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El uso indebido
de los convenios fiscales
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Este articulo aborda un tema muy actual en el contexto de la fiscalidad interna-
cional, se ocupa del abuso de los convenios orientados a atenuar o eliminar la
doble imposicion internacional. El autor parte de una delimitacion preliminar del
tema para tratar inmediatamente de la verificacién del abuso de convenio, enfa-
tizando en el sujeto del abuso y en la verificacién del abuso de convenio por me-
dio de la aplicacién de las normas internas anti-abuso. Dentro de este ultimo
punto desarrolla los elementos que han de considerarse para dicha verificacion
asf como los condicionantes de la interpretacion del convenio en la constatacién
del abuso. Da cuenta del abuso de convenio en el Modelo de Convenio de la
OCDE, concluyendo con una revisién a la actualizacién de los Comentarios al
art. 1 llevada a cabo en 2003.

FORO —

INTRODUCCION: EL ABUSO DE CONVENIO

E n la actual fase de internacionalizacién econdmica con una progresiva relevan-

cia de las operaciones transnacionales para las economias nacionales, a nadie se
le escapa la importancia de los convenios internacionales para eliminar la doble im-
posicioén (también denominados convenios fiscales), cuya utilizacién y aplicacion
permite en ocasiones una reduccion significativa de la carga tributaria global a sopor-
tar por dichas operaciones econdmicas internacionales. En este sentido, el aumento
de los convenios de doble imposicién vigentes permite en su integracioén con la pro-
liferaciéon de normas tributarias internas beneficiosas un incremento notable de las
posibilidades exitosas de planificacion fiscal internacional.

Frente a esta situacion, muchos estados reaccionan de forma bidireccional y, a
nuestro entender, contradictoria. Por un lado, se destacan las bondades de los conve-
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nios de doble imposicion como mecanismo de fomento de las relaciones econémicas
internacionales y de desarrollo econdémico, a pesar de la pérdida de recursos finan-
cieros que pueden suponer. Los convenios de doble imposicion, se consideren como
normas técnicas o como mecanismos que incorporan determinados beneficios fisca-
les, constituyen el mecanismo aconsejado por determinadas organizaciones interna-
cionales para mitigar los efectos negativos provocados por la doble imposicién inter-
nacional. Junto a ellos, los estados han desplegado una variada gama de mecanismos,
normas, regimenes y sistemas tributarios peculiares que permiten un aprovechamien-
to 6ptimo —y de baja tributacion— en especial a las actividades —o a algunas activida-
des— con vocacion transnacional. Ello ha conducido a que por otra parte, los —mis-
mos-— estados reaccionen contra los posibles efectos negativos y perniciosos que pue-
de provocar la congelacién de las competencias fiscales frente a otros estados deri-
vada de la firma de dichos convenios de doble imposicién. Este temor se manifiesta
a) frente a la posible utilizacion interesada y contraria a la finalidad de los convenios
o de la legislacion interna por parte de los particulares, como consecuencia de las ma-
yores posibilidades de triangulacion de las operaciones econdmicas internacionales
ofrecidas por la cada vez mas completa red de convenios fiscales —bilaterales—, asi
como b) frente a la posible reaccion del otro Estado contratante que intenta aprove-
charse de dichas ventajas convencionales lesionando los legitimos intereses financie-
ros y recaudatorios del otro Estado. Por ello, los estados se esfuerzan en establecer
diversos mecanismos de reaccidn frente a la utilizacion de dichos dispositivos —esta-
blecidos por otros estados, o en combinacion con su propia normativa, especialmen-
te los convenios de doble imposicion—, para evitar una lesion excesiva de sus intere-
ses financieros y recaudatorios, que se ven mermados con la prolifica y en ocasiones
insostenible alegacion y aplicacion de dichos convenios de doble imposicion.

Debe ponerse el acento en la segunda modalidad por cuanto la OCDE en la actua-
lizacién de 2003 de su Modelo de Convenio establece por primera vez de forma ex-
presa una reaccion especifica frente a los efectos perniciosos derivados de un ejerci-
cio de competencia fiscal entre estados mediante la utilizacion de su red convencio-
nal a través de su integracién con su normativa interna establecida para favorecer la
llegada de capital inversor deslocalizado.

En este sentido, son interesantes las reflexiones efectuadas por la OCDE porque
del tratamiento de la cuestion se infiere un enfoque general del problema de la utili-
zacion lesiva de los convenios fiscales por parte de los estados contratantes: para ha-
cer frente a la competencia fiscal perniciosa entre estados que toma o aprovecha la
red convencional existente es necesario incorporar una clausula especifica en el con-
venio, como unico mecanismo que permite asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones internacionalmente asumidas por los estados en virtud de dichos convenios.
En ausencia de dichas clausulas especificas, la modificacién de la normativa tributa-
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ria por parte del otro Estado podra originar situaciones que se consideran abusivas
del convenio fiscal, pero exigiran para otorgar validez a la reaccion desde la perspec-
tiva del derecho convencional la renegociacion de las clausulas convencionales o la
suspension de sus efectos totales o parciales.

Sin embargo, debe ponerse de manifiesto desde un principio la falta de normas
claras y de una posicién definida a nivel internacional en torno a la extension, alcan-
ce y contenido de los mecanismos y medidas antifraude o antiabuso cuando se trata
de hacer frente a un uso indebido de los convenios de doble imposicion. A pesar de
las continuas anotaciones, aclaraciones y actualizaciones de posicion formuladas por
diversas organizaciones internacionales, entre las que destaca la OCDE, que ha de-
vuelto actualidad al debate, no puede afirmarse que exista una voluntad internacio-
nal consensuada tanto por lo que se refiere a la formulacion del abuso del convenio,
como a la validez y extension de las medidas de reaccion frente al mismo.

DELIMITACION PRELIMINAR

Con caracter general, el abuso de convenio se refiere, de forma restringida a nues-
tro parecer, a la interposicion subjetiva de personas que no deberian resultar legiti-
madas a la aplicacion de dicho convenio. Se circunscribe, de esta forma, el abuso de
convenio al uso impropio de dichas normas por parte de sujetos —particulares y enti-
dades— que no resultan legitimados en principio para exigir su aplicacion. De acuer-
do con el informe de la ONU de 1988, el abuso de convenio implica el uso que pue-
den hacer de los acuerdos fiscales aquellas personas a quienes dichos acuerdos no es-
tan destinados a beneficiar, con el propdsito de obtener ventajas que los acuerdos no
estan destinados a proporcionarles. Desde esta perspectiva, la nocién de abuso de
convenio queda restringida al abuso subjetivo de convenio, consistente en la interpo-
sicion de entidades o personas entre el lugar de obtencion de la renta y el sujeto per-
ceptor de la misma. Esta interposicién puede producirse a través de sociedades de
transito (conduit companies) o a través de sociedades base, deslocalizadoras o dife-
ridoras del impuesto en el Estado del ultimo perceptor.

Sin embargo, esta identificacion del abuso con la interposicion de personas en un
Estado distinto del de la residencia original y la fuente dltima de los rendimientos no
es del todo precisa.

En primer lugar, porque no toda interposicion de personas debe considerarse co-
mo abusiva, por lo que a nuestro parecer resulta erronea la identificacion entre la bis-
queda del acuerdo fiscal mas favorable (treaty shopping) y el abuso de convenio. En
segundo lugar, porque no es una definicién comprensiva del abuso de convenio. Asi,
debe considerarse como abuso de convenio aquellos mecanismos que lejos de la in-
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terposicion de personas buscan la aplicacion de una regla distinta de distribucion de
la competencia prevista en el convenio (rule shopping).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en algunas ocasiones el convenio no re-
sulta abusado, sino que inicamente sirve de cobertura para el abuso de una norma in-
terna —como ejemplo, podriamos indicar el caso de los bonos austriacos en Espafia—.
En estos supuestos, aunque no nos encontremos ante un abuso de convenio propia-
mente dicho, debe tenerse en cuenta las consideraciones que siguen por cuanto la va-
lidez de los mecanismos de reaccion frente a estos supuestos parte de consideracio-
nes similares a las del abuso de convenio propiamente dicho, atendiendo a la nece-
saria salvaguarda de la primacia convencional.

En consecuencia, debe determinarse, con caracter general, si resulta reprochable
la realizacion de operaciones internacionales con la finalidad, incluso principal, de
beneficiarse de los mecanismos de reduccion de la carga tributaria que se derivan de
su integracion, tanto los previstos en la normativa interna, como los proporcionados
directamente por los convenios fiscales.

A nuestro entender, la solucion debe formularse en sentido condicional. Per se, la
busqueda de dichas ventajas fiscales no puede considerarse como abusiva o repro-
chable, en la medida en que esta ventaja esta incorporada en los ordenamientos tri-
butarios o en las normas aplicables para permitir su aprovechamiento por parte de los
particulares. Debe reconocerse, por tanto, el derecho de los particulares a obtener el
beneficio del disfrute de las ventajas fiscales que se proporcionan por parte del orde-
namiento. Sin embargo, solo cuando se aprecia, y inicamente con caracter general
tras dicha apreciacion, una lesion de la finalidad o del espiritu de la norma tributaria,
o convencional, podra actuarse contra el particular.

La verificacion de la lesion de la finalidad, objetivo o espiritu de la norma u or-
denamiento se convierte, pues, en la clave de boveda de todo el sistema por lo que,
no deberia dejarse al albur de pretensiones meramente recaudatorias o de construc-
ciones que permitan a la administracion tributaria redefinir los presupuestos de ac-
tuacion de la norma cuando no se cumple con sus expectativas recaudatorias, en per-
Juicio de la confianza legitima de los particulares en la aplicacioén de las normas tri-
butarias. El principio de seguridad juridica deberia desplegar, por tanto, sus exigen-
cias impidiendo un ejercicio excesivo de las facultades discrecionales por parte de la
Administracion.

En este sentido, el desarrollo del proceso hermenéutico y aplicativo que conduce
a la verificacion de la lesion del —espiritu del- ordenamiento deberia facultar al suje-
to pasivo para demostrar que no concurre dicha vulneracién del ordenamiento o pre-
cepto en su espiritu o finalidad. Cualquier otro resultado que sea producto de la apli-
cacion automaética o presuntiva de las normas siempre sera contrario en si mismo al
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objetivo pretendido por lo que mas que una restauracion, provocara un dafio o una li-
mitacion de las condiciones de aplicacion de la norma mas alla de la voluntad del le-
gislador.

LA VERIFICACION
DEL ABUSO DE CONVENIO

En la verificacién del abuso de convenio debe tenerse en cuenta la naturaleza bi-
fronte de los convenios de doble imposicién. Los convenios de doble imposicién no
son unicamente convenios internacionales firmados entre estados, sino también nor-
mas destinadas a producir efectos sobre particulares modificando o alterando los pre-
supuestos de la relacion juridica tributaria que surge como consecuencia de la apli-
cacion de la norma tributaria interna.

Esta constatacion es importante en el descubrimiento de los mecanismos que per-
miten verificar el abuso del convenio, por un lado, asi como, por otro, identificar al
sujeto del abuso y, finalmente, para la determinacion de los criterios que verifiquen
la validez de la reaccion propuesta frente al abuso de dicho convenio.

EL SUJETO DEL ABUSO

El andlisis debe fijarse en primer lugar en el sujeto que abusa el convenio fiscal.
En este orden de consideraciones, debe distinguirse a) el abuso de los términos con-
sensuados en el convenio fiscal por parte de alguna de sus partes contratantes —los
estados—, del b) abuso propiciado por las actuaciones de los particulares —destinata-
rios o no— de dicha norma, con objeto de alcanzar ventajas superiores de las que se
derivan del contexto y finalidad de los convenios fiscales.

Con caricter general, la fijacion del abuso de convenio va referida a aquellos su-
puestos en los que el sujeto que abusa del mismo es un particular o una entidad al
colocarse como destinatarios ilegitimos de sus preceptos. Sin embargo, junto con es-
te supuesto, deben identificarse aquellos otros en los que la lesion de los intereses fi-
nancieros y tributarios de alguno de los estados contratantes viene producida por la
reaccion —a posteriori- del otro Estado contratante mediante la modificacién de su
norma tributaria interna alterando el equilibrio alcanzado de distribucion de la com-
petencia tributaria en el momento de la firma de dicho convenio.

Las implicaciones de dicha distincién no por menos obvias son importantes, pese
a no haber sido destacadas de forma suficiente hasta la fecha. Por un lado, la verifi-
cacion del abuso en uno y otro caso parte de elementos y de ordenamientos distintos
—internacional en un caso y nacional(es) en otro— determinando diferentes condicio-
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nantes para la existencia del abuso. Por otro lado, las exigencias y la regulacién del
abuso en ambos ordenamientos establecen pautas diferenciadas para establecer las
posibilidades de reaccién contra dicho abuso juridicamente aceptables.

El abuso estatal de convenio puede producirse como consecuencia de una modi-
ficacion de las condiciones de ejercicio del poder tributario interno de alguno de los
estados contratantes con posterioridad a la firma de un convenio fiscal, de modo que
se altera el equilibrio determinado por el convenio en la distribucién de competen-
cias tributarias, las exigencias derivadas del principio de reciprocidad, lesionando los
intereses tributarios legitimos del otro Estado contratante. Dicha modificacion, que
puede ser tanto normativa como de naturaleza administrativa, coadyuva a la genera-
cioén de situaciones en las que los sujetos —normalmente terceros— se benefician del
convenio en perjuicio de los legitimos intereses del otro Estado contratante del con-
venio fiscal.

No obstante, la articulacion de estos supuestos de abuso estatal de convenio dista
de estar delimitada por el derecho internacional, y de forma especifica por los con-
venios fiscales. Varias son las dificultades de grado con las que se topa la verifica-
cion de estos supuestos de abuso:

En primer lugar, la inexistencia de una exigencia de tributacién minima de las ren-
tas transnacionales que se infiere de los convenios fiscales. A pesar de la posicion de
algunos autores —secundados por algunas administraciones tributarias— los convenios
no exigen tributacion alguna de las rentas, sino que unicamente distribuyen la com-
petencia tributaria entre los estados —en ocasiones, bajo las exigencias derivadas de
una clausula de sujecion efectiva, que no implica per se la sujecion efectiva de las
rentas afectadas—. Esta situacion dificulta la verificacion de la lesion de los intereses
tributarios de un Estado como consecuencia de la integracion interesada de las clau-
sulas convencionales con la legislacion interna posterior del otro Estado contratante.

En segundo lugar, por la inexistencia de un procedimiento consensuado —interna-
cional- de verificacion de la existencia de dicho abuso. Como se desarrolla con mas
detalle en el proximo apartado, la verificacion del abuso de convenio corre a cargo
de los 6rganos nacionales —judiciales y administrativos— de cada uno de los estados
contratantes, quedando al margen de la verificacién de dicha situacion los tribunales
internacionales. Esta situacion, pretendida por los estados aunque no necesaria —pues
existen antecedentes en los que se ha observado la existencia de un abuso estatal de
convenio internacional con clausulas fiscales por parte del Tribunal Internacional de
Justicia—, impide la correcta aplicacion del derecho internacional convencional como
consecuencia de la quiebra del orden convencional por una de las partes contratan-
tes.

FORO 50



El uso Indebido de los convenlos fiscales

En tercer lugar, debe destacarse la falta de prevision normativa acerca de las con-
secuencias de la apreciacion de un abuso estatal de convenio. De hecho, el Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados solo prevé consecuencias para el caso de vio-
lacién grave del convenio —art. 60— pero no en caso de violacién indirecta —por abu-
so— del mismo.

De ahi que para hacer frente a aquellos supuestos en los que los estados puedan
quebrar la finalidad convencional, la OCDE en la actualizacion de 2003, asi como
muchos estados en sus negociaciones convencionales hayan optado por la inclusién
de una clausula especifica en el convenio en la que se determinan las condiciones de
la existencia de dicho abuso, asi como la reaccion frente al mismo —normalmente, la
exclusion de los beneficios de aquel(los) precepto(s) que se congidera(n) vulnera-
do(s)-.

Es importante retener por tanto esta consideracién, por cuanto implica la necesi-
dad de prever convencionalmente tanto el supuesto del abuso —por cuanto no existen
organos internacionales para su verificacion—, como las consecuencias del mismo
—ante la falta de prevision en el derecho internacional convencional—, por lo que no
cabe reaccion unilateral vélida del otro Estado en este supuesto, bien se dirija contra
el Estado que comete el abuso, bien contra las entidades o particulares que se bene-
fician —indirectamente— del mismo. Como analizaremos a continuacion, estas consi-
deraciones difieren de forma cualitativa con aquellas en las que se verifica el abuso
de convenio por parte de los particulares y/o entidades.

LA VERIFICACION DEL ABUSO DE CONVENIO MEDIANTE
LA APLICACION DE LAS NORMAS INTERNAS ANTI-ABUSO

Fuera de aquellos casos en los que quien abusa de los términos convencionales es
una de las partes contratantes de dicho convenio, el abuso se produce cuando los des-
tinatarios tltimos de dichas normas —los contribuyentes— se benefician de sus térmi-
nos de forma ilicita, o bien se pretende obtener una aplicacion de los términos de un
convenio por contribuyentes a los que en principio no debia afectarles su aplicacion.

En estos casos, que son los supuestos tradicionalmente considerados como abuso
de convenio, la verificacion del mismo se produce mediante la aplicacion de los me-
canismos anti-abuso reconocidos en el ordenamiento interno de cada uno de los es-
tados contratantes.

El comentario en su actualizacion establece este punto de partida basico para en-
tender las peculiaridades existentes en la configuracién del abuso de los convenios
de doble imposicion. La reaccion frente a dicho abuso se configura a priori de acuer-
do con los postulados previstos en las normas internas, bien de naturaleza positiva,
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bien de naturaleza jurisprudencial, pero que en todo caso forman parte del Derecho
tributario interno de cada uno de los estados afectados (segunda frase del parrafo 7.1
de los comentarios al art. 1 del MCOCDE). Es la aplicacion de la norma interna tri-
butaria la que permite considerar que una determinada transaccién, operacion o es-
tructura realizada por los particulares y entidades intervinientes vulnera —de forma
indirecta— el ordenamiento tributario. A esta configuracién pueden unirsele precep-
tos convencionales que delimiten, maticen, amplien, complementen o habiliten la
aplicacion de aquellas normas tributarias internas anti-abuso, pero en cualquier caso
necesitan del recurso de la norma interna para su configuracion inicial.

Se reconoce de este modo a) por una parte la naturaleza bifronte de los convenios
de doble imposicion, destinados en ultima instancia a modular las condiciones de
aplicacion de la normativa tributaria interna en relacién a una serie de sujetos y en
un determinado niimero de situaciones y circunstancias y b) por otra parte la consi-
deracion de que el abuso —de convenios— ocasiona una lesién de los intereses finan-
cieros del Estado —de cada uno de los estados posiblemente afectados por dicha ma-
quinacién—, por lo que debe ser la normativa interna de cada Estado la que configu-
re la reaccion contra dicha lesion.

Esta constatacion implica asumir la dificultad de establecer una configuracién ge-
neralmente valida y aceptada del abuso de convenio fiscal (confirma esta posicion la
lectura de los apartados 9.2 y 9.3 de los comentarios al art. 1). Son los estados (de
forma unilateral) los que configuran conforme a sus propios parametros internos la
ilicitud de la operacion y la reaccion contra dicha actuacion ilicita, por lo que es es-
ta configuracion interna la que determina y configura per se, a su vez, la reaccion
contra el uso impropio de los convenios fiscales.

En otras ocasiones, se abusa del convenio lesionando una norma tributaria inter-
na, por lo que la proteccion de dicha normativa tributaria interna tratara de impedir
que la aplicacion de los convenios de doble imposicion genere dicho efecto (éste es
el supuesto que ha generado la problematica en relacion con los bonos austriacos).

En estos supuestos, aunque se abuse del convenio, sera la normativa tributaria in-
terna la que determine cuando se produce dicho abuso, qué elementos requiere la
configuracion de dicho abuso, asi como cual es la reaccion prevista frente al mismo,
sin perjuicio de respetar, en todo caso, las exigencias derivadas de la primacia de los
convenios fiscales frente a la normativa interna.

El reconocimiento de la aplicacion de la normativa interna anti-abuso como me-
canismo para verificar la existencia de un abuso del convenio o para reaccionar fren-
te al mismo exige determinar cudl es la respuesta o reaccion apropiada para evitar di-
cho abuso, en particular, para verificar si el abuso convencional puede frenarse me-
diante el recurso a la normativa interna anti-abuso.
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Para ello, resulta imprescindible analizar las relaciones entre la normativa interna
anti-abuso y los convenios de doble imposicion partiendo de la primacia de estos 1l-
timos frente a la normativa interna, asi como de las especiales condiciones en las que
se produce la integracién de dichos convenios con la normativa tributaria interna.

Elementos para dicha verificacion

Para la verificacion de dicha relacion debemos tener en cuenta los siguientes as-
pectos:

1. El concepto interno de abuso o uso impropio de las normas tributarias sera re-
levante en ultima instancia para fijar el abuso de convenio fiscal, pues la determina-
cion de dicho abuso de convenio se realiza por 6rganos internos —administrativos o
jurisdiccionales— mediante la aplicacion de los mecanismos internamente aceptados,
a pesar de la naturaleza internacional de la norma abusada.

2. La peculiaridad de la norma abusada —o de la norma que sirve de cobertura al
abuso- confiere limitaciones a la utilizacion de los mecanismos internos de verifica-
cién y reaccion contra el abuso, que se infieren de su particular posicion en el seno
del sistema de fuentes, asi como de su reconocimiento de norma con primacia en vir-
tud de las exigencias constitucionales —art. 96 CE— o del propio derecho internacio-
nal —art. 34 CVDT, pacta sunt servanda—, asi como de la imposibilidad de alegar el
derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales
—art. 35 CVDT-.

En consecuencia, debe distinguirse entre aquellos supuestos a) en los que se abu-
sa del propio convenio, de aquellos b) en los que se abusa de una norma interna, me-
diante la utilizacion de la cobertura convencional. La importancia de esta distincion
es meramente didactica y aclaratoria, aunque de ella no deriven efectos juridicos dig-
nos de relevancia, a excepcion de la posibilidad de aplicar normas convencionales es-
pecificas —no meramente internas— para delimitar la existencia de un abuso de una
norma convencional. Sin embargo, como hemos indicado, la solucién a ambos casos
esta condicionada por los mismos presupuestos derivados de la primacia de la norma
que actiia como norma de cobertura y de abuso frente a las normas internas que pre-
tenden aplicarse para desvirtuar el abuso.

3. La verificacién de un abuso de una norma convencional fiscal exige realizar
una interpretacion del convenio y de las normas pretendidamente abusadas, de
acuerdo con los criterios de interpretacion previstos en el propio convenio. La inter-
pretacion permite poner de manifiesto: 1. que se ha abusado del convenio, 2. y cua-
les son las exigencias derivadas de la primacia convencional frente a la norma inter-
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na y las posibilidades de actuacién de ésta tltima para modular e integrar los presu-
puestos de aplicacién de dicho convenio. -

Los criterios particulares segun los cuales procede interpretar los términos de un
convenio —bien de forma auténoma, bien mediante remisién al ordenamiento de al-
guno de los estados contratantes, o bien mediante remisioén al ordenamiento del Es-
tado que aplica el convenio, o bien segiin las exigencias contextuales del convenio—
pueden determinar, en ultima instancia, la posible actuacion de la normativa interna
anti-abuso para frenar el abuso de convenio sin que dicha actuacion suponga una mo-
dificacion unilateral de las obligaciones asumidas por los estados con la firma de di-
cho convenio fiscal.

Los condicionantes de la interpretacion
del convenio en la verificacion del abuso

En un orden paralelo de consideraciones, la conformacion de mecanismos que
sustenten una interpretacion contextual del convenio que impida la remision a la nor-
mativa interna respectiva de los estados contratantes puede suponer un freno a la ne-
cesaria aplicacion singular y unilateral de los mecanismos de reaccién anti-abuso po-
sibilitando interpretaciones mas generales y comunes de los términos y reglas con-
vencionales. Para ello, sin embargo, deberia potenciarse la funcién de los comenta-
rios —en términos de validez interpretativa a la luz de las exigencias del CVDT y en
términos de legitimidad representativa del 6rgano que los formula frente a los esta-
dos contratantes— como mecanismo de comprension de las normas convencionales
tributarias vigentes.

No obstante, dicha comprensién deberia realizarse desde un desarrollo de la com-
prension —interpretacion— positiva de los términos del propio Modelo de Convenio
(tales como los conceptos de residencia, establecimiento permanente, pagador o be-
neficiario efectivo a los efectos del convenio) y no mediante la aceptacién de normas
anti-abuso que delimiten negativa o positivamente los mismos.

En este sentido, resulta criticable a nuestro parecer la inclusién de los parrafos
10.1 y 10.2 de los comentarios al art. 1 del MCOCDE como mecanismos de delimi-
tacion de supuestos de abuso de convenio.

El primero de ellos en realidad, se extrae del propio anélisis del art. 4.3 del
MCOCDE. El parrafo, por otra parte, resulta de dificil comprensién. El parrafo per-
mite la denegacion de los beneficios de un convenio fiscal a determinadas socieda-
des filiales establecidas en paraisos fiscales o que se benefician de regimenes fisca-
les preferenciales en atencion a los hechos y circunstancias del caso, cuando se pon-
ga de manifiesto que el lugar de la direccion efectiva de sus negocios no se encuen-
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tra en su pretendido Estado de residencia sino en el Estado de la sociedad matriz. La
denegacién de la aplicacion de los convenios del Estado de su residencia alegada se
produce en virtud de lo dispuesto en el art. 4.3, si bien queda por determinar los efec-
tos de dicha clausula 4.3 del convenio entre dos estados contratantes frente a los con-
venios firmados con terceros paises por su alegado Estado de la residencia. Si se pre-
tende, en cambio, denegar los beneficios de los convenios firmados por el Estado de
la matriz con terceros estados no se alcanza a comprender la ratio de dicho parrafo,
puesto que considerandose residente la sociedad en el Estado de la matriz, conforme
a su legislacion interna, deberia poder beneficiarse de los convenios firmados por di-
cho Estado, sin perjuicio de la aplicacion de las cldusulas anti-abuso especificas in-
cluidas en dichos convenios.

Por lo que respecta al parrafo 10.2 de los comentarios, parece formularse como la
antitesis a lo previsto en el art. 5.7 del Modelo de Convenio, y en cierta medida po-
dia desprenderse de lo previsto en los comentarios a dicho precepto. El art. 5.7 de-
termina que el control entre sociedades residentes en ambos estados contratantes, no
convierte per se a la controlada en establecimiento permanente de la controladora, ni
a la controladora en establecimiento permanente de la controlada. En cambio, ahora,
el parrafo 10.2 de los comentarios al art. 1 viene a reconocer que en funcién de una
cuidada consideracion de las circunstancias y los hechos atinentes al caso, una filial
puede tener un establecimiento permanente en el Estado de la matriz desde donde se
dirigen las actividades de la filial, permitiendo la atribucion de parte de sus benefi-
cios al Estado de la matriz.

La inclusién de dicho comentario puede generar, a lo sumo, dudas, incertidum-
bres y contradicciones. En primer lugar porque el sitio apropiado para su inclusién
deberia ser el del art. 5.7 y no el del art. 1. En segundo lugar, porque la existencia de
dicho establecimiento permanente, y fundamentalmente la posibilidad de atribuir
rendimientos al mismo, dependera de la legislacion interna del Estado de la matriz y
de la interpretacion de los términos convencionales definidores del concepto y régi-
men juridico de establecimiento permanente, que son los que van a determinar la
aceptacion de la norma interna anti-abuso bajo las exigencias convencionales. En ul-
tima instancia porque dicho mecanismo anti-elusion resultara paralelo a la aplicacion
de las normas internas sobre transparencia fiscal internacional con las que se super-
pondra con una mayor laxitud en cuanto a los términos definidores de la compatibi-
lidad en virtud de lo dispuesto en dicho comentario.
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EL ABUSO DE CONVENIO EN EL MODELO
DE CONVENIO OCDE

ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES GENERALES

Como indicabamos en la introduccion, el Modelo de Convenio no contiene refe-
rencias generales en torno a la relacion de las clausulas anti-evasion internas y la pri-
macia de los convenios. Por el contrario, la OCDE formula su posicién en los Co-
mentarios al Modelo de Convenio asi como en otra serie de informes paralelos y
complementarios.

La posicion de los Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE en relacién
con la posible aplicacion de las normas internas anti-abuso frente a un convenio de
doble imposicion ha sufrido una importante evolucion a lo largo de los ultimos afios,
siendo la dltima manifestacion de la actualizacién de dichos Comentarios al art. 1 en
2003. Dicha evolucion esta presidida por una progresiva aceptacion de la aplicacion
de dichas normas internas anti-abuso incluso frente y a pesar de la primacia de los
convenios fiscales. Uno de los principales objetivos de los cambios operados en los
Comentarios del Modelo de Convenio consiste en hacer mas operativas las medidas
anti-elusion tributaria frente al uso abusivo o inadecuado de un convenio.

Antes de la actualizacion de 2003, los Comentarios del Modelo pretendian salvar
la aplicacion de las medidas anti-abuso frente al convenio fundamentalmente frente
a la utilizacién de sociedades base, mediante la aplicacion de normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional, o bien, mediante la aplicaciéon de mecanismos internos
que otorgan preponderancia a la sustancia sobre la forma.

La regulacion de las relaciones y criterios de compatibilidad entre las normas in-
ternas anti-abuso y la primacia de los convenios fiscales distaba asi de ser completa
en varios aspectos.

En primer lugar, porque solo hacia referencia a la lucha contra algunos aspectos
de abuso —subjetivo— de convenio, el derivado de la deslocalizacion de rentas me-
diante la creacion de sociedades base en territorios y paises de baja tributacion. En
segundo lugar, porque no tenia presente la diversidad de mecanismos internos con los
que los diferentes estados hacen frente a la evasion fiscal internacional -mediando o
no un convenio fiscal—; en concreto, las teorias de la primacia del fondo sobre la for-
ma, a favor de la preferencia de la sustancia econémica sobre la forma juridica, por
lo que otras técnicas y presupuestos internos no quedaban englobados en dicha sal-
vaguarda en su aplicacion frente a los convenios fiscales. En tercer lugar, porque los
criterios sobre los que se fundaba la aceptacion de su aplicacion frente a los conve-
nios distaba de tomar en cuenta las exigencias derivadas de la primacia de los con-
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venios fiscales sobre la normativa interna y, en particular, las derivadas del Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados. Por el contrario, las razones alegadas se fun-
daban en la plena competencia del Estado de la residencia para determinar los crite-
rios de conformacion del hecho imponible que afecta a sus residentes (los comenta-
rios en su traduccion hablan de que “dichas medidas forman parte de las normas ba-
sicas contenidas en las legislaciones fiscales nacionales para determinar los hechos
que dan lugar al nacimiento de la obligacion tributaria”, parrafo 23 de los comenta-
rios al art. 1, siendo que dichas reglas no quedaban afectadas por la delimitacion de
competencias tributarias establecida en el Modelo de Convenio.

La actualizacion de 2003 del Modelo de Convenio y de sus Comentarios preten-
de superar este andlisis parcial y sesgado incorporando consideraciones de caracter
general y otras alegaciones que tienen en cuenta la diversa conformacion del abuso
de convenio en los diferentes ordenamientos trlbutarlos nacionales —vid., a estos
efectos, parrafo 9.2 y ss. de los comentarios—. ‘

Sin embargo, la regulacion deja de tener la sistematicidad que resultaria aconse-
jable para un texto con pretensiones informadoras de la interpretacién convencional.
Asi, se observa una respuesta separada a la pregunta de la compatibilidad entre di-
chas normas (parrafos 9.1 a 9.6 por un lado y 22 a 26 por otro); una falta de recono-
cimiento del tratamiento de dicha cuestion por el propio comentario (el art. 9.1 se re-
fiere a que dicha cuestion se considera en los parrafos 22 y ss., mientras que en rea-
lidad, los parrafos 9.2 a 9.6 también aportan criterios a su solucion); una reproduc-
ci6n de los mismos argumentos (en los parrafos 9.2 y 22.1); cuando no, la existencia
de soluciones que lejos de propiciar una solucién uniforme son demostrativos de un
resultado de consenso entre posiciones divergentes entre diferentes estados miem-
bros. Finalmente, subyace en dichos comentarios una implicita aceptacion de la es-
pecialidad de los convenios fiscales internacionales, al mitigarse las exigencias deri-
vadas del derecho internacional convencional. Estas consideraciones deberian supo-
ner una matizacién importante en las pretensiones de conformar los comentarios co-
mo instrumento valido para la interpretacion de los convenios, y no solo en los casos
en los que los comentarios pretenden utilizarse como criterios interpretativos de los
convenios fiscales firmados con anterioridad a la aprobacién de dichos comentarios.

LA ACTUALIZACION DE LOS COMENTARIOS
AL ART. 1 LLEVADA A CABO EN 2003

Cualquiera que sea la configuracion del abuso utilizada por las normas aplicables
de cada Estado (sea un abuso de normas internas —9.2—, sea un abuso del propio Con-
venio —9.3-), el Comentario establece en la actualidad un criterio general, consisten-
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te en poder denegar la aplicacion de los términos de un convenio cuando se demues-
tre la existencia del abuso del convenio. Asi lo expresa de forma clara el pdrrafo 9.4
de los comentarios al art. 1 del MCOCDE, que se configura como uno de los precep-
tos generales que establecen dicha relacién entre normas internas anti-abuso y los
convenios de doble imposicion: “...se acuerda que los estados no tienen que otorgar
los beneficios de un Convenio fiscal cuando se hayan adoptado acuerdos y arreglos
que constituyan un abuso de los preceptos de la Convencion fiscal” (traduccién del
autor).

L rmulacién solemne de dicho aserto no permite sin embargo contrarrestar las
exigencias del Derecho internacional de los convenios o del derecho interno de sus
paises miembros. Con independencia de los acuerdos tomados en el seno del Comi-
té Fiscal de la OCDE, dichos acuerdos ni tienen naturaleza de convenio internacio-
nal, ni pueden suponer una modificacién de los convenios fiscales que los estados
miembros de la OCDE firmen, que son los que despliegan efectos tanto internacio-
nales como internos en su integracion con las normas tributarias internas. Los acuer-
dos que modifican los Comentarios al Modelo de Convenio no tienen naturaleza mo-
dificativa alguna de los postulados derivados del derecho internacional convencional
ni tampoco del derecho constitucional interno de los paises miembros.

Este principio debe, no obstante, matizarse con otras afirmaciones que aparecen
en el Comentario del Modelo de Convenio.

En primer lugar, no debe bastar cualquier configuracion que determine la exis-
tencia de una transaccion abusiva. El Modelo de Convenio establece un criterio in-
formador —principio guia en términos de los comentarios— que permite la exclusion
de los beneficios del convenio cuando el objetivo principal de determinada transac-
cion consista en obtener el trato fiscal mas favorable derivado del convenio, siempre
que la obtencidn de dicho trato favorable en esas circunstancias fuera contrario al ob-
jeto y finalidad de los preceptos relevantes.

En consecuencia, los comentarios configuran una suerte de determinacioén propia
de abuso de convenio considerando que debe concurrir la presencia del propésito fis-
cal como principal motivo de la transaccion y la vulneracion del objeto y finalidad
del convenio.

En segundo lugar, la aplicacion de las normas internas anti-abuso no vulnera los
convenios fiscales cuando dichas normas se incorporen en la configuracion del he-
cho imponible. El Modelo de Convenio considera que dichas normas configuradoras
del hecho imponible —cabe entender en el Estado de residencia— no se ven afectadas
por los convenios de doble imposicion porque no quedan afectadas por las reglas de
distribucioén de la competencia tributaria, en la medida en que dichas reglas dejan a
salvo el gravamen de las rentas en el Estado de la residencia.
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Entendemos, sin embargo, que dicha solucién propuesta en el comentario debe
matizarse en varios sentidos. En primer lugar, porque las normas configuradoras del
hecho imponible en el Estado de la residencia se ven afectadas por las normas con-
vencionales, sobre todo en aquellos aspectos relativos a los elementos, rendimientos
y rentas de caracter transnacional —basta aqui referirse a los Comentarios realizados
en el art. 7-. En segundo lugar, porque la respuesta depende del contexto del conve-
nio y, en particular, de los mecanismos previstos para la eliminacion de la doble im-
posicion en el Estado de la residencia por la modalidad del art. 23 elegida en el con-
venio en cuestion, o en la legislacion interna de dicho Estado de residencia. De apli-
carse el método de exencion resultara dificil aceptar la coherencia de la medida an-
ti-abuso propuesta contra las sociedades base.

Afirma el comentario de 2003 que los preceptos de un convenio seran aplicados
teniendo en cuenta los cambios derivados de la aplicacion de las reglas mencionadas
en el parrafo 22 cuando resulten en una recaracterizacion de la renta o en una rede-
terminacion del sujeto pasivo al que se le atribuye dicha renta (parrafo 22.1). La apli-
cacion de las normas anti-abuso internas se aplican de plano sobre los convenios fis-
cales —segiin las consideraciones de los comentarios—, sin valorar los condicionantes
derivados de la primacia de dichos convenios y los limites derivados de la imposibi-
lidad de modificar unilateralmente los términos de los convenios (treaty override),
situacion ésta que puede generarse como consecuencia de la aplicacién de este nue-
vo criterio favorable a la aplicacién —sin apenas restricciones— de la normativa anti-
abuso frente al convenio.

La aceptacion de este criterio interpretativo supone, de forma indirecta, atribuir
plena funcionalidad al criterio de la remision a la legislacién del Estado que aplica el
convenio en perjuicio tanto de la interpretacion contextual de los términos conven-
cionales como de la interpretacion propia de dichos términos que se infiere del con-
venio, lo que redunda en una unilateralizacion del derecho tributario internacional en
claro antagonismo con los postulados que presiden la formulacién de los comenta-
rios como guia explicativa, aclaratoria o interpretativa comun de los multiples con-
venios.

Consideramos, en cambio, que la aplicacion de dichos supuestos de recaracteriza-
cién, o redeterminacion del sujeto pasivo debera supeditarse, en todo caso, a los cri-
terios que se infieran del convenio, sin que pueda producirse una modificacién uni-
lateral de las obligaciones dimanantes del mismo.

Ademas, los supuestos en que resulta aplicable dicha consideracion no quedan de-
finidos de forma precisa por los comentarios, en la medida en que la referencia a las
sociedades base solo se emplea como un simple ejemplo de abuso de convenio al que
se refieren las consideraciones. Por un lado, parece que las consideraciones se refie-
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ren a cualquier tipo de abuso constatado de convenio fiscal, teniendo en cuenta que
con dichos parrafos del comentario se pretende abordar la relacién y solucioén del po-
sible conflicto de las normas internas anti-abuso con los convenios fiscales (parrafo
22). Sin embargo, la redaccion actual del parrafo 23 de los comentarios conduce a
una conclusién mas restrictiva del ambito de aplicacion de estas consideraciones, re-
ducidas a la aplicacién de normas internas anti-abuso contra las sociedades base.

Deben matizarse, en tercer lugar, los resultados que se alcanzarian de admitir que
solo estos condicionantes resultan exigibles para permitir la aplicaciéon de una norma
interna anti-abuso frente al convenio. El parrafo 22.2 parece restringir la posibilidad
de aplicar la normativa anti-abuso al hecho de que exista una clara evidencia o prue-
ba de que los convenios han sido abusados. En caso contrario, los estados deben ob-
servar las obligaciones especificas de los convenios fiscales consistentes en la elimi-
nacidn de la doble imposicion.

Esta referencia merece alguna consideracion. De acuerdo con dicha referencia, el
equilibrio entre los objetivos del convenio —eliminacion de la doble imposicién inter-
nacional y evitacion de la evasion fiscal internacional- se encuentra en la verifica-
cién —mediante pruebas evidentes— de un uso impropio o abusivo de una clausula del
convenio por parte de los particulares; claro esta, articulado mediante la aplicacion
de los mecanismos disponibles en el Estado que presupone dicho abuso de forma uni-
lateral. Por otra parte, este parrafo reconoce a los estados la posibilidad de anular los
efectos del convenio en caso de abuso evidente de sus disposiciones.

Desde esta perspectiva, el Comentario del Modelo de Convenio de la OCDE ubi-
ca la problematica del abuso de los convenios fiscales en sede del abuso de las nor-
mas fiscales, como una subcategoria de las mismas, permitiendo a grandes rasgos la
aplicacion de la normativa interna anti-abuso frente a las exigencias del convenio.

Se reconoce de este modo la singular naturaleza de los convenios fiscales, en
cuanto normas que se integran con las normas tributarias internas para determinar el
alcance de éstas modulando sus presupuestos de actuacion. Sin embargo, no habria
estado de més no dejar pasar por alto las exigencias de su configuracién —simulta-
nea— como convenios internacionales que generan y determinan el nacimiento de
obligaciones mutuas entre las partes, obligaciones que deben ser respetadas incluso
—y sobre todo— en aquellos supuestos en los que los convenios deben surtir efectos
frente a los destinatarios o los sujetos particulares y entidades afectados por sus pre-
supuestos de aplicacion, segun las pautas de interpretacion, aplicacion e integracion
con la normativa tributaria interna que derivan del propio convenio de doble imposi-
cion, pero también, respetando las exigencias del derecho internacional convencio-
nal, y fundamentalmente el principio pacta sunt servanda y la imposibilidad de ale-
gar el derecho interno para incumplir las obligaciones derivadas del convenio.
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Estos criterios y obligaciones resultan de obligado cumplimiento en relacién con
los convenios de doble imposicion, a pesar de que sus destinatarios finales sean en-
tidades y sujetos particulares, como consecuencia de la peculiar naturaleza bifronte
de los mismos.

Se observa ademas, un preocupante cambio de posicidn, en cuanto a la conside-
racion de las actuaciones de los particulares como abusivas. Previamente, los comen-
tarios reconocian el derecho de los particulares a obtener un ahorro fiscal como con-
secuencia del aprovechamiento de las diferencias impositivas entre los diferentes es-
tados, asi como la necesidad estatal de adoptar disposiciones adecuadas para evitar
las maniobras abusivas en la legislacion tributaria interna, salvaguardando la aplica-
cion de dichas normas internas anti-abuso en los convenios de doble imposicion.

Ciertamente, los contribuyentes tienen la posibilidad de aprovechar, al margen de los
convenios de doble imposicion, las diferencias entre los niveles impositivos existentes en
los estados y los beneficios fiscales reconocidos en las legislaciones fiscales de los dife-
rentes paises, correspondiendo a los Estados en cuestién adoptar las disposiciones adecua-
das en su legislacion interna para evitar tales maniobras. En este caso, dichos Estados de-
searan salvaguardar en sus convenios bilaterales de doble imposicion la aplicacién de las
disposiciones de esa naturaleza contenidas en su legislacién interna (parrafo 7).

Sin embargo, el punto de partida en la actualizacién de 2003 parece ser otro, per-
mitiendo la consideracion de dicha explotacién de las diferencias tributarias entre es-
tados como abusiva. “Los contribuyentes pueden verse tentados a abusar las normas
tributarias de un Estado mediante la explotacion de las diferencias existentes entre
las normas de diferentes paises” (parrafo 7.1 de los comentarios al art. 1 del MCOC-
DE). Esta referencia no deberia comportar un concepto excesivo de abuso, de forma
que, a pesar de la referencia en los comentarios, sigue siendo necesario distinguir los
supuestos de uso y abuso de las normas tributarias internas, y también, de los conve-
nios de doble imposicion que las interrelacionan, siendo el presupuesto general el del
uso, y solo el excepcional el del abuso.
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