccion de la importancia de los derechos de los socios,
como por ejemplo, los reembolsos de capital. Aunque no queda claro si no lo
es porque ese ingreso no sea renta desde el punto de vista tedrico o porque el
reparto del poder tributario no permitiria esa imposicion.
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ElInforme de 1973, en el cual se bas6 la modificacion, propuso otros cambios
que no fueron plenamente adoptados, como el siguiente, que prepar6 el wWri:

The term “dividends” also includes income from the alienation of dividend
coupons or other similar rights where the capital relating thereto has not been
transferred at the same time.

Such term does not, however, include:

a) distributions constituting reimbursement of capital or affecting the character
or size of the holding itself;

b) company profits taxed solely in the names of the shareholders regardless of
whether they are effectively distributed*°".

Los Comentarios de 1973 parecen descartar dos de las tres ideas incorpora-
das en el aparte citado, puesto que no queda en el modelo una referencia a los
cupones para el cobro de dividendos*°?. Tampoco se aceptod que la definicion
del art. 10.3 aplicara a los dividendos ficticios de los accionistas. Sin embar-
go, parcialmente admite la idea del literal a), que pasa a indicar de forma mas
confusa que “no es determinante, en manera alguna, el hecho de que estas
prestaciones procedan de beneficios sociales del ejercicio o provengan, por
ejemplo, de reservas; esto es, de beneficios de ejercicios anteriores”. Parece
que el interés era determinar un limite entre los beneficios de la liquidacion y
la devolucion del valor nominal del capital suscrito, pero la redaccion no esta
libre de dudas. En el 2014 el Comentario se modifica para especificar que son
dividendos los beneficios obtenidos por las amortizaciones de acciones, hacién-
dose una referencia expresa al parr. 31 de los Comentarios al art. 13, que dejan
claro que ello sera asi cuando el Estado de la fuente los grave como las rentas

201 CFA/WP1(73)2.

202 El Informe ademas sefialo: “The definition has been widened to that the term dividends also
covers income arising from the alienation of dividend coupons or other similar rights where
the capital relating there-to has not been transferred at the same time. The purpose of this
extension is to prevent the definition as at present worded from being circumvented. A per-
son who sells a dividend coupon thereby realises solely the income from his capital (share in a
company), for he preserves the capital as such. Consequently, it must not be possible for such
person to claim that he has realised a capital gain within the meaning of Article 13, which
cannot be taxed in the company’s State”. OECD, CFA/WP1(73)2.
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de las acciones. De esta manera, en los mas recientes Comentarios se aprecia
claramente la subordinacion del art. 13 frente al 10 del Modelo.

Los Comentarios 29 y 30 se adicionan en el Modelo de 1977, a raiz de los
trabajos de 1973, que tienen que ver con los casos en que la renta de una par-
ticipacion social se otorga a personas que no son accionistas —por existir parti-
cipaciones ocultas— o a personas ligadas a este, y dichas rentas se tratan como
dividendos por los Estados (parr. 30). Ello puede generar conflictos al tener
dos receptores de dividendos posiblemente sujetos a distintos CDI (parr. 29).

En 1992 se adiciona el parr. 25 al art. 10 MCOCDE, que recoge las conclusiones
de los trabajos del Informe de Subcapitalizacion de 198733, introduciendo un
criterio distintivo entre dividendos e intereses a partir del criterio del riesgo.
Ademas, se introducen los paragrafos 37 a 39, que siguen las recomendaciones
del Informe sobre Sociedades Base (Double Taxation Conventions and the Use
of Base Companies*®*) en el sentido de argumentar la coherencia de las normas
de transparencia fiscal internacional con el articulo 10 del Modelo, en espe-
cial con su apartado 5. De igual manera se modifican los parrafos 40 y subsi-
guientes de los Comentarios con objeto de eliminar las referencias especificas
a legislaciones internas.

C. VARIACIONES EN LA DEFINICION DE DIVIDENDOS

Como bien se sabe, el MCOCDE protege la tributacion en el Estado de la resi-
dencia y, en general, los intereses economicos de los paises miembro de esa
organizacion, por ser elaborado en el seno de un grupo de paises con economias
desarrolladas *°5 De ahi que hayan surgido modelos alternativos, como el de la
ONU (MCONU)?®, que establece un régimen que parte del MCOCDE, pero que se

203 OECD 1987a.

204 OECD 1987b

205 Tal como lo subraya ROHATGI, la propia OCDE reconocié en 1963 que su modelo “no era apro-
piado para paises importadores de capital. Debido a que los flujos de ingresos se movian de
manera importante de paises en via[s] de desarrollo a paises industrializados, el sacrificio en
materia de ingresos era unilateral. Este factor requeria una mayor asignacién de derechos al
cobro de impuestos a los paises en via|s] de desarrollo en los varios articulos del Modelo”. Ro-
HATGI 2008: p. 118, citando a OCDE (1965), Comité Fiscal. Incentivos Fiscales para la Inversion
Privada en Paises en Via de Desarrollo: Informe del Comité Fiscal de la OCDE. Paris: OCDE 1965.

206 Llamado “United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Deve-
loping Countries”, que cuenta con las versiones de 1980, 2001 y 2012. A estos trabajos se suma
el Manual for the negotiation of bilateral tax treaties between developed and developing countries,
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atenua otorgando mayores competencias impositivas a la fuente. En la practica
convencional el Modelo ONU ha tenido un éxito relativo*®7, que en todo caso
no se relaciona con el articulo de dividendos, que no presenta cambios respecto
al de la OCDE, salvo la referencia a los servicios personales independientes y la
base fija en los apartados 4 y 5, y los porcentajes de limitacion al Estado de la
fuente**®. La definicion de dividendos en el MCONU no trae ningtin cambio en
la redaccion, e incluso los Comentarios de la ONU copian textualmente a los de
la OCDE en este punto. Y es que mayoritariamente los CDI suelen reproducir la
definicion de dividendos del MCOCDE sin modificaciones o en términos generales
mantienen la misma estructura de las tres partes. Salvo pocas excepciones®®,

adoptado en 2003. LLa ONU cuenta con el Grupo de Expertos en Tratados Tributarios entre
Paises Desarrollados y en Desarrollo.

207 El papel del Modelo ONU ha sido subestimado, pero gracias al estudio empirico de WIJNEN
y MAGENTA se logré comprobar como hasta 1997, la fecha del estudio, el MCONU ha influido
tanto en los CDI celebrados por Estados miembros de la OCDE y por Estados en via de desa-
rrollo. WIINEN & MAGENTA 1997: p. 574. El autor concluye: “It can be seen from the table
above that the UN Model has developed into an important instrument in the negotiation of tax
treaties. Many developing countries, in shaping their tax treaty policy, have allowed themselves
to be guided by its recommendations. But this is not all. It is equally apparent from the above
table that the influence of the UN Model on the tax treaty policy of OECD members is far from
negligible. The OECD can no longer ignore this influence, even though its model remains the
greatest common denominator of OECD countries tax treaty policy. The time has come for the
OECD to adopt some of the UN recommendations in its own model and to discuss certain other
UN recommendations in its commentary”.

208 Respecto de esto tltimo, las Naciones Unidas contradicen su lema de proteger la imposicion
en la fuente, en la medida en que los porcentajes de limitacion de tributacion en la fuente estan
abiertos a la negociacion entre los Estados, lo cual, en la practica, ha supuesto reducir y no au-
mentar las tasas del 15% o 5% prescritas por el MCOCDE. Asi mismo, se amplian los supuestos
de reduccion de la imposicion por participacion significativa que se reduce del 25% al 10%,
lo que en términos generales incide en una reduccion de la potestad impositiva de la fuente.

209 CDI Australia-Singapur; por su parte, Polonia en los CDI con Malasia, Sri Lanka y Estados
Unidos no definen dividendos expresamente. Segun USS, la ausencia de definicion debe solu-
cionarse atendiendo al concepto mercantil de dividendos y de esa forma significaria “una parte
de los beneficios de una sociedad de capitales dividido entre los accionistas en proporcién a
sus acciones”. El CDI entre Polonia y Tailandia lo define como toda renta proveniente de par-
ticipaciones sociales. USS 2012: p. 837. Los CDI de India con Grecia y Egipto no lo definen.
SENGUPTA 2012: p. 581-582. Sin embargo, la jurisprudencia neerlandesa ha considerado que
en ausencia de definicién convencional se puede utilizar la tributaria interna; por esa via per-
miti6 que la Administracion gravara con los limites previstos para los dividendos la diferencia
entre el valor nominal de las acciones y el precio de recompra de acciones de parte de la entidad
distribuidora. Vid. Paises Bajos, Hoge Raad, Sentencia del 31 de agosto de 1998, caso 33.108.
Disponible en Tax Research Platform, IBFD.
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los CDI contienen una definicion de dividendos. También suelen tener el apar-
tado 1 del art. 10 del MCOCDE, a excepcion de algunos tratados®'°. Los conve-
nios de Espafia por lo general mantienen la literalidad del art. 10.3 MCOCDE,
en ocasiones con una ligera diferencia de traduccion de la palabra “income”,
que sin que resulte transcendente por ser una correccion de estilo para evitar
las repeticiones, ha sido traducida indistintamente como “rendimientos” y

721 Jaunque técnicamente seria mas adecuado lo primero. Sin embargo,

“rentas
en algun Convenio se ha usado de forma confusa el término “utilidades
creando la inquietud de mayor entidad, de si la fuente solo puede gravar larenta
depurada con costos y gastos, aunque esto no cobraria sentido en la mayoria
de los sistemas que prevén una simple retencion sobre el ingreso bruto. Otra
diferencia sutil es la indicacion de que el término dividendos es el “empleado
en el presente articulo”3 y no “en el sentido de este articulo”, como indica
el MCOCDE en la version del IEF. Finalmente, se utilizan indistintamente los
vocablos “partes” o “participaciones” “(de minas, de fundador)”.

En ciertos convenios la primera parte aclara, después de indicar que los
dividendos son la renta de las acciones, que se “incluyen” “las acciones o bonos
de disfrute, participaciones mineras...”. Asi se hace evidente que el listado de
tipos de inversiones en sociedades es ejemplificativo, lo cual no es claro en el
MCOCDE?*", Otras variaciones se dan en tratados como el de Espafia con Noruega
de 2001, en el que no aparecen ni las acciones ni los bonos de disfrute*'s; o el
de la Republica Checa (antes Checoslovaquia) de 1981 con Espaiia, en el que

se omite la referencia a las acciones de disfrute, o entre Espana y Argentina de
216

»212

2013, que no contiene las participaciones mineras®'®; o el de Espana-Georgia de
2011, que contiene solo las acciones y partes de fundador. Algunos CDI evitan,
injustificadamente, repetir la palabra “acciones”, de forma que se leen: “ren-

dimientos de las acciones o bonos de disfrute”, con lo cual genera la pregunta

210 Espafia-Bolivia 1998.

211 P.ej., Espafia-Argelia 2005 y Espafia-Argentina 1993.

212 Espafia-Ecuador 1992.

213 P.ej., Espafia-Argentina 2013.

214 En contra VOGEL 1997: parr. 203, art. 10. Este autor considera que la primera parte es ejem-
plificativa.

215 Espafa-Tailandia 1998; Espafia-Vietnam 2006. Mas ejemplos en VOGEL 1997: parr. 203,
art. 10.

216 También Espana-El Salvador 2009; Espafia-Islandia 2002.
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de silas acciones que no sean de disfrute se comprenden en la primera parte®'7.

Otros, como el de Espafia con Australia de 1992 y con Bulgaria de 1991, solo
se refieren a los “rendimientos de las acciones” y eliminan los otros tipos de
inversiones y la segunda parte?'®. También existen los que en la primera solo
incluyen los rendimientos de las acciones, pero la segunda mantiene una re-
daccion idéntica al MCOCDE?". El Convenio entre Espania y Ecuador se refiere
a “las utilidades de las acciones o aportaciones o de otros derechos, excepto los
de crédito, que permitan participar en beneficios” utilizando asi un novedoso
concepto de “aportaciones” con un significado mercantil muy preciso en las
legislaciones internas, al tiempo que su redaccion hace confusos los limites
entre la primera y la segunda parte®*°. Algo similar ocurre con el tratado entre
Espafia y TGnez de 1987, que contiene una variacion de la segunda parte al re-
dactarse como “otras partes beneficiarias, excepto los de créditos”, que parece
ser una interpretacion mas cercana a la version francesa.

Resulta muy especial el Convenio entre Espana y Paises Bajos de 1972, que
contiene la primera parte del precepto de dividendos del Modelo OCDE, pero la
segunda no incluye la restriccién a que no se trate de derechos de crédito®?’, y en
realidad se aclara en el Protocolo que las “disposiciones del articulo 1o también
se aplicaran a la renta de los bonos u obligaciones con derecho a participar en
los beneficios”. Algunos convenios neerlandeses contienen definiciones simpli-
ficadas como la frase “renta de las acciones, y rentas de otros derechos que son
sujetas...”??*. En una linea similar, algunos CDI alemanes contienen reglas que
consideran dividendo a “los beneficios atribuidos por acuerdos de participa-

217 Espafia-Corea 1994; Espafia-Cuba 2001; Espana-Irlanda 1994; Espafia-L.uxemburgo 2007.

218 Espaiia-U. R. S. S. 1986. Mas ejemplos en VOGEL 1997: parr. 203, art. 10.

219 LosdeEspaiia con Chile de 2004, China de 1992, India de 1995, Indonesia 2000, Malasia 2008 y
Serbia 2010. Esta redaccion es similar a la del Modelo de los Estados Unidos, que curiosamente
no se aplica en el CDI entre Espaiia y ese pais del afio 2013. La practica colombiana reciente ha
ido en esta linea: Colombia-México 2013, Colombia-Republica Checa 2013, Colombia-India
2013, Colombia-Portugal 2013, Colombia-Chile 2010. Mas ejemplos en VOGEL 1997: parr. 203,
art. 10.

220 En términos similares, FEcuador-Alemania. Vid. VOGEL 1997: parr. 203, art. 10.

221 “Eltérmino ‘dividendos’, empleado en el presente articulo, comprende los rendimientos de las
acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las partes de minas, de las células de funda-
dor o de otros derechos que permitan participar en los beneficios, asi como las rentas de otras
participaciones sociales asimiladas a los rendimientos de las acciones por la legislacion fiscal
del Estado en que resida la sociedad que las distribuya”.

222 PIJL 2011: p. 496.
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cion en los beneficios”??3 o las rentas obtenidas por sleeping partners derivadas
de su participacion como tales, de bonos y de créditos participativos®*+. Todas
las anteriores redacciones buscan evitar los conflictos de calificacion sobre los
rendimientos de negocios de dudoso encuadramiento en el art. 10.3 del Modelo.

En muchos CDI espaiioles se observa una traduccion distinta que hace
confusos los limites entre la primera y la segunda parte**s. Por ejemplo, el CDI
entre Espafa y Arabia Saudi de 2008 indica: “El término ‘dividendos’ en el
sentido de este articulo significa los rendimientos de las acciones, de las acciones
o bonos de disfrute, de las partes de minas, de las partes de fundador u otros
derechos que permitan participar en los beneficios, excepto los de crédito...”.
Como se observa, se aumenta el debate sobre si la primera y la segunda parte
tendrian que no ser derechos de crédito y participar en beneficios. Lo curioso
es que todos los CDI espafioles que tienen una version en inglés mantienen la
redaccion idéntica a la version en inglés del MCOCDE. En algunos tratados con
esta diferencia de traduccion la version en inglés es auténtica y preferente®?S;
en otros, todas las versiones tienen el mismo valor?*7
inglés no es auténtica®?®. Sin embargo, en otros CDI solo existe la versién en

, y en otros, la version en

espafiol®*9.

Respecto de la tercera parte de la definicion de dividendos, descontando las
diferencias insignificantes de redaccion y los casos en que no existe la remision y
el concepto puede reputarse autonomo?3°, encontramos las siguientes tipologias:

223 VOGEL 1997: parr. 203, art. 10. Alemania-Portugal 1982, Alemania-Suecia “similar-profit de-
pendant remuneration” y Alemania-Reino Unido “income from profit-sharing participating
loans”; entre otros.

224 VOGEL 1997: parr. 203, art. 10. P. ¢j. Alemania con Argentina, Checoslovaquia y Francia.

225 Lo curioso es que incluso CDI tan recientes como el de Espafia y Chipre de 2013 contienen el
mismo error, a pesar de que la traduccion del MCOCDE 2010 del IEF no lo contiene. Incluso CDI
tan antiguos como el de Espafia-Canada 1981 o Espafia-Finlandia de 1968 no caen en el error.

226 Espafa-Arabia Saudi 2008, Espafia-Armenia 2012, Espafia-Croacia 2006, Espana-FEgipto
2006, Espafia-Emiratos Arabes Unidos 2007, Espafia-Eslovenia 2002, Espafia-Georgia 2011,
Espana-Grecia 2002, Espafa-Islandia 2002, Espafia-Japon 1974, Espafia-Moldavia 2009,
Espafia-Nigeria 2009, Espaia-Nueva Zelanda 2006, Espafia-Serbia 2010, Espafia-Sudafrica
2008.

227 Espafia-Albania 2011, Espaiia-Barbados 2011, Espafia-Bosnia Herzegovina 2010, Espaiia-
Estados Unidos 2013, Espafia-Estonia 2005, Espafia-Jamaica 2009, Espafia-Reino Unido 2013,
Espana-Singapur 2012.

228 Espafia-Alemania 2012;

229 Espafia-Bolivia 1998.

230 VOGEL 1997, art. 10, parr. 223.
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1) los que siguen al MCOCDE en cuanto a la exigencia de que se trate de “par-
ticipaciones sociales”?3" (o incluso producto de una mala traduccion “derechos
sociales”?3?), dentro de los cuales cabe distinguir entre los que utilizan una
comparacion entre el régimen fiscal que soportan las rentas, como el MCOCDE
de 1977/2010%33 y los que exigen que la renta sea asimilada a las rentas de las
acciones, como el MCOCDE de 1963234,

2) Los que hacen una remision amplia al no exigir que sean rentas prove-
nientes de participaciones sociales, sino de “otros derechos”?35, 0 en forma con-
fusa, de “participaciones”?3®, dentro de los cuales también es posible encontrar
dos subtipos: los que exigen analizar el régimen fiscal al que se somete la renta
o los que exigen que la renta sea asimilada a los rendimientos de las acciones.

3) Los que comprenden una remisiéon amplisima, al no exigir que derive
de un derecho, ni de una participacion, ni de una participacion social, sino que
meramente se trate de “otros rendimientos”. Aqui también es posible encontrar
dos subtipos: los que exigen analizar el régimen fiscal al que se somete la ren-

ta®37 y los que exigen que esta se asimile a los rendimientos de las acciones®3%.

231 El cDI entre Espafia y Polonia de 1982 se refiere a “otros derechos societarios”.

232 Colombia-Portugal 2013.

233 Espafia-Argentina 2013, Espaia-Argelia 2005, Espafia-Bosnia-Herzegovina 2010, Espaiia-
Bulgaria 1991, Espafia-Republica Dominicana 2013, Colombia-India 2013. Con redacciones
igual o similares a: “otros rendimientos sujetos al mismo régimen fiscal que los rendimientos
de las acciones...”. Mas ejemplos en VOGEL 1997 parr. 203, art. 10.

234 Espafa-Austria 1968, Espafia-Brasil 1975, Espafia-Canada 1981, Espafia-Japon 1974, Espafia-
Polonia 1982. Con redacciones similares o idénticas a: “...las rentas de otras participaciones
sociales asimiladas a los rendimientos de las acciones por la legislacion fiscal del Estado en que
resida la sociedad que las distribuya”.

235 P.¢j., Colombia-Corea 2013; Colombia-México 2013; Espaiia-Chile 2004. Este tltimo con la
siguiente redaccion: “otras participaciones sociales o derechos sujetos...”.

236 P.e¢j., Colombia-Canada 2012.

237 Con redacciones similares o idénticas a: “...otros rendimientos sujetos al mismo régimen fis-
cal que los rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que
realiza la distribucion sea residente”. Espafia-Alemania 2012, Espafia-Albania 2011, Espafia-
Barbados 2011, Espafia-Bélgica 2003 con la particularidad “... asi como las rentas —incluso
las satisfechas en forma de intereses—...”; Espana-Estados Unidos 2013, Espana-Hong Kong
2012, Espafia-Reino Unido 2014, con la particularidad “...asi como cualquier otro elemento
sujeto al mismo régimen fiscal...”; Espaiia-Singapur 2012, Espafa-Uruguay 2011, Colombia-
Republica Checa 2013. Ademas, los de Polonia con Australia, Canada y Nueva Zelanda. Vid.
USS 2012: p. 837. Mas ejemplos en VOGEL 1997: parr. 203, art. 10.

238 Espana-Australia 1992: “otros rendimientos que la legislacion fiscal del Estado contratante del
que sea residente la sociedad que los distribuye asimile a los rendimientos de las acciones”.
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En el MCEUA la definicion de dividendos varia sustancialmente con respecto al
MCOCDE, pues el apartado 5 de su art. 10 adopta una remision amplisima del
siguiente tenor:

Para los propositos de este articulo, el término dividendos significa renta de las
acciones u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en los
beneficios, asi como rentas que estan sujetas al mismo tratamiento tributario que
las rentas de las acciones bajo el derecho del Estado en el cual el pagador es un
residente.

Como se aprecia, la definicion por remision es mas amplia que la contenida en
el MCOCDE, en la medida en que no existe la condicionante de que las rentas
provengan de “participaciones sociales”. Asi lo corrobora el Comentario al
numeral 5 de las 7Technical Explanations, que mencionan que los dividendos
derivados de un ajuste secundario de precios (constructive dividends) son divi-
dendos bajo la definicion convencional. De igual forma lo son aquellas rentas
o ganancias consideradas dividendos en el derecho estadounidense, como es
el caso de la venta o redencion de acciones, o incluso la transferencia de accio-
nes en una reorganizacion. Se aclara ademas que las distribuciones de las U.S.
publicly trade limited partnerships son dividendos para el Convenio, puesto que
“son gravadas como una corporation bajo el derecho de los Estados Unidos”.
Finalmente, se entiende que los intereses pagados por una entidad subcapita-
lizada “pueden ser tratados como un dividendo en la medida en que la deuda
sea recaracterizada como capital bajo el derecho del Estado de la fuente”. Esta
ultima idea retoma en alguna medida la exigencia de que los dividendos deben
derivar de una participacion social, pues exige la recaracterizacion de la deuda
en capital para que se pueda admitir asi que es un dividendo, lo cual parece
envolver una contradiccion. Sin embargo, podria entenderse que el Modelo
admite que la caracterizacion como “participacion social” deriva no de un
concepto autdnomo convencional, sino del que prevea el derecho interno del
Estado de la fuente?39,

También se encuentran en la practica convencional espafola otras reglas
que hacen una remision amplia, pero con redacciones diferentes. Es el caso
del cp1 entre Espana y Chile, que se refiere a .. .otras participaciones sociales

Espana-Finlandia 1968, Espafia-Marruecos 1985 y Espaiia-Suecia 1977. Mas ejemplos en
VOGEL 1997: parr. 203, art. 10.
239 Vid. HELMINEN 2010: p. 176.
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o derechos sujetos al mismo régimen tributario...”**°

y Bélgica de 2003, que ademas aclara que “incluso las satisfechas en forma de
intereses” son dividendos si reciben el tratamiento tributario de estos ulti-
mos. El convenio entre Canada y Kenia indica: “[...] asi como la renta de otras

, 0 el CDI entre Espania

participaciones sociales asimiladas a la renta de las acciones o cualquier otro
elemento que se presuma ser un dividendo o distribucion de una sociedad [...]”
(bastardilla nuestra). En realidad, Canada no sigue el parr. 24 de los Comen-
tarios al art. 10 del MCOCDE, pues bajo el derecho interno ciertos intereses son
tratados como distribuciones y por tanto definidos como dividendos®+". India
tampoco sigue al citado Comentario, pues su legislacion interna entiende que los
dividendos presuntos (deemed dividends) son cualquier distribucion de activos
acumulados o cualquier avance o préstamo a un accionista con participacion
sustancial, en ciertas circunstancias®+?,

Es representativo el caso del Protocolo del CDI entre Espafia y Suiza, que
define las expresiones utilizadas en el articulo 10.2, subapartado b), remitien-
do a las Directivas de Intereses y Canones, y Matriz-Filial*43. I.a remision a
la Directiva es cuanto menos confusa, en la medida en que es evidente que el

240 Alemania-Francia. Vid. VOGEL 1997: parr. 203, art. 10.

241 BROWN & O’BRIEN 2012: p. 216-219.

242 SENGUPTA 2012: p. 581.

243 El subapartado b) indica: “b) No obstante lo dispuesto en el subapartado anterior, el Estado
contratante en el que la sociedad que paga los dividendos sea residente considerara exentos
los dividendos pagados por esa sociedad a una sociedad cuyo capital esté total o parcialmente
dividido en acciones o participaciones y que sea residente del otro Estado contratante, siempre
que esta posea directamente al menos el 10 por ciento del capital de la sociedad que paga los
dividendos durante al menos un afio, y siempre que la sociedad que paga los dividendos esté
sujeta y no exenta respecto de los impuestos comprendidos en el articulo 2.° del Convenio, y
que ninguna de las sociedades sea residente de un tercer Estado en virtud de un convenio para
evitar la doble imposicion con ese tercer Estado. Ambas sociedades deben revestir la forma de
sociedades de capital”. Textualmente indica el articulo 6.111 del Protocolo de 29 de junio de
2006 indica: “referencia al articulo 10, apartado 2, subapartado b) y al articulo 12, apartado
7, las expresiones en ellos utilizadas se definen conforme a la Directiva del Consejo 2003/49/
EC de 3 de junio de 2003 relativa al régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y
canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembros y la Directiva
del Consejo 9o/ 435/EEC de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes. Por lo que respecta a Suiza, la
expresion ‘sociedad de capital’ comprende las: Société Anonyme/ Aktiengesellschaft/societa
anonima; Société a responsabilité limitée/ Gesellschaft mit beschrinkter Haftung/societa a
responsabilita limitata; Société en commandite par actions/ Kommanditaktiengesellschaftl/
societa in accomandita per azioni”.
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citado apartado utiliza expresamente el término “dividendos”, aunque no es
definido por la Directiva Matriz-Filial, que por el contrario utiliza el concepto
de “distribucion de beneficios”. De ahi que podria plantearse un caso en el cual
una renta fuera considerada “distribucion de beneficios” y no un “dividendo”
segun la definicion del CDI, dando lugar a la cuestion de si los beneficios del
subapartado deben concederse o no. Lo logico seria entender que el concepto
de dividendo del articulo 10.3 del CDI no esta cubierto por la especifica remision
y que el subapartado b) utiliza en todo momento el término “dividendos”, de
manera que el concepto convencional deberia prevalecer para aplicar el tratado
sobre el de “participaciones en beneficios”. Por el contrario, otros términos
utilizados en el subapartado como “capital”; “sociedad”, “matriz” y “filial”
contenidos en las Directiva serian aplicables con la misma jerarquia del CDI
gracias a la remision.

JII. NORMAS Y DOCTRINAS ANTIABUSO INTERNAS
Y LA DEFINICION DE DIVIDENDOS

Como se observa, la definicion de dividendos historicamente ha pretendido no
ser un obstaculo para la aplicacion de definiciones fiscales amplias o de ciertas
normas antiabuso. Teniendo en cuenta que la internacionalizacion de la economia
ha traido consigo un aumento de la evasion, el abuso y la planificacion fiscal y
que en respuesta, las legislaciones han ampliado la bateria de herramientas con
que cuenta una administracion tributaria para comprobar, verificar y analizar
lalegalidad de una operacion o situaciéon econémica gravable*#4, es importante
analizar la definicion objeto de nuestro estudio con las normas antibuso.

Sealo primero recordar que muchos CDI incorporan normas antiabuso para
evitar el treaty shopping, esto es, la aplicacion del tratado a quienes en princi-
pio no tendrian derecho a ¢l o el rule shopping, es decir, la captacion o elusion
del presupuesto de hecho de una norma concreta del tratado. Ninguna de las
normas convencionales para evitar esos esquemas resulta de interés para este
trabajo, pues forman parte de los presupuestos para la aplicacion del CDI, tema
anterior que ocupa a este libro®+.

244 DUFF 2009: p. 477y ss.

245 Vid. CMOCDE y MCONU al art. 1°. Ejemplo de las clausulas para evitar el treaty shopping son
las de exclusion (exclusion), transparencia (look-through), sujecion efectiva (subject to tax), de
transito (channel approach) y de limitacion de beneficios (lLmitation of benefits —1.0B—), entre
otras. La bibliografia sobre el particular es casi inabarcable. Por todos VEGA 2003; CARMONA
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Sin embargo, uno de los aspectos centrales de la definicion de dividendos
de los tratados tiene que ver con el hecho de que bajo muchos ordenamientos
juridicos internos existen clausulas o doctrinas generales antiabuso que con-
viven con normas especiales, también internas, que atacan especificos casos
de fraude. Por lo general, las normas defraudadas por medio de captacion o
elusion son aquellas del régimen interno de los dividendos.

En otras palabras, es la definicion interna de dividendos y su régimen ju-
ridico el que usualmente resulta objeto de fraude. Por lo cual, como se tendra
oportunidad de ver a lo largo del capitulo 111 de este libro, el derecho tributario
suele sobrepasar en regulacion y dogmatica al derecho privado en punto de
los problemas de entidades hibridas, instrumentos financieros hibridos y los
dividendos encubiertos*#®, que son las estructuras mas comunes de fraude. Asi
para efectos fiscales los conceptos tributarios autonomos y las normas espe-
ciales y generales antielusion tienden a ampliar el entendimiento de términos
y conceptos mercantiles.

El articulo 10.3 MCOCDE se relaciona con varias normas especiales antia-
buso internas, de caracter general o especial, cuyo efecto es recalificar como
dividendos, para efectos locales, aquellos rendimientos que inicialmente fueron
calificados por el contribuyente dentro de otra categoria. De forma inversa, las
normas especiales o generales antielusion podrian recalificar como otro tipo de
rendimiento a un elemento de renta inicialmente calificado como dividendo.
En todos estos casos la pregunta relevante es: ¢son compatibles estas recalifi-
caciones de rentas con el concepto de dividendo previsto en los CDI?; siendo
mas concretos: Jse les aplica el articulo de dividendos del Convenio a esos
otros elementos de rentas recalificados en dividendos por el derecho interno? Y

2010; DE BROE 2008: cap. 7. Por su parte, un ejemplo de clausula para evitar el rule shopping
es la contenida en el parr. 21.4 al art. 1.° MCOCDE.

246 Sobre los dividendos encubiertos, lo demuestra la extensa doctrina que en materia de operaciones
vinculadas existe y la poquisima literatura que se refiere a la faceta mercantil del asunto. Baste
citar en este punto la obra de BAGO ORIA, que aborda el problema desde el derecho mercan-
til, pero utilizando cuidadosamente los avances de la literatura alemana en materia tributaria.
Subraya la autora los pocos trabajos en materia mercantil (nota al pie 13) frente a los extensos
trabajos fiscales (nota al pie 12) en Espafia. En Alemania los trabajos en materia mercantil son
mas abundantes y tienen ya una independencia de las soluciones fiscales (nota al pie 17). La
interaccion entre las soluciones fiscales y mercantiles no es sencilla, y ha de partir de la idea
de que “los fines de ambos sistemas no son iguales y el concepto juridico que utiliza cada uno
de ellos tiene un significado y una repercusion juridica muy diferente”. BAGO ORIA 2010:

P- 34-38.

231



232

El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

¢les aplica el articulo de dividendos a esos rendimientos recalificados en otras
categorias de rentas el derecho interno?

Por otra parte, el articulo 10 de los CDI puede ser objeto de rule shopping,
toda vez que el contribuyente pretenda cumplir con los presupuestos de hecho
de una norma del CDI, “persiguiendo el beneficio que la regla convencional con-
fiere en detrimento de otra norma que, en ausencia de tal planificacion, hubiera
resultado aplicable con consecuencias mas perjudiciales para el contribuyente
(por ejemplo, la conversion de un dividendo gravable en el Estado de la fuente
en un interés o en una ganancia de capital no susceptible de imposicion)”?47,
Para estos supuestos lo relevante para este libro sera determinar si dicho rule
shopping puede corregirse mediante una interpretacion del tratado o aplican-
do una clausula o doctrina general antiabuso interna, cuya norma defraudada
(captada o eludida) sea precisamente la definicion de dividendo convencional.

Hasta 1977 los CMOCDE no analizaban expresamente la relacion entre las
normas internas antielusion y los CDI, aunque la definicion de dividendos del
articulo 1o comprenderia, segun el respectivo parr. 39 de los Comentarios de
1963, las “distribuciones ocultas de beneficios” (diguised distribution of profits)
que fueran gravadas como dividendos por el Estado de residencia de la enti-
dad distribuidora. Ese Comentario, que proviene de los primeros trabajos del
WwP12 cuando la definicion no contenia una remision a la legislacion interna,
permite ver que el art. To del Modelo busca proteger el poder tributario de los
Estados sobre sus entidades residentes y las distribuciones de beneficios que
puedan afectar el primer nivel de imposicion. Se acepté asi, de forma indirecta,
que los CDI no limitan las normas antiabuso, o de otro tipo, que consideraran
como dividendos, para efectos fiscales, a aquellas rentas que desde el punto de
vista juridico-privado no tienen esa naturaleza, ya que no son decretadas por el
maximo organo de la sociedad. El citado parrafo de los Comentarios, como se
expuso al revisar la historia, mantiene su esencia en el nimero 28 del articulo
10 de los CMOCDE mas recientes. De tal manera, la primera conclusion es que
las recalificaciones en dividendos producto de una elusion del concepto de
dividendo en el Estado de la fuente ha sido aceptada de antafio por el Modelo,
y se justifica en la idea protectora de la imposicion de la entidad distribuidora
en el Estado de su residencia, que encontr6 fundamento normativo en la re-
mision del art. 10.3.

247 JIMENEZ MARTIN & RODRIGUEZ-RAMOS 2011: p. 64.
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Esa regla que comentamos es una excepcion para un tipo especial de abu-
so del régimen juridico de los dividendos, pero para el resto de los abusos ha
existido una amplia discusion que puede empezar a analizarse desde el parr.
7 del art. 1.° MCOCDE 1977, mediante el cual se indicd que el proposito de los
CDI era facilitar el comercio internacional y la inversion, eliminando la doble
imposicion. Ademas, los CDI “no deben facilitar la evasion o el fraude fiscales”.
De tal forma, los Comentarios indicaron que si un Estado deseaba combatir
estos fendmenos, debia preservar las normas internas de los limites que pu-
dieran derivar del tratado por medio de salvaguardas en los convenios mismos.
Sin embargo, el parr. 23 al art. 1.° daba a entender lo contrario: que los CDI no
impedian la aplicacion de la clausula antielusion interna. Por lo cual, el asunto
estaba lejos de ser coherentemente analizado. En 1992, como producto del In-
forme de Base Companies de 1987>4%, se le modificaron los parr. 22 a 26 al art. 1.°,
cuya lectura demuestra la complejidad del problema. Un grupo mayoritario de
los paises miembros de la OCDE argument? la tesis de que los CDI no afectaban
las reglas internas antiabuso, pues estas “forman parte de las normas basicas
contenidas en las legislaciones fiscales nacionales para determinar los hechos
que dan lugar al nacimiento de la obligacion tributaria. Dichas normas no se
contemplan por los convenios fiscales, y por consiguiente no se ven afectadas
por ellos”.?49 De tal forma, “no necesitan ser confirmadas en el texto de los
convenios para ser aplicables”.?5° Sin embargo, un grupo minoritario defen-
dio la tesis contraria al entender que las normas antiabuso “estan sujetas a las
disposiciones generales de los convenios de doble imposicion, en particular
cuando el propio convenio contenga disposiciones especiales para evitar el uso
indebido del mismo”.?5" En cualquier caso, la presion del grupo minoritario,
o quiza las propias dudas del mayoritario, supuso que la aceptacion de la tesis
de la compatibilidad de las normas internas antiabuso estuviera condicionada
a que no violaran el espiritu del CDI, y en particular®5* a que:

248 OECD 1987b: parr. 39.

249 Parr. 23 art. 1.° MCOCDE 1992.

250 Parr. 24 art. 1.° MCOCDE 1992.

251 Parr. 23 art. 1. MCOCDE 1992.

252 “Podria invocarse el espiritu del Convenio, que solamente se violaria si aquellas normas resultan
en la no atribucion de actividades y/o rentas a una sociedad con personalidad juridica en el sentido
del Convenio, y como consecuencia de las posiciones divergentes de los Estados contratantes
sobre la cuestion, se produce una doble imposicion economica al gravarse las mismas rentas en
manos de dos contribuyentes diferentes (véase apdo. 2 del art. 9.°)”. Parr. 23, art. 1. MCOCDE
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a) “no desconozcan la atribucion de actividades y/o rentas a una sociedad
con personalidad juridica en el sentido del Convenio”;

b) no generen doble imposicion cuando el contribuyente, bajo el estandar
convencional, no cometa abuso del CDI,;

¢) no se apliquen sobre rentas activas reales y que no generen sospechas
de elusion; y,

d) la imposicién sea comparable con la del pais de residencia del contri-
buyente.

El asunto sigui6 en la agenda y en el afio 2003 el CAF de la OCDE pretendio
dejar claro que las normas antiabuso internas no eran contrarias a los CDI y,
en esa linea, modifico los Comentarios al Modelo para construir una doctrina
segun la cual se deben reconocer dos tipos de paises: a) aquellos en los cuales
el abuso de un CDI es un abuso del derecho interno en virtud del cual se exige
el impuesto y b) aquellos que consideran que el abuso del tratado es indepen-
diente del derecho interno. Para los ultimos se establece un estandar comun
de abuso, mientras que para los del primer tipo la OCDE aplica la doctrina del
Jactual approach®s3 ya recogida por los CMOCDE de 1992, segtn la cual las nor-
mas antielusion son:

parte de las normas basicas nacionales establecidas por la legislacion tributaria
nacional para determinar los tipos de hechos que dan lugar a una deuda tributaria,

1992. “Aun cuando estas y otras medidas antiabuso descritas en los informes mencionados
en el parrafo 11 anterior no son contrarias al espiritu de los convenios fiscales, existe acuerdo
en que los paises miembros deben cumplir rigurosamente las obligaciones establecidas en
los convenios fiscales en tanto no exista evidencia clara de un uso indebido de los convenios.
Ademas, es deseable que las medidas antiabuso respeten el espiritu de los convenios fiscales a efectos
de evitar la doble imposicion. Cuando el contribuyente cumpla con tales medidas antiabuso, puede
ser, ademas, oportuno concederle la proteccion de la red de convenios”. Parr. 25 art. 1.° MCO-
CDE 1992. “Seria contrario a los principios generales que inspiran el Convenio Modelo, y al
espiritu de los convenios fiscales en general, extender la aplicacion de las medidas antiabuso a
actividades como la produccion, la prestacion normal de servicios o la actividad comercial de
sociedades que realizan actividades empresariales reales, cuando estén claramente integradas
en el entorno econémico del pais del que son residentes y se realicen de tal forma que no pueda
sospecharse que existe elusion fiscal. No deben aplicarse medidas antiabuso a paises cuya impo-
sicion sea comparable a la del pais de residencia del contribuyente”. Parr. 26, art. 1. MCOCDE
1992. (Bastardilla fuera de texto) (traduccién propia de la version en inglés).

253 ARNOLD 2004: p. 251; ZIMMER 2005: p. 25-26; ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: aptdo. 5.4.2.;
ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 6 y ss.
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dichas normas no estan contempladas en los convenios tributarios y, por lo tanto,
no se ven afectadas por ellos. Por lo tanto, como regla general no existira conflicto
entre las citadas normas y las disposiciones de los convenios tributarios?5+.

Esa idea se reitera en el parr. 22.1 del art. 1.° MCOCDE, donde se senala que las
normas antielusion son las “reglas fundamentales de la legislacion nacional que
determinan qué hechos dan lugar a una obligacion tributaria”. Esta aproxima-
ci6n ha sido fuertemente criticada por simplificar en exceso los distintos tipos
de normas antiabuso®35, pues muchas no recalifican los hechos®. En efecto,
la aproximacion de la OCDE no es la forma mas correcta para definir los efectos
de las normas antiabuso, pues estos son aplicar la norma evadida o capturada y
no recalificar los hechos, que son los que son?%7. Iin otras palabras: no hay una
recalificacion de hechos cuando se trata de una norma antiabuso interna que,
valga la repeticion, recalifica la renta en atencion a un presupuesto de hecho

254 Parr. 9.2 art. 1.° MCOCDE.

255 ARNOLD 2004: p. 251, que sefiala que hay tres tipos paises: los que aplican el factual approach,
descrito en el texto principal; los que aplican el interpretative approach, en el cual la fijacion
de hechos depende de una cuestion interpretativa, y los que no pueden encajar en ninguna de
las anteriores categorias, basicamente aquellos que como Espaia tienen una clausula general
antiabuso. Esta posicion es matizada por ZIMMER (2005: p. 25), que a pesar de criticar a los
CMOCDE por simplificar en exceso la realidad, reconoce que la fijacion de hechos a los que se
refieren los comentarios son tanto los hechos reales, como los presupuestos de hecho fijados
por las normas internas que determinan los elementos del hecho imponible. La critica hecha
por ARNOLD también en ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: aptdo: 5.4.2.

256 Y en este punto parece relevante subrayar la critica hecha por el profesor ZORNOZA a quienes
han confundido el fraude a la ley con la simulacién, bajo la discutible doctrina del “negocio
indirecto”: “Precisamente por ello importa sefialar que en el caso de estructuras negociales
complejas, en que la conjuncion de diversos negocios resulta necesaria para la consecucion de
la finalidad econémica pretendida, dificilmente podra apreciarse simulacién, porque normal-
mente nos encontraremos ante negocios reales, cuyos efectos se quieren por las partes y que,
como mucho, en el caso de resultar notoriamente artificiosos o impropios y carecer de otro
motivo que la obtencién de ventajas fiscales, podrian dar lugar a la apreciacion del conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria del art. 15 LGT”. ZORNOZA 2010: p. 58. En la misma linea,
PALAO TABOADA 2009: p. 26. Este ultimo autor distingue entre la simulacion y el fraude de
ley en los siguientes términos: “En la simulacion hay dos actos o negocios juridicos, cada uno
de los cuales se adecua a la finalidad que, realmente el uno y aparentemente el otro, persigue;
en el fraude a la ley tributaria hay un unico en el que, sin embargo, existe una discrepancia
entre la causa objetiva y la finalidad perseguida por las partes, discrepancia que no se encubre
mediante una apariencia juridica”.

257 ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 9. En igual sentido, DE BROE 2008: parr. 8.
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sustitutivo®s® o la aplicacion de la norma eludida o captada. En tales casos, a
pesar de que el contribuyente ha realizado verdaderamente los hechos conte-
nidos en el supuesto previsto por la norma X, en virtud de la concurrencia de
elementos de la norma antiabuso se entiende que realiz6 los presupuestos de
hecho de la norma Y, asignandole la consecuencia juridica de esta altima. En
palabras de los profesores Zornoza y Baez, aunque:

ambos, simulacion y abuso, compartan un elemento de falsedad, este se refiere a
objetos diferentes. En una operacion simulada los contribuyentes mienten en lo
que ha sido denominado como “hechos reales o puros” (¢fue el precio realmente
pagado?; ¢la persona realmente tomo parte en esa reunion?). A diferencia, en una
operacion abusiva, los contribuyentes no esconden los hechos reales —en realidad
quieren sus consecuencias legales—, sino el propdsito de la transaccion que han
llevado a cabo?39.

Esa diferenciacion de los autores parece fundamental y no la tienen en cuenta
los CMOCDE introducidos en 2003, lo cual puede llevar a una total confusion
entre simulacion y abuso, y con ello, a un resquebrajamiento de la seguridad
juridica®®. Incluso, entendiendo que los CMOCDE de 2003 se refieren a los
hechos para significar los “presupuestos de hecho” de las normas juridico-
privadas o fiscales®®!
requiere la interpretacion de la norma

, lo cierto es que la calificacion de ellos es un proceso que
. Asi, el factual approach es en una fa-
lacia interpretativa, pues los hechos reales deben calificarse en un proceso de
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iday vuelta con la interpretacion de la norma interna en la primera calificacion
y luego con la norma internacional en una segunda calificacion. Esta altima
limitara las pretensiones impositivas derivadas de la primera. De este modo,
si bien el derecho interno puede aplicar sus normas y doctrinas antiabuso para
determinar los hechos, ello es valido solo con respecto a la primera calificacion.
La segunda, por el contrario, se apoya en los hechos reales y su proposito pre-
cisamente es limitar esa primera calificaciéon por medio de las definiciones y
beneficios convencionales. En definitiva, todo efecto de una norma antiabuso
interna sera valido si se enmarca en los limites impuestos por el CDI.

258 Sobre las clausulas especiales antielusion, en el sentido descrito por HENSEL 2005: p. 146.
259 ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 13.

260 ZORNOZA & BAEZ 20710: parr. 13-16.

261 ZIMMER 2005: p. 25

262 RUIZ & ZORNOZA 2008: p. 1193 ¥ ss.
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En todo caso, las recalificaciones derivadas de normas o doctrinas de si-
mulacion (skam) son un descubrimiento de los verdaderos hechos de la tran-
saccion; por tanto, no chocan con las definiciones convencionales, pues estas
se deben aplicar sobre los hechos realmente acaecidos*%3. Es perfectamente
posible —claro— que los Estados contratantes no coincidan en la determina-
cion de los hechos y que, por consiguiente, se dé una tributacion asimétrica.
En dichas circunstancias el procedimiento amistoso es una herramienta atil,
aunque nada garantiza llegar a un acuerdo. Por ello, se recomiendan los pro-
cedimientos de fiscalizacion conjuntos entre las administraciones tributarias
de los Estados involucrados.

Tanto para aquellos paises a los que se aplica el enfoque de hechos como a
los que entienden que el abuso del CDI es independiente del interno, la OCDE
indica que no existe obligacion de conceder los beneficios de un CDI cuando se
hayan hecho manejos que constituyan un uso indebido?%+. Por ello, para saber
si “interpretativamente”?% ha habido abuso del CDI o si el abuso del derecho
interno es también abuso del CDI, es relevante determinar un nivel o estandar
de abuso convencional. Por ello se le alteré el parr. 7 al art. 1.° para indicar que
los CDI “tienen como fin evitar la elusion y evasion fiscales”, lo cual resulta un
tanto extrafio, pues la naturaleza restrictiva de las legislaciones internas de los
CDI no permitirian entender esa finalidad®®. En cualquier caso, los Comentarios
pasaron a indicar que los beneficios de los convenios no deberian otorgarse a
operaciones abusivas®®7. Aunque no se definen tales*%®, se da “un”2% princi-
pio rector (guiding principle) segn el cual los beneficios del CDI no se aplican
“cuando uno de los principales objetivos para realizar determinadas operacio-
nes o manejos es garantizar una posicion fiscal mas favorable y conseguir este

263 ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: aptdo: 5.4.5.

264 Parr. 9.4 del art. 1.° MCOCDE.

265 Ciriticas al erroneo entendimiento del abuso como interpretacion en ZORNOZA & BAEZ 2010:
parr. 20 y ss.

266 De ahi que la redaccion anterior fuese mas adecuada. /zd. ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006:
aptdo: 5.4.1.

267 Parr. 9.4 art. 1.° MCOCDE.

268 ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: aptdo: 5.3.

269 ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: nota 14. Sefialan estos autores que la referencia a “un” prin-
cipio y no “el” principio rector puede entenderse como una forma de evitar sentar una norma
antiabuso o una definicion de transaccion abusiva y mencionar un ejemplo del estindar comin
de abuso entre los Estados contratantes. Sin embargo, critican que esta interpretacion puede
perderse en la lectura que hagan los contribuyentes y jueces.
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tratamiento fiscal en dichas circunstancias sea contrario al objeto y propdsito
de las disposiciones en cuestion”7°,

Asi las cosas, se reconoce un Zest de motivos economicos y el requerimiento
de analisis de las finalidades de las disposiciones eludidas como factores deter-
minantes de un nivel de abuso tal que haria inaplicable los beneficios del tratado.
No se menciona la artificialidad, lo cual hace del zest de motivos econémicos una
regla antiabuso circular, que ademas puede reiiir con el derecho de la Union
Europea®”". En cuanto al zest de motivos econémicos, debe subrayarse que se
redacta como “uno de los principales objetivos” (a main purpose) y no como “el
principal/Gnico propo6sito” (the main purpose, como suelen redactarse las nor-
mas internas), cuando esa pudo haber sido la intencion del CAF?72. I.a vaguedad
de la palabra “uno” podria dar lugar a considerar como elusivas operaciones
perfectamente legitimas y acordes con el objeto y finalidad de los CDI?7.

Asi mismo, los Comentarios al MCOCDE de 2003 y al MCONU de 2011 pre-
tenden hacer girar el concepto de abuso convencional del objeto y finalidad de
las normas del tratado. Por eso se indica expresamente en el parr. 7 al articulo
1.° del primer Modelo que los CDI tienen como finalidad evitar la elusion y
abuso fiscales. Claro que definir el segundo elemento del concepto de abuso
convencional a partir de la finalidad antiabuso del tratado es completamente
ilégico por circular?74, pues —para terminar el trabalenguas— en todo caso hay
que determinar qué es abuso. Y esto altimo parece particularmente complejo
cuando los CDI pueden tener tantas finalidades, como la promocion de las in-
versiones y el comercio entre los Estados contratantes, que en tltimas suelen
envolver el otorgamiento de desgravaciones o beneficios fiscales. Asi, definir un

270 Parr. 9.5 art. 1.° MCOCDE.

271 ZORNOZA & BAEZ 20710: parr. 53 y 60.

272 Asilo daa entender SASSEVILLE (2005: p. 461-463), que sefiala que el guiding principle no fue
inventado por la OCDE sino que reconoce los desarrollos de la doctrina y la jurisprudencia
europeas. En cualquier caso, como lo demuestra DE BROE (2008: parr. 100 y ss.), la doctrina
citada por SASSEVILLE habla del unico propdsito (sole purpose) de evadir. WARD 1985: p. 68;
VAN WEEGHEL 1998: p. 258.

273 DEBROE 2008: aptdo.: 3.3.1.1. En la misma linea ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 51 y ss.; MARTIN
JIMENEZ 2004: p. 321. Las mismas criticas pueden predicarse del MCONU de 2011, aunque se
atemperan por el parr. 27 de los Comentarios al art. 1.°, que busca minimizar la inseguridad
juridica, al exigir que “el principio rector se aplique bajo [sic] la base de los hechos objetivamente
encontrados, y no solamente la intenci6n alegada por las partes”. Parr. 25 de los Comentarios
al art. 1.° MCONU.

274 ARNOLD & VAN WEEGHEL 2006: aptdo. 5.4.3; ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 55.
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término tan abstracto como el abuso en el marco de un CDI es practicamente
imposible sin la existencia de normas de salvaguarda especificas o clausulas
antielusion convencionales. No obstante, el objeto y finalidad del tratado puede
entenderse como la finalidad pretendida por la norma convencional eludida o
captada. Dicho esto, conviene indagar en linea con los requerimientos de los
CMOCDE de 2003: Jcual es la finalidad de las normas de distribucion, en par-
ticular del concepto convencional de dividendos??75 Como se expondra mas
adelante, esta finalidad es, en la mayoria de los CDI que siguen en MCOCDE, el
reparto de la potestad tributaria para promover las inversiones y el intercambio
comercial, por medio de la eliminacién de la doble imposicion.

Ahora bien, en el 2003 se eliminan de los Comentarios dos de las res-
tricciones a las normas antiabuso. En particular las exigencias de que: a) “no
desconozcan la atribucion de actividades y/o [sic] rentas a una sociedad con
personalidad juridica en el sentido del Convenio”?7® y b) se apliquen sobre
rentas activas reales y que no generen sospechas de elusion. Por su parte, la
restriccion contenida en el parr. 26, ya comentada y relativa a que las normas
antielusién no proceden si la imposicién es comparable con la del pais de resi-
dencia del contribuyente, parece haber sido encasillada para las normas CFC.
Por tanto, solo sigue existiendo en los Comentarios la exigencia de “eliminar
la doble imposicion mientras no exista evidencia clara de un uso indebido de
los convenios”?77. Asi, se da a entender que las obligaciones del tratado, inclui-

275 ZORNOZA & BAEZ 2010: parr. 58 y ss. De acuerdo con el citado autor, el verdadero problema
del segundo elemento de la definicion convencional de abuso es que: “(i) ninguna de las pre-
tendidas finalidades de los CDI (correccion de la doble imposicion o la prevencion de la elu-
sion y evasion) parece ser adecuada para una propuesta de correccion del uso impropio de los
tratados tributarios; (ii) el principio de reciprocidad puede ser relevante para estructuras de
treaty shopping pero no permite determinar qué es realmente un abuso, y (iii) parece imposible
encontrar un elemento teleologico del disefio detras de las normas de distribucion [...]".

276 Sin embargo, Bélgica y Luxemburgo siguen considerando que las normas de CFC desconocen
la personalidad juridica y por tanto son contrarias a los articulos 10.5, 7.1 y 5.7 del Modelo.
Vid. parr. 277.4 y 27.6.

277 Aunque el citado comentario podria hacer pensar que ante el abuso del CDI sus beneficios se
van al traste, lo propio es concluir, atendiendo al objeto y finalidad principal de los CDI, que el
tratado admite las recalificaciones respectivas y, en consecuencia, las obligaciones convencionales
se aplican de conformidad con la categoria de renta recalificada. Mientras se demuestren los
elementos del abuso, la renta recalificada sera objeto de imposicion de “conformidad” con el
Convenio, de manera que si el Estado de la fuente la gravo, el de la residencia debera conceder
las desgravaciones previstas en el articulo 23 (A o B) MCOCDE. En la practica, sin embargo,
puede resultar mas complejo el caso contrario, en el cual el Estado de la residencia deniegue la
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das las definiciones, siguen siendo exigibles hasta que se supere el estandar de
abuso fiscal contenido en el tratado®”®. Como se ha demostrado atras, dicho
estandar dificilmente sera determinado, pues la finalidad de los CDI no permite
mas que garantizar un reparto de la potestad tributaria con fundamento en las
definiciones convencionales®79.

Recapitulando y dejando de lado los casos en los cuales hay realmente una
diferencia de apreciacion de hechos como en la simulacion, las recalificaciones
hechas por la normas antiabuso internas solo pueden inaplicar los beneficios y
conceptos contenidos en los CDI cuando se retinan los elementos del concepto
de abuso convencional. Como se ha expuesto, tal como han sido redactados
los CMOCDE. de 2003 no existe una logica intrinseca que permita darle algun
valor interpretativo al factual approach o al guiding principle. Sin embargo, apo-
yandonos en la definicion de uso indebido de los CDI de Van Wheguel, para
determinar el fraude del concepto de dividendo convencional deben darse dos
elementos: a) la Gnica intencion de evadir el impuesto de uno o ambos Estados
contratantes y b) defraudar las expectativas fundamentales y perennes, ademas
de los objetivos de politica tributaria compartidos por ambos Estados y con
esto, el propésito del tratado en un sentido amplio®%°. Respecto al segundo
elemento y a menos que se encuentren indicios en cada tratado en un sentido

desgravacion por abuso del CDI y el contribuyente deba por tanto exigir al Estado de la fuente
recalificar de conformidad. Vid. DE BROE 2008: parr. 162.

278 Parr. 22.2 al art. 1.° MCOCDE. Una posicion diferente sobre los significados del mismo comen-
tario en DE BROE 2008: parr. 162.

279 Eseargumento se encuentra en la jurisprudencia neerlandesa. Por ejemplo: Paises Bajos, Hoge
Raad, Sentencia del 15 de marzo de 1995, caso 29531. Disponible en Tax Research Platform,
IBFD. En este caso se analiza la aplicacion del fraus legis a una step transaction consistente en la
interposicion de tres sociedades residentes en Paises Bajos (X BV, D BV y CBV) a las que A,
un individuo residente en Bélgica, aporta sus acciones en B BV, entidad residente en Paises
Bajos. En una transaccion posterior A aporta las acciones en X, D y C a E NV, una entidad
constituida en las Antillas Neerlandesas. Seguidamente B paga dividendos a X, D y C. Estas
ultimas tres en una transaccion posterior recompran las acciones a E; que luego distribuye di-
videndos al individuo residente en Bélgica. La Administracién neerlandesa pretendi6 atribuir
los dividendos directamente al individuo y desconocer la cadena de transacciones, pero el Hoge
Raad sostuvo, entre otras cosas, que nada en el CDI permitia inferir que ese tipo de beneficios
pudiesen calificarse como dividendos.

280 “A number of criteria have been developed in this study to determine whether a particular use
of a tax treaty can be labeled ‘improper’. The definition arrived at in chapter 7 contains two
main elements used for the determination whether there is improper use of a tax treaty: Such
use must have the sole intention to avoid the tax of either or both of the contracting states and
must defeat fundamental and enduring expectations and policy objectives shared by both states
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contrario, el objeto y finalidad del articulo 10, en el entender del autor de este
libro, seria distribuir el poder tributario sobre los dividendos y ciertos pagos
que bajo su legislacion son asimilados a los dividendos, sin afectar el derecho
del Estado de residencia de la entidad distribuidora de dividendos de gravar
ilimitadamente los beneficios de dicha entidad®®'. Por lo dicho, el CDI exige
cumplir con la definicion de dividendos a todas las recalificaciones hechas
por el Estado de la fuente de los dividendos y de la residencia de su receptor
o beneficiario, dentro del marco de interpretacion de su texto. Fin cuanto a la
primera jurisdiccion, las recalificacion que haga conforme al derecho interno
deben encajar en la remision o en la parte autonoma del concepto, mientras
que en la segunda, tendran que cumplir con la parte auténoma.

En efecto, es dificil fijar la finalidad del articulo 10 MCOCDE, mas atin cuan-
do la redaccion del apartado tercero ha incorporado, en un solo concepto, tan
variadas definiciones de participaciones sociales (una formal, otra abierta y otra
por remision) y en no pocas ocasiones los FEstados contratantes la han copiado
en los tratados sin ningun analisis del significado que podria adquirir respecto
de cada jurisdiccion, y en muchos casos, cobijando un grupo de rentas que no
tienen las mismas caracteristicas fiscales que las rentas de las acciones ordinarias.
Descartando la finalidad antiabuso, por hacer circular el razonamiento, la inica
finalidad clara del art. 10.3 del Modelo es el reparto de la potestad tributaria.
Alguien podria indagar sobre las intenciones subjetivas de las partes al hacer
la distribucion de rentas, pero dado que la CVDT da prevalencia a la interpre-
tacion objetiva, dificilmente podra alegarse que la distribucion de la potestad
tributaria fue mas alla del texto de las definiciones utilizadas por el CDI.

Por ello, la existencia de deducibilidad del pago que recae en la entidad dis-
tribuidora no puede considerarse contraria a la finalidad u objeto del articulo
10 MCOCDE, pues es un asunto de determinacion de la base imponible de las
entidades residentes que no se ve limitado en modo alguno por el tratado. Asi,
en este caso se podria alegar que el reparto de la potestad tributaria pretendia
comprender las remuneraciones de los fondos propios que fueran deducibles,
ya que asi se promovian las inversiones y el intercambio de bienes y servicios, a
pesar de que pueda parecer contrario a la finalidad historica del art. 10 MCOCDE,

and therewith the purpose of a treaty in a broad sense”. VAN WEEGHEL 1998: p. 258. Similares
definiciones en MARTIN JIMENEZ 2004: p. 27.

281 Se sobrentiende que ello no afecta la regla general de la existencia de un EP de la entidad dis-
tribuidora en el otro Estado contratante, que podra ser sujeto a imposicion por la renta que le
sea atribuible de conformidad con el articulo 7.° MC.
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pues como se ha demostrado, esta norma no pretendia afectar la imposicion de
la entidad distribuidora de dividendos y buscaba tratar de forma independien-
te una renta que soporta una doble imposiciéon econémica. Sin embargo, su
tenor literal solo permite entender que esta es potencial y no real. Tal como lo
ha afirmado con claridad Dziurdz, la “verdadera causa de los hybrid mismatch
arrangements, y los esquemas de deduccion y no inclusion, es la divergencia en
los derechos tributarios internos de los Estados”?%2.

Es mas, en un lavado de dividendos el impuesto subyacente casi siempre
existe, solo que se evita el impuesto sobre el socio al convertir la renta, por lo
general, en una ganancia de capital no gravable en la fuente. Asi pues, alguien
podria agregar entonces que la finalidad del art. 10 es permitir el gravamen en
la fuente, hasta el limite convenido, de las distribuciones de beneficios de las
sociedades, sean directas o indirectas. Sin embargo, con ese entendido habria
que definir distribucion de beneficios, que obviamente no deberia alejarse
del articulo 10.3 MCOCDE, por lo cual volveriamos al punto de inicio. Por eso,
para determinar el fraude del articulo 10 MCOCDE se debe establecer el objeto
y finalidad de la norma eludida o captada, que dificilmente podra ir mas alla
del reparto de la potestad tributaria con fundamento en la propia definicion de
dividendos. En conclusion, tal como lo ha dicho De Broe: “El resultado de la
recaracterizacion o redeterminaciéon que usualmente tienen las normas inter-
nas antiabuso solo pueden tener consecuencias para efectos del tratado, si ese
resultado se apoya en el texto del convenio, construido en su contexto y a la
luz de su objeto y finalidad”283.

Es importante senalar que dada la finalidad y el efecto negativo de los CDI,
su alcance es limitado para corregir los denominados hybrid mismatch arrange-
ments, pues los conceptos convencionales se usan solo para aplicar las restric-
ciones a los Estados contratantes. De esta forma, las normas internas como la
deducibilidad de los pagos hechos por la entidad o la exencion por participacion
sustancial prevista unilateralmente no usan al art. 10.3 MCOCDE como norma
calificadora. Asi, las asimetrias en la calificacion entre la fuente y la residencia
dificilmente pueden ser atacadas utilizando clausulas generales antielusion,
tal como propone la Comision Europea, ya que la sustancia no se pierde por
el simple hecho de que un instrumento sea calificado asimétricamente en los
Estados, ni parece posible probar la artificialidad, ya que la “realidad” solo se

282 DZIURDZ 2013.
283 DE BROE 2008: parr. 157.
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puede determinar cuando haya unos mismos conceptos>3+

tienen ese ambito ni esa finalidad.

Como se aprecia, la finalidad del articulo 10 MCOCDE es repartir la potestad
tributaria para atenuar la doble imposicion, y sin duda la historia demuestra
que se queria proteger el derecho del Estado de la residencia de la entidad dis-
tribuidora de gravar los beneficios de esta y ciertos pagos que, aunque tuviesen
como fuente la participacion social, entendida como una societatis causa, no
fueren calificados como dividendos por el contribuyente. Asi, el objeto y fina-
lidad solo podria servir para justificar recalificaciones hechas por el Estado de
la fuente dentro del marco de la definicion de dividendos convencional. Esta
idea se ratifica ademas en la concepcion de los dividendos como un segundo
impuesto sobre una riqueza previamente gravada en cabeza de la sociedad. Si
esto se acepta, la consecuencia seria que para efectos del Estado de la fuen-
te solo podrian ser dividendos la riqueza que se separara de la sociedad?®s.
A contrario sensu, bajo el MCOCDE el Estado de la residencia del receptor no
podria desconocer los mandatos de los articulos 10 y 23 con el argumento de
la existencia de un abuso del articulo 10, dada la dificultad de concretar una
finalidad distinta del reparto de la potestad tributaria con fundamento en la
definicion de dividendos. Es mas, bajo el articulo 23B (crédito fiscal), cuando
se alegue la captacion del articulo 10, en principio no habria una ventaja fiscal
que derivara del tratado en el Estado de residencia del perceptor. Por el con-
trario, cuando el CDI previera una exencion para los dividendos obtenidos en
el otro Estado contratante (i. e., participation exemption), podria alegarse una
captacion del articulo de dividendos en concordancia con el de eliminacion de
la doble imposicion. Sin embargo, la finalidad de la citada exencion sera pro-
mover las inversiones internacionales, a menos que de su texto se infiera que
solo aplica para atenuar la doble imposicion economica efectiva sociedad-socio
por contener restricciones concretas. Ello se puede derivar de las criticas que
alguna parte de la doctrina ha hecho a dos sentencias austriacas que denegaron
la aplicacion de la exencion por participacion sustancial prevista en los CDI por

considerar que en los casos concretos habia abuso®%6.

, v los de los CDI no

284 DZIURDZ 2013.

285 POLITO 2012: p. 4.

286 En este punto es relevante sefialar dos sentencias austriacas que analizan la concesion de la
exencion por participacion sustancial contenida por los tratados. En la primera se aborda el
art. 10.5 del CDI entre Irlanda y Austria, contentivo de una exencion, que en el entender de
la Corte Suprema Administrativa de 9 de diciembre de 2004 (comentada por OBERMAIR &
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Ahora bien, desde el punto de vista del Estado de la residencia, cuando se
elude el concepto de dividendo (art. 10 MCOCDE) y con ello la norma de crédi-
to fiscal (23A.2 MCOCDE), puede haber una ventaja fiscal bajo el articulo 23A
cuando la calificacion de la renta supone la exencion. No obstante, es dificil
argumentar que la finalidad de reparto de la potestad tributaria del Convenio
estaria conforme con las recalificaciones en dividendos de otro tipo de rentas
hechas por el Estado de la residencia con objeto de denegar la exencion, si el
Estado de la fuente no lo hubiera tratado dentro del art. 10. En efecto, para
solucionar algunos de estos casos en sede del Estado de residencia, se adicio-
no el apartado 4 al articulo 23 MCOCDE, pero fuera de su alcance la doble no
imposicion no alcanza a ser solucionada.

En definitiva, hay dos subhipoétesis que interesa analizar: a) los casos en
que el concepto interno y convencional de dividendos ha sido defraudado y
b) los casos en que el concepto de dividendo del Estado de la fuente ha sido
defraudado y por via de la remision al derecho interno del art. 10.3 MCOCDE,
la renta se califica como dividendos por estar sujeta al mismo régimen fiscal
de las acciones. Esto ultimo solo ocurrira cuando haya elusion del concepto y
la norma antielusion recalifique el rendimiento en dividendos. Asi, aquellos
casos en que el problema es de captacion de la definicion de dividendos desde
la perspectiva del Estado de la fuente la remision no aplica, y por tanto seran
asuntos comprendidos en la hipotesis a), pues el resultado es la recalificacion

WENIGER 2005: p. 466 y ss.; DE BROE 2008: parr. 206 y ss.) no debia concederse porque en el
caso concreto se vulneraba el proposito del tratado, que era prevenir el abuso, a pesar de que
no contenia clausulas de sujecion efectiva, de actividad econdmica, ni otra restriccion similar
y, por el contrario, el resultado podria generar doble imposicion no resuelta (DE BROE 2008:
parr. 206y ss.). Por su parte, el Unabhingiger Finanzsenat (Senado Tributario con competen-
cias judiciales) austriaco determino que la exencion contenida en el articulo 23.3 del CDI entre
dicho pais y Malta de 1978, a los dividendos de fuente maltense no debia concederse, puesto
que una norma interna antiabuso permitia denegar la exencion cuando hubiera sospechas de
abuso, como por ejemplo cuando la entidad distribuidora tuviera como principal funcion ob-
tener intereses, como de era precisamente el caso bajo estudio. Segun el derecho maltense, los
beneficios de la entidad y los dividendos estaban exentos. Para justificar la compatibilidad con
el DI, el juzgador en este caso entiende que: a) el objeto y finalidad de los CDI es evitar la doble
imposicion y no la doble no imposicion; b) acoge los parr. 22 y ss. del art. 1.° MCOCDE sobre el
Jactual approach, y c) culpa a Malta de vulnerar la buena fe al crear, sin consultar a Austria, un
régimen offshore que frustra las expectativas de Austria respecto del CDI. En opinién de VOGEL
(2006b: p. 474), Malta simplemente ejercio su soberania sin vulnerar el tratado. DE BROE sefiala
que el asunto simplemente se habria podido corregir interpretando la definicion de residencia
convencional que seguramente excluiria de la aplicacion del articulo 10 los dividendos pagados
por la entidad maltense.
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en otra renta. Mientras que en la hipotesis a) estaremos precisamente en un
problema de determinar si hay abuso convencional, en la segunda, la b), se trata
de un asunto relativo al alcance de la remision. Se ha sostenido arriba que el
primer caso dificilmente se dara, pues la finalidad de reparto de la potestad
tributaria que tiene el articulo 10 no puede alejarse de la definicion convencio-
nal, de manera que las recalificaciones hechas por el Estado de la fuente o de la
residencia por elusion o captacion del concepto de dividendo han de ser compa-
tibles con el articulo 10.3 MCOCDE. Asi, de forma general puede afirmarse que
la definicion de dividendos prevista en los CDI debe ser respetada por todas las
recalificaciones de rentas que procedan de conformidad con el derecho interno
del Estado de la fuente o de la residencia, so pena de quebrantar el principio
de pacta sunt servanda. Incluso, la remision forma parte de esa definicion que
ha de cumplirse. En esa linea, Matteotti ha sefialado que el CAF “permite a los
Estados miembros de la OCDE desconocer el principio fundamental de pacta
sunt servanda sin establecer unas condiciones estrictas”?%7. De ahi que sea ne-
cesario apartarse de los CMOCDE incorporados en el 2003 en tema del guiding
principle y el factual approach.

Ahorabien, debe admitirse que existen salvaguardas de las normas especiales
o generales antielusion contenidas en los CDI que crean un estandar de abuso
consensuado por los Estados contratantes, de manera que cuando aparezcan
en un convenio sera posible construir un criterio cierto del objeto y finalidad
de la norma defraudada. En esa linea, Van Weeguel en el Informe del Congre-
so de TFA del afio 2010 concluye que aunque muy pocos tratados salvaguardan
la aplicacion de las normas generales antielusion internas, un buen nimero si
lo hacen respecto de las reglas especiales. Asi mismo, subraya que la practica
reciente de Alemania e Israel ha sido precisamente incorporar clausulas de
salvaguarda. Mientras en esos paises se ha entendido como una aclaracion de
la doctrina aplicable a todos los CDI, en otros como Canada dicha inclusion ha
afectado los casos judiciales en los que se evaluaba un tratado que no la con-
tenia®®®. Los CDI espafioles con frecuencia permiten expresamente aplicar sin
limitaciones convencionales las normas de transparencia fiscal internacional%

287 MATTEOTTI 2005: p. 350.

288 VAN WEEGUEL 2010: p. 43 y ss.; DE BROE, L. et. al. 2011: p. 376.

289 Espana-Argentina 2013; Espafia-Alemania 2008 (con referencia especifica a los preceptos de la
legislacion interna de ambos Estados); Espafia-Armenia 2012; Espana-Barbados 2011; Espafia-
Bosnia-Herzegovina 2010; Espafia-Indonesia 2000; Espafia-Jamaica 2009; Espafia-L.uxemburgo
1987; Espaiia-Moldavia 2009; Espaina-Republica Dominicana 2013; Espafia-Serbia 2010;
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El concepto de dividendo en los convenios de doble imposicion

y de subcapitalizacion®°, aunque algunas solo las salvaguardan de ciertos
articulos del tratado. Una practica reciente de los negociadores espafioles
es aceptar genéricamente la compatibilidad entre el convenio y las normas
antiabuso internas®?', algunos aclarando que para Espafia es el art. 15 LGT o

disposiciones de naturaleza similar vigentes o que se adopten en el futuro®9?,
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Espana-Singapur 2012; Colombia-M¢éxico 2013. El €DI Espafia-Australia 1992 contiene una
regla particular en el art. 10.4 del siguiente tenor: “4. En el caso de Espana, el apartado 2 de
este articulo no sera aplicable a las rentas que, con arreglo a las disposiciones de la legislacion
fiscal espafiola, relativa a las sociedades en régimen de transparencia fiscal, sean imputables
a los accionistas de dichas sociedades, se distribuyan o no a los mismos. Dichas rentas pue-
den someterse a imposicién en Espafia con arreglo a su legislacion interna en tanto no estén
sometidas al Impuesto sobre Sociedades espafiol”; el de Finlandia aclara que la participation
exemption no aplicard en ese pais en estos casos. En similar sentido el cDI Espafia-Filipinas de
1994 establece que el parrafo 2 del art. 10 no sera aplicable, pero agrega que “no se concedera
crédito alguno en Filipinas por impuestos pagados sobre tales rentas”. Asi mismo los CDI de
Espana con Bulgaria, China de 1992, Filipinas de 1992 ¢ India de 1995 indican que en “el
caso de Espania, el apartado 2 del articulo 10 (equivalente al MCOCDE) no se aplicara a la renta
imputable, distribuida o no, a los accionistas de las sociedades y entidades a que se refiere el
articulo 12.2 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, y el articulo 19 de la Ley 61/1978, de 27
de diciembre, en tanto dicha renta no esté sometida al Impuesto sobre Sociedades espaiiol.
Dicha renta puede someterse a imposicion en Espafia con arreglo a su legislacion interna”.
El de Finlandia aclara que la participation exemption no aplicara en ese pais en estos casos. En
similar sentido el CDI Espana-Filipinas de 1994 establece que el parrafo 2 del art. 1o no sera
aplicable, pero agrega que “no se concedera crédito alguno en Filipinas por impuestos pagados
sobre tales rentas”. Espafia-Trinidad y Tobago 2009.

Espana-Argentina 2013; Espafia-México 1994; Espafia-Reptiblica Dominicana 2013; Colom-
bia-México 2013. Con referencia especifica a los preceptos de la legislacion interna de ambos
Estados o “las normas que los modifiquen o sustituyan”: Espafna-Alemania 2008 y Espafia-
Francia 1997, en este Gltimo caso, siempre que sean conformes con los principios del apartado
1