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1. Introduccién

En las dos ultimas décadas se han incrementado exponencialmente las
relaciones economicas internacionales dando lugar al proceso que se ha
dado en llamar «globalizacién econémica», que conlleva la necesidad de
enlazar las economias internas de cada pais con la economia internacional,
cada vez mas presente en todos los mercados.

Uno de los principales problemas que comporta este proceso afecta de
forma directa a la tributacion de las rentas generadas en estas relaciones
internacionales que implican a dos o0 mas paises, siendo cada vez mas fre-
cuente el fenomeno de la doble imposicion internacional, especialmente
en el seno de la Union Europea que promueve la libre circulacion de perso-
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nas, capitales, bienes y servicios dentro de su territorio, «en cuya solucion
van a confluir los propios instrumentos internacionales, inspirados en la
nocion de soberania fiscal y las normas del Ordenamiento Juridico Comu-
nitario, de modo que se podran generar conflictos normativos, a pesar de
la finalidad de conseguir un objetivo comun».*

Como senala Checa Gonzélez, la doble imposicion internacional se
produce «cuando el mismo presupuesto de hecho da lugar a obligaciones
tributarias en varios paises, por el mismo o analogo titulo y por el mismo
periodo de tiempo o acontecimiento» si bien, el elemento temporal, sélo
adquiere relevancia en caso de tributos periodicos.

Debemos advertir que esta definicion no hace referencia al elemento
subjetivo, es decir, para apreciar la doble imposicion economica interna-
cional no es necesario que el sujeto pasivo sometido a tributacion en los
dos Estados, por un tnico hecho imponible, sea el mismo. Sin embargo,
tal identidad es determinante a la hora de delimitar el concepto juridico
de doble imposicion internacional, de forma que solo podremos hablar de
ésta, en términos juridicos, «cuando de la realizacion de un mismo presu-
puesto de hecho se derive el sometimiento de un mismo objeto imponible
a la soberania fiscal de dos o mas Estados, por impuestos idénticos o com-
parables que recaen sobre el mismo sujeto pasivo».?

Este fenomeno, el gravamen de las distintas rentas o bienes en mas
de un pais, supone un importante impedimento para la movilidad de los
factores de produccion, ya sean personas o capitales, que no tiene cabida
en el mundo moderno en el que las relaciones internacionales se han tor-
nado fundamentales para el desarrollo economico e incluso politico de los
Estados. Resulta necesario, por tanto, establecer criterios normativos que
pongan fin a esta multiple tributacion, y para ello pueden utilizarse dos
caminos diferentes, bien estableciendo reglas internacionales en virtud de
las cuales se distribuya la potestad impositiva sobre las distintas manifes-
taciones de riqueza entre los distintos Estados soberanos implicados (es el
caso de los Convenios de Doble Imposicion — CDI) o bien estableciendo
medidas internas en el ordenamiento juridico de cada pais que sirvan para
paliar la doble tributaciéon de tales rendimientos, sin que ninguno de los

1 En palabras del profesor SANCHEZ GALIANA en el prologo que realiza a la monografia de NOCETE
CORREA, 2008, p. 19.

2 CHECA GONZALEZ, 1988, p. 53. Se basa el autor en la afirmacién de UDINA, 1949, p. 256.
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Estados implicados tenga que renunciar a su potestad tributaria sobre las
mismas. Ambas opciones no son excluyentes sino que se complementan
en el objetivo comun de paliar la doble tributacion.

En este contexto, los convenios para evitar la doble imposicién in-
ternacional, de caracter bilateral (CDI), se han convertido en un instru-
mento fundamental para luchar contra esta lacra, incorporandose en el
ordenamiento interno de los estados firmantes, normalmente con caracter
preferente. En este sentido, el articulo 96.1 de la Constitucién Espariola
establece que «los tratados internacionales validamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o sus-
pendidas en la forma prevista en lo propios Tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho internacional».

En este sentido, los CDI tienen una naturaleza dual ya que, por una
parte, suponen el acuerdo entre dos Estados soberanos y, por otra, se in-
tegraran en el ordenamiento juridico interno de cada uno de los Estados
contratantes que lo ratifiquen. Ademas, y a diferencia de otros tratados
internacionales, los CDI no sélo regulan relaciones entre Estados, sino que
se dirigen directamente a los contribuyentes que los aplicaran de forma in-
mediata para resolver los conflictos de doble imposicién en los que se vean
inmersos, determinando en virtud de ellos sus obligaciones tributarias con
cada Estado miembro.’

Los CDI contienen un reparto de las competencias fiscales entre los
Estados contratantes creando un «micro-sistema fiscal» entre ambos, de
forma que no llegan a desplazar la normativa interna de tales Estados,
interactuando con ella.* En palabras de Nocete Correa y, aunque los CDI
fundamentalmente constituyen un mecanismo para el reparto del poder
tributario, «se aprecia una tendencia a su instrumentalizacién como siste-
ma de coordinacion de ordenamientos tributarios, creando un mini siste-
ma entre los Estados contratantes que condiciona el contenido material de
su normativa tributaria interna, a la vez que genera derechos y obligaciones
respecto de sus contribuyentes».’

3 DEL ARCO RUETE, 1979, p. 289 y ss.
4 GARCIA NOVOA, 2006, p. 510y 511.

5 NOCETE CORREA, 2008, p. 85 y 86. En el mismo sentido, véase, también, CALDERON CARRERO &
MARTIN JIMENEZ, 2005, p. 29.
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El origen de la doble imposicién internacional se encuentra en la su-
perposicion internacional de dos ambitos de imposicién interna, cuando
la normativa tributaria de cada pais emplea criterios de sujecion fiscal dife-
rentes o regula una configuracion distinta a cada uno de ellos.

Son basicamente dos los principios que provocan este fenémeno:

* El de territorialidad, en virtud del cual se atribuye el poder de imposi-
cion al Estado de la fuente, ya que en él se situan los bienes o se ejer-
citan los derechos de contenido econémico o se realiza la actividad de
la que derivan los rendimientos sometidos a gravamen. Este principio
encuentra su justificacion en el origen de la renta utilizando criterios
muy simples para gravarla «basados en la relacion existente entre los
principios de asignacion y los principios de beneficio como elemento
inspirador del sistema tributario».

El personalista. Segtin este principio el gravamen de la riqueza corres-
pondera al Estado donde resida o del que es nacional el titular de los
bienes o quien percibe las rentas sometidas a tributacion. Se justifica
este principio en tanto que es en este pais donde se han generado las
rentas que después se invierten en el Estado «fuente», produciendo
alli nuevos rendimientos.

Serd en el Estado de residencia donde se pueda gravar la capacidad
economica global del contribuyente, mientras que en el Estado de la fuente
se gravan manifestaciones concretas y puntuales de tal capacidad.

Como ya hemos comentado, el problema de la doble imposicion tradi-
cionalmente se elimina a través de las medidas adoptadas unilateralmente
por cada pais en su normativa interna o bien, por aplicacién de la norma-
tiva internacional que permita la distribucién racional del poder tributario
entre todos los Estados relacionados con un mismo hecho imponible. Si
bien, encontramos algunos tratados multilaterales, en este ambito predo-
minan los acuerdos de caracter bilateral.

Habitualmente se ha venido prestando especial atencion a este feno-
meno atendiendo a su perspectiva juridico-fiscal en tanto que la doble im-
posicién internacional es indeseable y contraria a los principios de justicia
tributaria. Sin embargo, no podemos olvidar que esta realidad presenta

6 AMBITE IGLESIAS & LOPEZ ARRABE, 2014, p. 7.
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una vertiente economica’ cada vez mas importante dada la influencia de
las relaciones internacionales en el crecimiento de la economia interna de
los paises. La doble imposicion supone un freno al aumento de las ope-
raciones econdémicas transnacionales de un Estado convirtiéndose en una
barrera que limita la libre circulacion de personas y capitales derivada ha-
cia aquellos territorios fiscalmente mas competitivos, favoreciendo asi la
evasion fiscal.

Son dos las razones que llevan a los Estados a adoptar medidas para
evitar la doble imposicién internacional «la primera es, pura y simplemen-
te, una necesidad de justicia, pues se ha de evitar que una persona, por el
mero hecho de tener relaciones con varios paises, se vea pesadamente mas
gravada que otra y la segunda por que las medidas que se toman contra ella
vengan impuestas por la politica econémica para estimular la inversion y el
comercio internacionales».®

En cuanto a las medidas internas adoptadas por cada Estado suelen ve-
nir establecidas en torno al criterio de residencia y basicamente se dividen
en dos: el método de exencion (o reparto), en virtud del cual en el pais
de residencia del contribuyente no se gravan las rentas obtenidas en otro
territorio soberano,’ renunciando el primero a integrarlas en la base impo-
nible de su correspondiente impuesto. A su vez, este método presenta dos
modalidades, la de exencién integra, que implica la renuncia por parte del
pais donde reside el contribuyente a todos los efectos a la integracion de
las tales rentas, que unicamente tendran incidencia fiscal en el pais fuente
de las mismas. Y la de exencion con progresividad, en virtud del cual, si
bien el Estado de residencia renuncia al gravamen de las rentas generadas
en otro territorio, si que las contempla a la hora de determinar el tipo de
gravamen de su tributo.'?

7 Nos estamos refiriendo a la doble imposicion internacional econémica que, a diferencia de la juridica,
supone el gravamen de un mismo objeto imponible por dos o0 mas estados pero que recaen sobre sujetos
pasivos distintos.

8 AMBITE IGLESIAS & LOPEZ ARRABE, 2014, p. 9 y 10.

9 Es el caso, por ejemplo, de Francia, Noruega y Suiza.

10 De estos dos métodos, el «método de exencion con progresividad es mas perfecto que el de exencién in-
tegral, ya que tiene en cuenta de un modo verdadero la capacidad impositiva de cada persona, cosa que no
sucede con el otro método, que solo implica la no tributacion en el pais de residencia de unas determinadas

rentas, sino también el gravamen de las restantes a un tipo medio al inferior al que hubiese correspondido
de no existir dicha exencion (...)» CHECA GONZALEZ, 1987, p. 161.
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El segundo método utilizado por la norma interna para evitar la doble
imposicion internacional es el de imputacion (o crédito). En este caso, y si
bien en el pais de residencia se integran en la base imponible del impuesto
que corresponda las rentas generadas en el extranjero, se permite al con-
tribuyente deducir las cantidades satisfechas por el impuesto exigido en el
territorio fuente de tales rentas ya sea de forma integra, es decir, el Estado
de residencia permite reducir la cantidad total del impuesto satisfecho en
el Estado de la fuente; u ordinaria (o limitada) cuando la deduccion se
limite al importe del impuesto a satisfacer en el Estado de residencia por
dichas rentas, importe que actia como tope maximo de la deduccion por
doble imposicion internacional. Siendo asi, las medidas para evitar la do-
ble imposicion internacional pueden aplicarse atendiendo a la suma total
de las rentas obtenidas en el extranjero comparando la tributacion global
que éstas han generado fuera y dentro del estado de residencia; o bien ha-
ciendo comparaciones parciales ya sea en funcion del pais en el que se han
obtenido las rentas y/o de la clase de rendimiento de que se trate. Este es el
método seguido para articular la deduccion por doble imposicion interna-
cional establecida en el articulo 80 de la Ley reguladora del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas en Espana.'!

Sin embargo, estas medidas pronto se revelaron insuficientes para sol-
ventar los numerosos conflictos que aparecen en el marco de las relacio-
nes entre las distintas soberanias fiscales, lo que derivo en la busqueda
de normas juridicas, con proyeccion internacional que, coordinando la
normativa propia de cada uno de los paises implicados, recojan un sistema
auténomo comun en virtud del cual se regulen los supuestos de doble im-
posicion internacional, suprimiendo sus perniciosos efectos; nos referimos
a los CDI.

11 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio (en adelante LIRPF), cuyo apartado 1 establece: «Cuando entre las rentas del contribuyente figuren
rendimientos o ganancias patrimoniales obtenidos y gravados en el extranjero, se deducira la menor de las
cantidades siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de un impuesto de naturaleza idéntica o
andloga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes sobre dichos rendimientos o ganan-
cias patrimoniales.

b) El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base liquidable gravada en el
extranjero».
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2. Instrumentos para evitar la doble imposicién de
personas fisicas: los CDI

Siendo cada vez mas frecuente el desplazamiento de trabajadores, que son
desplazados fuera o dentro de nuestras fronteras para desarrollar su labor,
resulta evidente que tal circunstancia podra modificar su residencia fiscal,
siendo abundantes los supuestos de doble residencia (y correlativamen-
te de doble imposicion internacional) que tales desplazamientos generen.
Para solventarlos resultara imprescindible acudir al CDI suscrito entre Es-
pana y el pais del que también sea residente el trabajador en cuestion a fin
de resolver dicho contflicto, determinando, asimismo, la distribucion de la
soberania fiscal respecto de las rentas obtenidas por el sujeto en cuestion.

Ahora bien, si no existiera tal convenio el trabajador desplazado podra
ser considerado residente en ambos Estados, quedando sometido como tal a
tributacion en los dos paises, de acuerdo a la normativa propia de cada uno,
eliminando, o paliando al menos, la doble imposicion internacional que ello
puede provocar con las medidas internas adoptadas a tal fin por cada Estado.

Por el contrario, en aquellos supuestos en los que el contribuyente (el
trabajador) adquiere la residencia fiscal en el pais de destino, perdiéndola
en el de origen, quedara sujeto por obligacion personal en el primero, de-
biendo tributar en el segundo, el de origen, inicamente por las rentas que
eventualmente pudiera obtener alli, como no residente.

Por ultimo, puede haber casos en los que el trabajador desplazado
(dentro o fuera de Espana) deje de ser residente en su pais de origen pero
no adquiera la residencia en el de destino, es decir supuestos en los que el
trabajador no tenga la consideracion de residente en ninguno de los dos
paises implicados, aunque sea de forma transitoria, lo que determinara su
tributacion en cada Estado, exclusivamente, por la renta obtenida en el
mismo segun la legislacion interna de cada uno de ellos.

Debemos ahora realizar un estudio de los CDI en cuanto a los criterios
establecidos para la determinacion de la residencia fiscal se refiere. Si bien,
con caracter previo analizaremos, siquiera sea brevemente, las principales
caracteristicas de los mismos.

Como sabemos, los CDI son tratados internacionales de caracter bi-
lateral en los que dos Estados ordenan las relaciones fiscales entre ambos
para los residentes de cada uno de ellos,"” que responden a la finalidad

12 CALDERON CARRERO 2012.
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prioritaria de eliminar los supuestos de doble imposicion internacional,
fortaleciendo la seguridad juridica de los contribuyentes que actuan bajo
su auspicio, favoreciendo asi las relaciones economicas internacionales en-
tre los Estados signatarios. Sin embargo, a este fin se ha anadido otro no
menos importante como es la lucha contra la evasion y el fraude fiscal, tan
necesaria en tiempos como los que vivimos y que se ha convertido en un
objetivo intrinseco de tales convenios, estructurado mediante el estable-
cimiento de clausulas de intercambio de informacién tributaria entre las
partes. En este sentido, el 18 de diciembre de 2017 la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Economico (OCDE), presento la ultima edicion
de su modelo de convenio tributario, que incorpora importantes cambios
desarrollados bajo el Plan de Accion BEPS (base erosion and profit shifting)
«Erosion de la Base y Traslado de Utilidades»."

La mayoria de los convenios suscritos por Espana,'* como ocurre en
general, pretenden evitar la doble imposicion en torno a los impuestos so-
bre la renta y el patrimonio y, practicamente todos ellos siguen el esquema
del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE (en adelante MC OCDE) cuya
primera version data de 1963, si bien ha sido objeto de varias revisiones,
siendo la mas reciente la presentada en diciembre de 2017."

13 En concreto, la edicion 2017 del modelo de la OCDE refleja la consolidacion de las medidas relativas a
los tratados derivadas de los trabajos, entre otras, en las siguientes acciones:

- Accion 2 del proyecto BEPS sobre neutralizacion del efecto de arreglos hibridos incompatibles.

- Accion 6 sobre la prevencion de la aplicacion de los beneficios del tratado en circunstancias inapropiadas.
- Accion 7 sobre la prevencion de la evasion artificiosa del caracter de estatus de establecimiento perma-
nente. Y

- Accion 14 relativa a la eficacia de la resolucion de disputas.

14 Segun la pagina web de la Agencia tributaria (www.agenciatributaria.es), a dia de hoy Espana tiene sus-
critos CDI con 90 paises: Albania, Alemania, Andorra, Arabia Saudi, Argelia, Argentina, Armenia, Australia,
Austria, Barbados, Bélgica, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Canada, Catar, Chequia, Chile,
China, Chipre, Colombia, Corea del Sur, Costa Rica, Croacia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Egipto, Emiratos
Arabes Unidos, Eslovaquia, Eslovenia, Estados Unidos, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia,
Holanda, Hungria, India, Indonesia, Iran, Irlanda, Islandia, Israel, , Italia, Jamaica, Japon, Kazajstan, , Kuwait,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Macedonia, Malasia, Malta, Marruecos, México, Moldavia, Nigeria, Noruega,
Nueva Zelanda, Oman, Pakistan, Panamad, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Dominicana, Rumania,
Federacion Rusa, El Salvador, Senegal, Serbia, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Trinidad y Toba-
go, Tanez, Turquia, Estados de la antigua URSS (excepto Rusia), Uruguay, Uzbekistan, Venezuela y Vietham.

15 En Junio de 2017, con motivo de la reunion del Consejo de la OCDE en Paris, Esparia suscribio el con-
venio multilateral que permite la implantacion de las medidas del Proyecto BEPS que pone fin al proceso
negociador iniciado en febrero de 2015 cuando el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, con el apoyo
de los Ministros de Finanzas y gobernadores de los Bancos Centrales del G-20, aprobo la decision de crear
un grupo de trabajo para desarrollar un instrumento multilateral de medidas para abordar el fenémeno
internacional. En el grupo, abierto a cualquier pais interesado de forma libre y en igualdad de condiciones,
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Otras organizaciones internacionales, como la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), también han elaborado un modelo de convenio
para evitar la doble imposicion.'® Debido a la importancia y prestigio de
tales organismos internacionales, estos modelos son tomados como base
para las negociaciones entre dos Estados soberanos de las que resultara el
concreto CDI que estos suscribiran. Formando Espana parte de la OCDE,""
organismo con el que Brasil colabora desde 1994, siendo «Socio Clave»'®
desde que, con fecha 16 de mayo de 2007, el consejo ministerial de la
OCDE adoptara una resolucion para reforzar sus lazos de cooperacion con
Brasil, entre otros paises." Y siendo el Modelo de Convenio elaborado por
dicha organizacion el seguido por nuestro pais, habiendo constituido la
base para la negociacion y aplicacion de la mayoria de los tratados fiscales
bilaterales actualmente vigentes, entre ellos el Convenio entre el Estado
Espanol y la Repuiblica Federativa del Brasil para evitar la doble imposicion

han participado 98 paises entre los que se encuentra Espana. Para la implementacion de algunas de las me-
didas adoptadas se requiere la modificacion de los CDI (es el caso de la nueva definicion de establecimiento
permanente) a tal fin, y para evitar la negociacion bilateral por cada CDI, se creo el convenio multilateral
a que nos referimos que se adapta a las necesidades de cada pais procurando la actualizacion del entrama-
do de CDI de una manera mas eficiente. Este Documento entrara en vigor cuando al menos cinco de los
paises que lo hayan suscrito finalicen los procedimientos internos necesarios para ello. Ademas, se previo
la preparacion de textos consolidados de los Convenios que faciliten su aplicacion, dotando el proceso de
mayor seguridad juridica.

16 Para GARCIA PRATS 2009, p. 105, «la coexistencia de “dos” Modelos de Convenio fiscal elaborados en
el plano internacional plantea algunas cuestiones en cuanto a la relevancia y eficacia de los mismos como
mecanismos de convergencia del proceso delimitador del ejercicio de las competencias tributarias sobre
las rentas de caracter transnacional». Si bien «el proceso actual de coexistencia no puede considerarse de
ningin modo como de confrontacion entre ambos Modelos sino, més bien, como de convergencia.

17 Actualmente son 37 los paises que forman parte de la OCDE: Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Chile,
Colombia, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Islandia,
Irlanda, Israel, Italia, Japon, Corea, Letonia, Luxemburgo, Lituania, México, Holanda, Nueva Zelanda, No-
ruega, Polonia, Portugal, Republica de Eslovaquia, Eslovenia, Esparia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido
y Estados Unidos.

Si bien, en mayo de 2017 Brasil manifest6 expresamente de forma oficial su deseo de integrarse en dicha
organizacion, habiéndose afianzado e incrementado desde entonces las relaciones entre ambas partes.

18 En su condicion de socio clave, Brasil podra asociarse a los distintos 6rganos de la OCDE, adherirse
a sus instrumentos, formar parte de los informes, revisar las politicas sectoriales y asistir como invitado a
las reuniones a nivel ministerial de la OCDE desde 1999. Esta relacion ofrece a Brasil la oportunidad de
contrastar distintas opiniones sobre importantes asuntos de politica econdmica en el seno de un contexto
plurilateral que le permite confrontar la experiencia de los Estados pertenecientes a la OCDE que hayan
afrontado situaciones similares, al tiempo que se da a conocer en dicha organizacion, lo que, teniendo en
cuenta la importancia creciente de Brasil en una economia altamente globalizada, sin duda constituye un
proceso enriquecedor para ambas partes.

19 En concreto también se referia esta resolucion a China, India, Indonesia y Sudafrica.

Direito, Estado e Sociedade = n.56 jan/jun 2020

04_PUC_Revista_Direito_56_fm.indd 48 21/06/2020 19:14



La residencia en el modelo de convenio de la OCDE
para evitar la doble imposicion. El CDI entre Espafa y Brasil 49

y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho
en Brasilia el 14 de noviembre de 1974,%° nos centraremos en su estudio.

Para delimitar su estructura podemos distinguir** una parte general
y otra especifica. Dentro de la primera, la parte general, el MC OCDE?**
enmarca su ambito de aplicacion en el Capitulo I, dedicando el articulo 1
al aspecto subjetivo, en virtud del cual se aplicard a todas las personas que
sean residentes de uno o de ambos Estados contratantes y su articulo 2 al
aspecto objetivo, especificando los impuestos a los que afecta que, como
ya hemos indicado, suelen ser mayoritariamente los que gravan la renta y
el patrimonio,” que se describen con caracter general en dicho articulo.
A continuacion, en el capitulo II se contiene una serie de definiciones re-
lativas a algunos de los términos y expresiones mas utilizados en el Con-
venio** como, por ejemplo, las generales del articulo 3 sobre «personax,
«sociedad», o «empresa», destacando la de los conceptos de «residencia»
y de «establecimiento permanente» a las que se dedican los articulos 4 y
5, respectivamente.

20 Publicado en el Boletin Oficial del Estado (BOE) numero 314, de 31 de diciembre de 1975.

Este convenio se complementa con la Resolucion de 22 de septiembre de 2003, de la Secretaria General
Técnica, por la que se dispone la publicacion de las Cartas de 17 y 26 de febrero de 2003, intercambiadas
entre Espana y Brasil sobre interpretacion, en base al articulo 25, del Convenio para evitar la doble im-
posicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta entre el Estado Espanol y la
Republica Federativa del Brasil.

21 Como ya hiciera MEDINA CEPERO, 2001, p. 25 y ss.

22 Si bien, en el CDI ratificado entre Espana y Brasil la materia no se divide por capitulos, el contenido
de sus articulos se ajusta a la estructura del MC OCDE, con alguna excepcion que iremos comentando a lo
largo de nuestro trabajo.

23 Sabemos que son frecuentes las modificaciones legislativas que en materia fiscal se producen en los
diferentes Estados, por ello el articulo 2.4 de MC OCDE contiene una clausula que permite su aplicacion a
los impuestos que en el futuro puedan sustituir o afiadirse a los vigentes a la firma del convenio.

En este sentido el CDI suscrito con Brasil no es una excepcion, estableciendo en su articulo 2.4 que: «El
presente Convenio se aplicara también a los impuestos de naturaleza idéntica o analoga que se anadan a
los actuales o que los sustituyan. Las autoridades competentes de los Estados Contratantes se comunicaran
cualquier modificacion relevante que se haya introducido en sus respectivas legislaciones fiscales». Tenien-
do en cuenta la fecha de ratificacion del convenio (que data de 1974) son muchos los cambios acontecidos
habiéndose sustituido, modificado o desaparecido todos los Impuestos objeto del Convenio relacionados
en el articulo 2 del mismo, pese a lo cual, y gracias a la clausula que comentamos contintia vigente y resulta
perfectamente aplicable en la actualidad.

24 Sin embargo, no son estos los tnicos términos expresamente definidos en el MC OCDE, otros, como
«propiedad inmobiliaria», «intereses» o «dividendos» se delimitan conceptualmente en los articulos que
tratan sobre tales materias. En concreto en el CDI suscrito con Brasil son los articulos 6, 10 y 11 los que,
respectivamente, se ocupan de las mismas.
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Para la concreta aplicacion del Convenio por cualquiera de los Estados
contratantes en un momento determinado, hemos de tener en cuenta que,
segun establece el articulo 3.2 del MC OCDE, todo término o expresion
que no aparezca expresamente definido en el mismo, y salvo que de su
contexto se deduzca una interpretacion diferente, tendra el significado que
en ese momento se le atribuya en la legislacion relativa a los impuestos
objeto del Convenio del Estado en cuestion, debiendo prevalecer este sig-
nificado sobre el que resultaria de otras Leyes del mismo Estado.”

De esta forma los CDI «intentan establecer un equilibrio satisfactorio
entre la necesidad de asegurar la permanencia de los compromisos sus-
critos por los Estados en el momento de la firma y las exigencias de una
aplicacion comoda de los Convenios en el transcurrir del tiempo».*°

Siguiendo con la estructura del MC OCDE, dentro de la que hemos de-
nominado parte general, englobariamos también los Capitulos V, VI, Y VIL.
El Capitulo V se refiere a los métodos establecidos para eliminar la doble
imposicion, que pueden ser, el de exencion o el de imputacion o crédito.?’

25 En este sentido se manifiestan, entre otros, RIBES RIBES, 2003, p. 80 a 82,y CALDERON CARRERO
& MARTIN JIMENEZ, 2010. p. 62 y ss.

Por el contrario, otro sector de la doctrina postula la interpretacion de los CDI utilizando las reglas inter-
nacionales de interpretacion de los tratados contenidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969. Véase, por todos, DIEZ DE VELASCO, 2007, p. 204 y ss.

26 MEDINA CEPERO 2001, p. 27.

27 Concretamente, en el CDI Espana-Brasil, es el articulo 23 el que establece los métodos para evitar la
doble imposicion. Estableciendo que:

«1. 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, el primer Estado, salva
lo dispuesto en los parrafos 2, 3 y 4, deducira del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente
un importe igual al impuesto sobre la renta pagado en el otro Estado Contratante.

Sin embargo, la cantidad deducida no puede exceder de la parte del impuesto sobre la renta, calculado antes de
la deduccion, correspondiente a las rentas que pueden someterse a imposicion en el otro Estado Contratante.
Las disposiciones de este parrafo se aplican en Esparia, tanto a los impuestos generales como a los impues-
tos a cuenta.

2. Para la deduccion 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, respectivamente.

3. Cuando un residente de Esparia obtenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, pueden someterse a imposicion en Brasil, Esparia 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.

4. Cuando un residente del Brasil obtenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, puedan someterse a imposicion en Espana, Brasil eximira del impuesto estos dividendos.

No obstante, en cuanto a los canones y los dividendos hay que tener en cuenta la Resolucion de 22 de
septiembre de 2003, de la Secretarfa General Técnica, resefiada en la nota a pie ntimero 20, suscrita entre
ambos Estados.
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En el MC OCDE la doble imposicion se elimina en dos tiempos, prime-
ro al distribuir la potestad tributaria entre los Estados firmantes, estable-
ciendo las reglas de reparto de dicha potestad qué rentas podra gravar cada
parte.”® Ahora bien, como en virtud de este reparto de poder no existe una
individualizacion absoluta de las rentas que puede someter a tributacion
cada uno, admitiéndose en muchas ocasiones el gravamen compartido,
sera en un momento posterior cuando se aspira a terminar con la doble im-
posicion por aplicacion de alguno de los métodos anteriormente citados.

Por su parte el Capitulo VI recoge una serie de disposiciones especiales
relativas a:

* Lano discriminacion (articulo 24): Basicamente implica que las perso-
nas nacionales de un Estado contratante no seran sometidas en el otro
Estado contratante a ningin impuesto u obligacion relativa al mismo
que no se exijan o que sean mas gravosos que aquellos a los que es-
tén o puedan estar sometidos los nacionales de ese otro Estado que
se encuentren en las mismas condiciones, en particular con respecto
a la residencia. Este principio también se aplicara a las personas que
no sean residentes de uno o de ninguno de los Estados contratantes.

* El procedimiento amistoso (articulo 25): Los CDI regulan un proce-
dimiento amistoso para resolver los problemas que suscite su correcta
aplicacion.

Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o por
ambos Estados contratantes implican o pueden implicar para ella una impo-
sicion que no esté conforme con las disposiciones del Convenio, al margen
de los recursos previstos por el derecho interno de dichos Estados, podra
someter su caso a la autoridad competente del Estado contratante del que sea
residente o del que sea nacional (si fuera el caso) que debera ser planteado
dentro de los tres anos siguientes a la primera notificacion de la medida que
implique una imposicién no conforme a las disposiciones del Convenio.

28 El Modelo ONU, por el contrario, busca alcanzar un equilibrio entre los paises desarrollados y los que
estan en vias de desarrollo dotando al pais de la fuente de una capacidad mas amplia para gravar las rentas,
sin llegar a ser exclusiva. En este sentido, puede consultarse el trabajo de BARRAS GARCIA, 2012, p. 1, en
el que hace referencia ademas al modelo de convenio estadounidense (basado en el MC OCDE con ciertas
especialidades relativas a las retenciones), al de la Comunidad Andina (que establece la imposicion en el
pais de la fuente) y el Modelo de Alemania.
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La autoridad competente, si la reclamacion le parece fundada y si no
puede por si misma encontrar una solucion satisfactoria, hara lo posible
por resolver la cuestion por medio de un acuerdo amistoso con la autori-
dad competente del otro Estado contratante, a fin de evitar una imposicion
que no se ajuste a este Convenio. Este acuerdo sera independiente de los
plazos previstos por el derecho interno de los Estados contratantes.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes deberan hacer
lo posible por resolver las dificultades o las dudas que plantee la inter-
pretacion o aplicacion del Convenio por medio de un acuerdo amistoso.
También podran ponerse de acuerdo para tratar de eliminar la doble impo-
sicion en los casos no previstos en el Convenio.

Cuando las autoridades competentes no puedan ponerse de acuerdo
para resolver el asunto, a instancia del contribuyente, se sometera a arbi-
traje toda cuestion irresoluta relacionada con ese caso (el arbitraje no sera
posible cuando un tribunal u organismo administrativo de cualquiera de
los Estados contratantes se haya pronunciado previamente sobre dichas
cuestiones irresolutas). A menos que una persona a la que concierna di-
rectamente el caso rechace el acuerdo amistoso que aplique el dictamen,
dicho dictamen sera vinculante para ambos Estados.

* El intercambio de informacion entre los Estados parte (articulo 26):
Los CDI contienen una clausula en virtud de la cual las autoridades
competentes de los Estados contratantes intercambiaran la informa-
cion previsiblemente pertinente para aplicar el Convenio o para admi-
nistrar y exigir lo dispuesto en la legislacién nacional de los Estados
contratantes relativa a los impuestos de toda clase y naturaleza perci-
bidos por los Estados contratantes, en la medida en que tal imposi-
cién no sea contraria al Convenio.

La informacion recibida por un Estado parte sera mantenida en secreto
de la misma forma que la informacion obtenida en virtud del Derecho in-
terno de ese Estado y s6lo se desvelara a las personas o autoridades (inclui-
dos los tribunales y ¢rganos administrativos) encargadas de la liquidacion
o recaudacion de los impuestos a los que afecta, de su aplicacion efectiva
o de la persecucion del incumplimiento relativo a los mismos, de la reso-
lucion de los recursos en relacion con los mismos o de la supervision de
las funciones anteriores. Dichas personas o autoridades solo utilizaran esta
informacion para estos fines.
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* La asistencia en la recaudacion de impuestos (articulo 27): Basica-
mente implica que los Estados contratantes deberan prestarse asisten-
cia mutua en la recaudacion de sus créditos tributarios.

* Los miembros de misiones diplomaticas y de oficinas consulares (ar-
ticulo 28)*: Se trata de una clausula en virtud de la cual las dispo-
siciones del Convenio no afectaran a los privilegios fiscales de que
disfruten los miembros de las misiones diplomaticas o de las oficinas
consulares de acuerdo con los principios generales del derecho inter-
nacional o en virtud de las disposiciones de acuerdos especiales.

* El derecho a beneficios (articulo 29)*°: Restringe los beneficios del tra-
tado a los residentes de los Estados contratantes calificados como tal
en su apartado 2 (individuo, estado contratante y sus subdivisiones
politicas, agencias...), determinadas empresas y entidades que coti-
zan en bolsa y sus filiales, organizaciones sin animo de lucro, fondos
de pensiones reconocidos, entre otros).

* La extension territorial (articulo 30): el MC OCDE establece la posibi-
lidad de ampliar la aplicacion del Convenio, tal como se suscribi6 o
con las modificaciones necesarias, a cualquier parte del territorio de los
Estados contratantes que esté especificamente excluida de su ambito de
aplicacion, o a cualquier otro Estado o territorio de los que alguno de los
Estados contratantes asuma las relaciones internacionales, siempre que
perciba impuestos de caracter analogo a los que se aplica el Convenio.

En el caso del Reino de Espana, territorialmente dividido en Comu-
nidades Auténomas a las que se han asignado competencias especificas
distintas de las propias del Estado, para determinar el ambito de aplicacién
de un tratado internacional en concreto, habra que atender a la clase de
convenio firmado de forma que si, afectando a competencias cedidas, es de
aplicacion directa (-self executing-) dicha aplicacion debera llevarse a cabo

29 En el CDI Espana — Brasil es el articulo 27 el que se encarga de regular esta materia en los mismos
términos que sefialamos.

30 Segun redaccion otorgada en la tltima version del MCOCDE aprobada en diciembre de 2017. En esta
version se mantiene el contenido de los articulos 29 y 30 pero ahora se recoge en los articulos 30 a 32.

La redaccion de este articulo esta directamente relacionada con la forma en que los Estados contratantes han
decidido implementar su intencién comun, reflejada en el preambulo de la Convencién e incorporada en
la norma minima como parte del Proyecto de Erosion de Bases y Cambio de Utilidades de la OCDE / G20,
para eliminar la doble imposicion sin crear oportunidades para la no imposicion o reduccion de impuestos
a través de la evasion o elusion fiscal.
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por los 6rganos competentes de las Comunidades Auténoma; o si se trata
de un convenio que necesita de un desarrollo normativo para su aplicacion
(-not self executing-) tales normas deberan ser aprobadas por las distintas
comunidades Auténomas.’!

Ademas, también podra ampliarse su ambito de aplicacion a cualquier
otro Estado o territorio de los que cualquiera de los Estados contratantes
asuma las relaciones internacionales, cuando aquel perciba impuestos de
caracter analogo a aquellos a los que se aplica el Convenio.

Se configuran pues como tratados internacionales, por los que dos Es-
tados soberanos se ponen de acuerdo en los criterios a seguir para dirimir
los supuestos de doble imposicion en ambos territorios.

Por ultimo, también se integrarian en la parte general del MC OCDE
el Capitulo VII, sobre la entrada en vigor (articulo 31)*? y la denuncia (ar-
ticulo 32).%

31 Sobre la relacion entre la normativa autonémica y el Derecho europeo, véase ADAME MARTINEZ,
2015, p. 83 a 110.

32 Articulo 29 del CDI Esparia - Brasil, segun el cual: «El presente Convenio serd sometido a ratificacion
de acuerdo con los respectivos ordenamientos constitucionales y los correspondientes instrumentos de
ratificacion seran intercambiados en Madrid lo antes posible.

El Convenio entrard en vigor una vez intercambiados los instrumentos de ratificacion y sus disposiciones
se aplicaran por primera vez:

a) en Espana:

L. para los impuestos retenidos en la fuente, a los impuestos exigibles en ¢l o después del primer dia de
enero del afio natural inmediatamente siguiente a aquel en que el Convenio entre en vigor;

11. por lo que afecta a los otros impuestos sobre la renta, a las rentas obtenidas durante el ejercicio fiscal que
comience en €l o después del primer dia de enero del afio natural inmediatamente siguiente a aquel en que
el Convenio entre en vigor:

b) en Brasil:

L. por lo que afecta, a los impuestos percibidos por via de retencion en la fuente, a las sumas pagadas en el
o después del primer dia de enero del afo natural inmediatamente siguiente a aquel en que el Convenio
entre en vigor;

1L. por lo que afecta a los otros impuestos sobre la renta, a las sumas recibidas durante el ejercicio fiscal que
comience en el o después del primer dia de enero del afio natural inmediatamente siguiente a aquel en que
el Convenio entre en vigor.

33 Articulo 30 CDI Esparia — Brasil que establece lo siguiente: «Cualquiera de los Estados Contratantes po-
dra denunciar el presente Convenio después de un periodo de tres afios, a contar de la fecha de su entrada
en vigor, mediante un aviso escrito de denuncia entregado al otro Estado Contratante por via diplomatica,
siempre que tal aviso tenga lugar hasta el dia 30 de junio de cualquier afio natural. En este caso, el presente
Convenio se aplicard por ultima vez:

a) en Espana:

L. por lo que afecta a los impuestos percibidos por retencion en la fuente, a los impuestos exigibles antes de
la expiracion del afio natural en que la denuncia haya tenido lugar;

I1. por lo que afecta a los otros impuestos, a las rentas obtenidas en el ejercicio fiscal que comience en el afio
natural en que la denuncia haya tenido lugar;

b) en Brasil:

L. por lo que afecta a los impuestos percibidos por via de retencion en la fuente, a las sumas pagadas antes
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En cuanto a la parte especifica del MC OCDE, estaria integrada por el
capitulo III, relativo a la «imposicion de las rentas», que desgrana en sus
articulos 6 a 21 el tratamiento especifico que el MC otorga a cada uno de
los tipos de rentas. Y finalmente, el Capitulo IV sobre la «imposicion del
patrimonio», contenida en el articulo 22 del texto.

No obstante, el CDI ratificado entre Espana y Brasil no incluye la tribu-
tacion sobre el patrimonio,* regulando su articulo 22 la «clausula de cierre»
en virtud de la cual las rentas que pueda obtener cualquier residente de uno
de los Estados Contratantes que no aparezcan expresamente referidas en
los articulos anteriores podran someterse a imposicion en ambos Estados.

Por otro lado, dada la fecha de ratificacion del CDI entre Espana y
Brasil no figuran en el mismo la regulacion relativa a la asistencia en la
recaudacion de impuestos, la restriccion de los beneficios del tratado, ni la
posibilidad de ampliar la extension territorial de aplicacion del CDI, que
se incorporaron con posterioridad al MC OCDE.

Teniendo en cuenta las numerosas versiones del MC OCDE que se
han sucedido a lo largo del tiempo resulta importante, sin entrar en la
controversia en torno al tratamiento que debe darse al modelo de conve-
nio y a sus comentarios, como hemos expuesto lineas mas arriba, para la
aplicacion de un Convenio por cualquiera de los Estados contratantes el
articulo 3.2 del MC OCDE, establece que todo término o expresion que no
aparezca expresamente definido en el mismo, y salvo que de su contexto
se deduzca una interpretacion diferente, tendra el significado que en ese
momento se le atribuya en la legislacion relativa a los impuestos objeto
del Convenio del Estado en cuestion, debiendo prevalecer este significado
sobre el que resultaria de otras Leyes del mismo Estado. Ahora bien, la
referencia que se hace en la introduccion del MC OCDE (concretamente
en el tercer parrafo de la Recomendacion inicial) a que, a la hora de in-
terpretar un determinado CDI se tenga en cuenta la tltima version de los
Comentarios del MC OCDE, puede inducir a confusion en cuanto a la
determinacion de los criterios de interpretacion juridicamente validos, por
lo que resulta conveniente precisar que «la interpretacion dinamica de los
Convenios se refiere (...) a la remision que debe realizarse a la normativa
interna — tributaria preferentemente — del Estado que aplica el Convenio y

de la expiracion del afio natural en que la denuncia haya tenido lugar;
IL. por lo que afecta a los otros impuestos comprendidos en este Convenio, al ejercicio fiscal que comience
en el afo natural en que la denuncia haya tenido lugar.

34 El texto original hacia referencia en su articulo 2.3.a).4), a los impuestos sobre los rendimientos del
trabajo y de patrimonio del Sahara ya desaparecido.
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no a la interpretacion conforme a alguno de los elementos que conforman
el contexto del convenio».”

Pasamos a analizar ya el concepto de residencia en el modelo de con-
venio de la OCDE.

3. La residencia como criterio de sujeciéon en el MC OCDE

A la hora de establecer los criterios que debemos seguir para determinar
la residencia de una determinada persona fisica (particularmente de los
trabajadores), debemos hacer una mencion especial a los CDI.*® Ya que la
practica totalidad de los suscritos por Espana y en particular el ratificado
con Brasil, se ajustan al MC OCDE nos centraremos en su estudio.’’

Como afirma Bustos Buiza, «el reconocimiento mundial de las disposi-
ciones del Convenio Modelo y su incorporacion a la mayoria de los conve-
nios bilaterales ha contribuido a convertir los Comentarios a las disposicio-
nes del Modelo en una guia ampliamente aceptada para la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de los convenios bilaterales existentes. Esto,
sin duda, ha facilitado la interpretacion y la aplicacion uniforme de los
convenios bilaterales. A medida que la red de convenios fiscales contintia
amplidandose, la importancia del Modelo, y en particular de sus Comenta-
rios, se hace mayor».*®

El de residencia es un concepto basico; ya en su articulo 1.1*? el MC
OCDE establece que «el presente Convenio se aplica a las personas residen-
tes de uno o de ambos Estados contratantes».

35 GRACIA PRATS, 2009, p. 111.
36 LUCAS DURAN, 2018, p. 14 a 38.

37 GIL GARCIA, 2018. P. 360 y 361, sefala las particularidades que sobre este criterio contiene los distin-
tos convenios suscritos por Espania.

38 BUSTOS BUIZA, 2001, p. 5.

39 Lanueva version del MC OCDE de 2017, afiade dos apartados a este articulo, en virtud de los cuales:

2. Alos efectos del presente Convenio, los ingresos obtenidos a través de una entidad total o parcialmente
transparente a efectos fiscales, con arreglo a la legislacion tributaria de cualquiera de los Estados contratantes
se consideraran ingresos de un residente de un Estado contratante, unicamente en la medida en que se trate
dicho ingreso, a los fines de tributacion por ese Estado, como los ingresos de un residente de ese Estado.

3. El presente Convenio no afectara a la imposicion, por un Estado Contratante, de sus residentes, excepto
con respecto a los beneficios otorgados en virtud del parrafo 3 del Articulo 7, el parrafo 2 del articulo 9 y
los articulos 19, 20, 23 [A] [B], 24, 25 y 28.

La adicion del parrafo 2, sobre las entidades transparentes, responde al capitulo 14 del informe sobre la
Accion 2, neutralizando los efectos de los arreglos de desajuste hibrido, mientras que el nuevo parrafo 3,
contiene la “clausula de salvaguardia” que aparece en el Informe final 2015 de la OCDE sobre la Accion 6.
Logicamente, dada su antigiiedad, en el CDI suscrito con Brasil el texto reproducido coincide con su arti-
culo 1, que carece de otros apartados.
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Si bien son muchos los comentarios que sobre este articulo se realiza-
ban en la version 2014 del MC OCDE,* nos parece especialmente intere-
sante destacar los que contenia el punto 7, donde se ponia de manifiesto
que, siendo el principal objetivo de los convenios de doble imposicion
promover los intercambios de bienes y servicios y los movimientos de ca-
pitales y personas mediante la eliminacion de la doble imposicion interna-
cional, asi como evitar la elusion y la evasion fiscal, existe la posibilidad de
que los contribuyentes puedan tener la tentaciéon de hacer un uso abusivo
de la legislacion tributaria aprovechando las diferencias legislativas de los
paises. También son resenables los del apartado 8, que senalaba que la
extension de la red de convenios de doble imposicion eleva el riesgo de
que haya abusos, al posibilitar la utilizacion de construcciones juridicas
artificiales diseniadas para obtener tanto los beneficios fiscales previstos en
determinadas legislaciones internas como las desgravaciones impositivas
establecidas en los convenios de doble imposicion.

Por su parte, en el comentario 1 sobre el articulo 1.1 de la version ac-
tual del MC OCDE, se indica que, si bien los primeros Convenios, que en
general concluyeron en la primera parte del siglo XX, fueron aplicables a
los «ciudadanos» de los Estados contratantes, los posteriores casi siempre
se aplican a los «residentes» de uno o ambos de los Estados signatarios,
independientemente de su nacionalidad. Este es el enfoque que se confie-
re a este parrafo (el 1 del articulo 1), anadiendo a continuacion un limite
fruto de las modificaciones para adaptar el MC OCDE a las BEPS ya que,
tras indicar que el término “residente” se define en el articulo 4, senala que
el hecho de que una persona sea residente de un Estado contratante no
significa que la misma tenga automaticamente derecho a los beneficios del
Convenio, ya que algunos o todos ellos, pueden ser denegados en virtud de
diversas disposiciones del Convenio, incluidas las del (nuevo) articulo 29.*

Es pues fundamental determinar la residencia de los sujetos que, al
fin y a la postre, nos llevaran a evitar la doble imposicion internacional.
Para ello, no podemos olvidar que la consideracion de cualquier persona
como residente o no de un pais se determinara por aplicacion de su legis-

40 En la version actual se han modificado los comentarios al articulo 1, haciendo referencia la mayoria de
ellos a los nuevos parrafos del mismo. Sin embargo, creemos que contintan siendo aplicables algunos de
los comentarios a la version de 2014, a los que hacemos referencia.

41 Limitacion que, como ya se ha puesto de manifiesto, no se contempla en el CDI Espana — Brasil.
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lacién interna y unicamente cuando, en virtud de esa normativa interna,
un determinado sujeto tenga la consideracion de residente en dos (o mas)
Estados, habra que acudir a los criterios establecidos en el CDI suscrito
entre éstos para resolver el conflicto, determinando el pais del que sera
considerado residente a los efectos de dicho convenio. Asi lo deja claro el
MC OCDE en su articulo 4.1* cuando indica que la expresion «residente
en un Estado contratante» se refiere a toda persona que, en virtud de las
leyes de ese Estado, pueda ser gravada en el mismo en razén de su domi-
cilio, residencia, sede de direccién o cualquier otro criterio de naturaleza
analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas
o entidades locales, asi como los fondos de pensiones reconocidos por ese
Estado. Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén
sujetas a imposicion en dicho Estado exclusivamente por la renta que ob-
tengan de fuentes situadas en el mismo o por el patrimonio ubicado en é1,*
que podran gravase por impuestos sobre la renta especificos, como nuestro
Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.*

Segun el citado MC OCDE, articulo 4.2,% los conflictos de doble resi-
dencia de las personas fisicas (creados por aplicacion de la normativa in-
terna de cada uno de los Estados miembros) se solucionaran por aplicacion
de los siguientes criterios dirimentes, siguiendo el orden establecido*:

42 En este sentido se manifiesta el articulo 4.1 del CDI Esparia - Brasil, que establece: «A los efectos del
presente Convenio, la expresion «residente de un Estado Contratante» designa cualquier persona que, en
virtud de la legislacion de este Estado, esté sujeta a imposicion en €l por razén de su domicilio, su residen-
cia, su sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga».

43 Segun los Comentarios al articulo 4.1 del MC OCDE, esta tltima limitacion puede generar importantes
problemas por lo tanto su interpretacion debe llevar a excluir tnicamente a las personas que no queden
sujetas por la totalidad de sus rentas en aquellos Estados con régimen de sujecion plena. De lo contrario se
estaria excluyendo del ambito de aplicacion del CDI a los residentes de los Estados con un sistema fiscal
basado en la territorialidad.

44 Regulado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre La Renta de los No Residentes.

45 Que ya se contenian, en los mismos términos, en el articulo 4.2 del CDI firmado entre Espana y Brasil.

46 La nueva redaccion del MC OCDE, mantiene los criterios para determinar la residencia de las personas
fisicas, si bien modifica el punto tercero del articulo a fin de evitar maniobras «fraudulentas» que permitan
a las entidades beneficiarse de la normativa mas favorable en base a su residencia, estableciendo ahora que:
cuando, en virtud de las disposiciones del apartado primero una persona que no sea un individuo -persona
fisica- , sea residente de ambos Estados Contratantes, las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes se esforzaran por determinar de comun acuerdo el Estado del cual dicha persona se considerara residen-
te a efectos de la Convencion, teniendo en cuenta su lugar de gestion efectiva, el lugar donde se encuentre
incorporado o constituido de otra manera y cualquier otro factor relevante. En ausencia de tal acuerdo,
dicha persona no tendré derecho a ningtn beneficio o exencion impositiva prevista en este Convenio, salvo
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1° — El primero de ellos atiende al lugar donde radica la vivienda permanente
a disposicion de la persona en cuestion.

2° — El segundo criterio, para el caso de que la persona tuviera vivienda per-
manente en ambos Estado, se basa en el lugar donde la persona tenga rela-
ciones personales y econdmicas mas estrechas, lo que se ha dado en llamar
«centro de intereses vitales».

3° — Si ninguno de los anteriores es determinante de la residencia del sujeto,
se atenderd al lugar donde viva habitualmente dicha persona fisica.

4° — En cuarto lugar, ante el fracaso de los anteriores criterios en nuestro pro-
posito, se atendera a la nacionalidad del sujeto.

5° — Por ultimo, en quinto lugar y cuando no se haya podido determinar la
residencia del individuo en base a ninguno de los criterios anteriores, habra
que estar al comun acuerdo de las autoridades competentes.

Antes de entrar en el andlisis detallado de cada uno de estos crite-
rios hemos de hacer referencia a la pauta interpretativa que nos indica el
punto 9 de los Comentarios a las disposiciones de este articulo (apartado
2), segun el cual: para resolver este conflicto es preciso establecer reglas
especiales que den preferencia al vinculo con un Estado frente al vinculo
con el otro. En la medida de lo posible, el criterio de preferencia habra
de ser tal que no permita dudas, de forma que la persona de que se trate
cumpla las condiciones requeridas solamente en un Estado y, al mismo
tiempo, reflejara una vinculacion de tal naturaleza que justifique la atribu-
cion de la potestad tributaria al Estado en cuestion. Los hechos a tomar en
consideracion, a los efectos de las reglas especiales, seran aquellos que se
produzcan durante el periodo en que la residencia del contribuyente afecta
a su sujecion a imposicion, periodo que puede ser de duracion inferior al
periodo impositivo.

3.1 El criterio de la vivienda permanente a su disposicion

Como senala el apartado 13 de los comentarios al articulo 4.2 del MC
OCDE, lo importante es el «caracter permanente de la vivienda» lo que
implica que la persona fisica ha dispuesto lo necesario para que el aloja-
miento esté disponible en cualquier momento, de una manera continuada

en la medida y en la forma que se acuerde por las autoridades competentes de los Estados contratantes.
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y no ocasionalmente para estancias de corta duracion, cualquiera que fuese
el motivo de las mismas, citando como ejemplo «los viajes de placer, de
negocios, de estudios, asistencia a cursos en escuelas», etc.

Este criterio pondra fin al conflicto de doble residencia tinicamente
cuando el trabajador tenga a su disposiciéon una vivienda permanente tan
s6lo en uno de los Estados miembros, resolviéndose a su favor la contro-
versia. Y ello independientemente de que en el otro Estado pueda disponer
de algtin alojamiento temporal en el que hospedarse durante el tiempo que
pase en el mismo.

Dicho esto, se admiten viviendas de cualquier tipo (casas, apartamen-
tos, habitacion amueblada alquilada...) y cualquiera que sea el titulo juri-
dico que se ostenta sobre la misma, ya sea en propiedad, usufructo, arren-
damiento con o sin muebles, etc. Ahora bien, como expresamente se aclara
en la nueva version de los Comentarios al MC OCDE (apartado 13), si una
persona posee una casa en propiedad, esta no puede considerarse a su dis-
posicion mientras que esté alquilada y puesta efectivamente a disposicion
del inquilino (no relacionado con el propietario); puesto que al no tener la
posesion de la casa también carece de la posibilidad de permanecer en ella.

Hemos de tener en cuenta que este criterio tiene «un caracter esen-
cialmente cualitativ(o) y no tanto cuantitativo»,*” es decir para estimar su
concurrencia basta con que la persona en cuestion (en nuestro caso el
trabajador), tenga a su disposicion permanente la vivienda, independien-
temente del tiempo real durante el que la ocupe,* si bien dicha ocupacion
puede servir como indicio del caracter permanente de la vivienda.

3.2. El centro de intereses vitales

Cuando el trabajador disponga de una vivienda permanente en ambos Es-
tados contratantes, para determinar su residencia habra que determinar
la ubicaciéon de su «centro de intereses vitales», esto es, el lugar donde
mantiene relaciones personales y econémicas mas estrechas, criterio, en
principio, muy etéreo.

47 LOPEZ LOPEZ, 2015, p. 48.

48 Dato que servira como base para la aplicacion del tercero de los criterios previstos (articulo 4.2.b) del
MC OCDE), que resuelve la residencia a favor del estado en el que more el sujeto.
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A diferencia de lo que ocurre con nuestra normativa interna, en virtud
de la cual se considerara residente en territorio espanol® a aquella perso-
na cuyo nucleo principal o base de sus actividades o intereses econémi-
cos radique en nuestro pais, el MC OCDE da cabida en el articulo 4.2.a),
que comentamos, no solo a los intereses econémicos del trabajador sino
también a sus relaciones personales. Para ello sera necesario examinar de
forma individual aquellos datos que pongan de manifiesto, a nivel perso-
nal, sus relaciones familiares y sociales, sus actividades ludicas, deportivas,
politicas, culturales o de cualquier otro tipo y, en el ambito econémico, la
localizacion de sus actividades empresariales o profesionales, la sede de
administracion de su patrimonio, etc.

No obstante, tratandose de trabajadores que efectivamente son des-
plazados para prestar su sus servicios en otros paises por periodos mas o
menos largos de tiempo, sera normal que se desarrollen actividades per-
sonales y economicas en ambos Estados. Por ello, como aconseja Lopez
Lopez,”® seria preferible atender a las circunstancias del sujeto que pongan
de manifiesto una relacion mas profunda y duradera en uno de ellos, mas
alla de aquellas que se refieren a sus necesidades diarias, como parece exi-
gir la determinacion del «centro de intereses vitales» de una persona. La
atencion excesiva a estas ultimas puede favorecer la tendencia del trabaja-
dor a inclinar su tributacion hacia el Estado que le ofrezca un tratamiento
mas favorable, preconstituyendo pruebas a tal fin. Es decir, se trataria de
evitar aquellos hechos, datos o pruebas de facil acceso para el sujeto que,
por si solos, no servirian para demostrar su residencia en uno de los Esta-
dos, atendiendo a los que demuestren un vinculo permanente con alguno
de los paises en cuestion como pueden ser los hijos, familiares mas alle-
gados, el hogar de la familia, los amigos, el conocimiento del idioma o la
asistencia sanitaria, entre otros.

En cualquier caso, estas circunstancias deben examinarse en su conjun-
to, pero es evidente que las consideraciones basadas en el comportamiento
personal del trabajador deberian recibir especial atencion. Si una persona
que tiene una vivienda en un Estado establece una segunda vivienda en el

49 Articulo 9 de la LIRPE que ademds, con caracter general, contempla otra circunstancia a tal fin: la per-
manencia en Espana mas de 183 dias durante el afio natural. Bastando con que se dé cualquiera de ambos
requisitos, sin que exista preferencia sobre ninguno de los dos.

50 LOPEZ LOPEZ, 2015, p. 49.
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otro Estado al tiempo que mantiene la anterior, el hecho de la conserva-
cion de la primera vivienda en el entorno donde ha vivido siempre, donde
ha trabajado y donde estan su familia y sus bienes puede, junto con otros
elementos, contribuir a demostrar que ha conservado el centro de sus in-
tereses vitales en el primer Estado.”

Sin embargo, para establecer la residencia en base al centro de intereses
vitales del trabajador habra que sopesar de forma conjunta sus relaciones
personales y econémicas, en igualdad de condiciones.” El articulo 4.2 del
MC OCDE no establece diferencia alguna entre ambos tipos de relaciones,
de forma que cuando una persona tenga las relaciones personales mas es-
trechas en uno de los Estados contratantes, pero mantenga en el otro ma-
yores relaciones economicas, no resultara de utilidad este criterio debiendo
determinar la residencia del sujeto en base a los siguientes.”

No obstante, quizas sea este el criterio cuya aplicacion ha generado mas
controversia, de forma que hay pronunciamientos en los que los tribuna-
les parecen dar mas importancia a los aspectos personales valorando los
econdmicos cuando los primeros no sean determinantes para establecer el
centro de intereses vitales de un sujeto. Sirva como ejemplo la Sentencia
de la Sala de lo contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 15
de diciembre de 2005°* (Recurso numero 702/2001), sobre el lugar de re-
sidencia del recurrente, considerando la Administracién tributaria que es
Espana mientras que el interesado mantiene que lo hace en Suiza, a cuyo
fin presenta certificado de residencia en este pais, alegando la infraccion del
CDI entre ambos Estados. Si bien, el Convenio deja a la legislacion interna
de cada Estado la determinacion de la residencia habitual en el territorio
de cada uno de ellos, ante un caso de doble residencia, hay que estar a los
criterios dirimentes establecidos en el Convenio; asi, en el Fundamento de
Derecho cuarto senala que «llegados a la conclusion, que el recurrente re-
chaza, de que el mismo es residente de ambos Estados contratantes - Suiza

51 En este sentido se manifiesta el apartado 15 de los comentarios al MC OCDE.
52 En este sentido, véase VELAZQUEZ DE CUETO, 2012, p. 198.

53 En esta linea se pronuncia, entre otros, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid en su sentencia
148/2009 de 30 de Junio.

54 En el mismo sentido se manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) (Sala de lo contencioso
Administrativo) de 4 de julio de 2006 (relativa al mismo sujeto pero con relacion al IRPE mientras que la
anterior se refiere al IP) o las Sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de 21 de septiembre de 2009 y de 15 de noviembre de 2000.
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y Espana —, se hace preciso acudir, para la resolucion del caso, a las Reglas
previstas en el art. 4.2 del Convenio. (...) teniendo vivienda permanente a
su disposicion en Espana y Suiza, es preciso acudir al segundo de los cri-
terio que el art. 4.2.a) del Convenio utiliza: el de considerarse residente de
aquel Estado con el que mantenga relaciones personales y economicas mas
estrechas. Este criterio atiende a una pluralidad de circunstancias: persona-
les, familiares, sociales, economicas, etc. (...) En conclusion, a la vista de
la dificultad de situar en Espana o en Suiza el nucleo fundamental de sus
relaciones personales, se hace preciso fijarse en los aspectos econdmicos,
menos sutiles pero mas susceptibles de acreditacion. Y en las actuacio-
nes documentadas ha quedado suficientemente probado que es en Espana
donde radican la mayor cantidad de bienes y rentas. Ante la ausencia de
datos sobre los bienes y rentas del recurrente fuera del territorio espanol,
los bienes y derechos situados o que pueden ejercitarse en Espana son de
tal entidad que no resulta aventurado mantener que es Espana y no Suiza
el centro del nucleo principal de sus intereses econémicos, por lo que,
en definitiva, es Espana a la que cabe considerar como pais de residencia
(. )».

Mientras que otras parecieron dar mas peso a las relaciones economi-
cas. Asi, la sentencia de 21 de abril de 2010 de la Audiencia Nacional, para
determinar la residencia fiscal de un contribuyente en Espana o en Portu-
gal (residente en ambos paises segtin la normativa interna de cada Estado)
aplicara el CDI suscrito entre ambos paises (concretamente su articulo 4.2)
y puesto que el sujeto dispone de vivienda en los dos territorios, atiende
al criterio del centro de intereses vitales del mismo indicando que «(...) a
efectos de determinar la residencia fiscal, no son suficientes los vinculos
afectivos, sino también, y estos son los mas determinantes, los vinculos
econoémicos (...)».

Para finalmente decantarse por la valoracion conjunta de ambas rela-
ciones sin que prevalezca ninguna de ella sobre las otra, como preceptia
el articulo 4.2.a) del MC OCDE, en este sentido se pronuncia, entre otras
la Consulta vinculante (CV) 0219-02, de 11 de febrero de 2002, sobre un
trabajador de nacionalidad holandesa y residente en Espana que trabaja
para una empresa holandesa que le practica retenciones en Holanda, cuan-
do entiende que aunque el consultante no permanece en territorio espanol
por mas de ciento ochenta y tres dias durante el afio 1999 y no parece que
tenga en Espana el ntcleo principal o la base de sus actividades o intereses
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economicos; dado que su conyuge reside habitualmente en Espana se pre-
sume que el consultante tiene su residencia habitual en territorio espanol,
salvo que se pueda demostrar lo contrario.

Si, de acuerdo con la legislacion interna holandesa, fuera también con-
siderado residente a efectos fiscales en Holanda, la cuestion se resolvera
aplicando el articulo 4 del Convenio para evitar la doble imposicién entre
Espana y Holanda.”

3.3 El lugar donde viva habitualmente el sujeto

El tercero de los criterios establecidos en el MC OCDE para determinar
la residencia de las personas fisicas, de los trabajadores, se aplica en dos
situaciones diferentes:

* En caso de que el trabajador tenga una vivienda permanente a su dis-
posicion en ambos Estados contratantes y no sea posible determinar
en cual de ellos radica su centro de intereses vitales, y

* En caso de que el sujeto en cuestion no tenga una vivienda permanen-
te a su disposiciéon en ninguno de los Estados parte.*®

En ambos supuestos, se da preferencia al Estado contratante donde el
trabajador more, es decir, donde viva habitualmente.

Como establecen los Comentarios al MC OCDE, apartados 17, 18 y
19,°" en la primera de las situaciones descritas, es decir, en caso de que el
sujeto disponga de un hogar permanente en ambos Estados, atenderemos
al lugar donde more habitualmente como criterio que incline la balanza
hacia el Estado donde se aloje con mayor frecuencia, es decir, sera con-
siderado residente del pafs donde permanezca mas tiempo. A tal fin, se
deberan tener en cuenta no sélo las estancias del trabajador en su vivienda

55 De fecha 16 de junio de 1971 (BOE de 16 de octubre de 1972).

56 Siendo asi, careciendo el trabajador de vivienda a su disposicion en ambos Estados, en ningtn caso se
determinara su residencia en virtud del centro de intereses vitales, sino que se pasara a aplicar el criterio del
lugar donde viva habitualmente.

57 Tras la ultima revisién del MC OCDE, los comentarios 19y 19.1 se aclara definitivamente la controver-
sia que existia en torno a si, para poder aplicar el criterio de la mora, bastaba con atender al cémputo de
dias que el interesado pasa en un pais y otro o por el contrario se requeria determinar en cual esta presente
con habitualidad, decantandose claramente por esta tltima posibilidad, en los términos que analizamos en
este apartado. En este sentido, puede consultarse FERRERAS GUTIERREZ, 2018, p. 26.
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permanente en el Estado en cuestion, sino también las que pase en cual-
quier otro lugar del mismo, sin importar el motivo que las provoca.

Por su parte, en la segunda de las situaciones previstas, esto es, en caso
de que el trabajador no tenga un hogar permanente a su disposicién en
ninguno de los Estados contratantes (por ejemplo, cuando la persona va
de un hotel a otro), para aplicar este criterio se tendran en cuenta todas las
estancias hechas en cada Estado, independiente de los causas que las mo-
tiven. Es decir, en el caso de trabajadores desplazados sin vivienda perma-
nente, para determinar su residencia en virtud del lugar donde more, no
debemos computar solo el tiempo de permanencia en el Estado de despla-
zamiento «por trabajo», sino cualquier periodo de estancia en el mismo.

La aplicacion de este criterio requiere determinar si el sujeto/trabajador
«morod», en el sentido de «estar fisicamente presente», de forma habitual
en uno de los dos Estados contratantes y no en el otro, durante un periodo
de tiempo concreto. No bastara con determinar simplemente en cudl de los
dos Estados pasoé mas dias el trabajador durante ese periodo temporal, la
frase «séjourne de facon habituelle», que se utiliza en la version francesa de
este apartado del MC OCDE, proporciona una perspectiva mas util sobre el
significado de la expresion «morada habitual», que se refiere a la frecuen-
cia, duracion y regularidad de las estancias que constituyen la rutina de la
vida de cada persona y, por tanto, sea mas que transitoria.

No concreta el MC, ni en su version mas reciente ni en las anteriores,
el periodo temporal en torno al cual se establece la comparacion para de-
terminar donde mora habitualmente un sujeto, indicando en su cometario
19.1 que la comparacion debe cubrir un periodo de tiempo suficiente para
que sea posible determinar la frecuencia, duracion y regularidad de las
estancias que son parte de la rutina vital de la persona en cuestion, po-
niendo especial cuidado en tomar un periodo temporal durante el cual no
se hayan producido cambios importantes en sus circunstancias personales
que claramente afectarian a este asunto (como por ejemplo la separacion
o divorcio de su conyuge). También aclara que el lapso temporal relevan-
te para la determinacién de la residencia habitual de un sujeto en uno o
ambos Estados no siempre correspondera al periodo de doble residencia,
especialmente cuando este sea muy corto.”

58 Esto se ilustra con el siguiente ejemplo: supongamos que un residente individual del Estado C se muda
al Estado D para trabajar en diferentes ubicaciones por un periodo de 190 dias. Durante ese periodo y en
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Si bien, y con caracter general, coincidimos con Lépez Lopez cuando
afirma que «lo mas sensato serfa tomar como referencia el ejercicio o pe-
riodo fiscal, concreto respecto del cual se pretende determinar el lugar de
residencia del sujeto y, a partir de ahi, determinar el Estado donde perma-
nece mas tiempo»,” sin caer en el computo meramente cuantitativo del
numero de dias que pasa en un pais y otro ya que, como hemos visto, este
criterio exige que podamos calificar dicha estancia como «mora habitual»
del sujeto, que vas mas alla del computo exacto de los dias que pasa en
cada pais, llevandonos a valorar las circunstancias concretas de casa caso.

Sera por tanto, perfectamente posible, que un sujeto, en lo que aqui
nos interesa, un trabajador desplazado, retna los requisitos para ser resi-
dente de ambos Estados® o, por el contrario, no los cumpla para ninguno
de ellos, en base a este criterio.

3.4 La nacionalidad

Cuando no ha sido posible determinar la residencia de una persona por
aplicacion de los criterios anteriores, habra que estar a la nacionalidad del
sujeto. La adquisicion de la nacionalidad de un Estado concreto requiere
de una serie de requisitos dificiles de «aparentar», siendo compleja tanto
su adquisicion (no la que corresponde desde el nacimiento, sino a pos-

virtud de la legislacion interna de cada Estado, se lo considera residente de ambos, C y D. Este sujeto vivio
en el Estado C muchos aros antes de mudarse al Estado D, donde permanecié exclusivamente el tiempo
que durd su trabajo alli, regresando al Estado C para vivir alli permanentemente al final del periodo de 190
dias. Mientras permanecio en el Estado D, el trabajador no goza de vivienda disponible ni en el Estado C,
ni en el Estado D. Para determinar si este sujeto tiene su residencia habitual en uno o ambos Estados, seria
apropiado tomar en consideracion un periodo de tiempo mas largo que los 190 dias de residencia dual, a
fin de poder establecer la frecuencia, duracion y regularidad de las estancias que forman parte de su rutina
de la vida.

59 LOPEZ LOPEZ, 2015, p. 54.

60 Y cita el comentario 19 de MC OCDE el siguiente ejemplo que ilustra esta situacion: supongamos que
durante un periodo de cinco afios, un individuo posee una casa a su disposicion en cada uno de los Estados
parte, Ay B, sus circunstancias concretas no permiten determinar en cual de ambos esta situado su centro
de intereses vitales. Este sujeto trabaja en el Estado A donde vive habitualmente, pero regresa al estado B
dos dias al mes y una vez al afio durante unas vacaciones de tres semanas. Parece claro que en este caso,
dicho sujeto tendra una residencia habitual en el Estado A y no en el Estado B. Sin embargo, supongamos
que durante el mismo periodo de cinco afos, este individuo trabaja periodos cortos de tiempo en el Estado
A, al que regresa 15 veces al ario para estancias de dos semanas cada vez, estando presente en el estado B
el resto del tiempo y suponiendo que tampoco en esta ocasion podamos determinar la localizacion de su
centro de intereses vitales, podemos afirmar que este sujeto tendréa su domicilio habitual tanto en el Estado
A como en el Estado B.
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teriori), como su pérdida, toda vez que conlleva una serie de derechos
reconocidos por el Estado cuya nacionalidad se ostenta. La apreciacion
de este criterio no requiere obligatoriamente de un nexo territorial con
el Estado del que se es nacional, siendo relativamente facil su aplicacion
practica. No obstante, tampoco sirve para resolver todos los conflictos de
doble residencia, puesto que se dan casos en los que el trabajador ostenta
la nacionalidad de ambos Estados o de ninguno, supuestos que se solucio-
naran por aplicacion del ultimo de los criterios previstos, el acuerdo entre
los Estados contratantes, que pasamos a comentar.

3.5 El acuerdo entre Estados

Se trata del ultimo criterio fijado en el MC OCDE para dirimir los su-
puestos de doble residencia de las personas fisicas, regulado en el articulo
4.2.d) del MC OCDE en virtud del cual, si el sujeto «fuera nacional de
ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de ellos, las autoridades compe-
tentes de los Estados contratantes resolveran el caso de comun acuerdo».
A tal fin se establece un «procedimiento de acuerdo mutuo» en el articulo
25 del MC OCDE, cuyo apartado 3 establece que dichas autoridades se
esforzaran por resolver de comun acuerdo cualquier dificultad o duda que
surja en cuanto a la interpretacion o aplicacion del Convenio. Instandolas,
en el apartado 4, a comunicarse directamente entre si, incluso a través de
una comision conjunta compuesta por ellos mismos o sus representantes,
con el fin de lograr dicho acuerdo. Sin embargo, nada se dice, mas alla de
tan buenos propdésitos, de cémo alcanzar dicho acuerdo.

3.6 Criterios para resolver los conflictos de doble residencia de las
personas no fisicas

Antes de terminar este epigrafe quisiéramos hacer una breve referencia al
articulo 4.3 del MC OCDE, relativo a los criterios para resolver los proble-
mas de doble residencia para aquellos sujetos que no sean personas fisicas,
que se modifica en la version del MC OCDE de 2017. Establece dicho arti-
culo que «cuando, en virtud de las disposiciones del apartado primero una
persona que no sea una persona fisica sea residente de ambos Estados
Contratantes, las autoridades competentes de los Estados contratantes se
esforzaran por determinar de comun acuerdo el Estado del cual dicha per-
sona se considerara residente a efectos del Convenio, teniendo en cuenta
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el lugar donde se encuentra la sede de su gestion efectiva, el lugar donde se
encuentre incorporada o constituida de otra manera y cualquier otro factor
relevante. En ausencia de tal acuerdo, dicha persona no tendra derecho a
ningun beneficio o exencion impositiva prevista en este Convenio, salvo
en la medida y en la forma que se acuerde por las autoridades competentes
de los Estados contratantes».

Nos referimos a las empresas y otras entidades que no tengan la consi-
deracion de personas fisicas, independientemente de si son personas juri-
dicas o no. Seria el caso, por ejemplo, de una empresa que tiene la conside-
racion de residente en el Estado donde radica su sede efectiva de direccion
y también en el que esta registrada, siempre de acuerdo a la normativa
interna de cada uno de estos paises.

En su redaccion anterior del parrafo 3, del articulo 4 del MC OCDE se
establecio un criterio tnico para dirimir estos conflictos en base al lugar
donde radicaba la gestion efectiva de la empresa, restando importancia
a aquellos aspectos puramente formales, como por ejemplo el pais don-
de aquella se encontraba registrada. Sin embargo, y aunque el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE reconocié que las situaciones de doble re-
sidencia de entidades distintas de las personas fisicas eran relativamente
raras, se habian dado varios supuestos de evasion fiscal en los que estaban
involucradas companias con doble residencia, que utilizaban esta situacién
para orientar su tributacion hacia territorios de baja tributaciéon. Para poner
fin a esta practica fraudulenta se optd por abrir el abanico de criterios para
resolver estos conflictos, realizando un analisis individual de cada caso,
que permita a los Estados intervinientes ponerse de acuerdo sobre el parti-
cular, privando de cualquier exencion o beneficio que pueda establecer el
concreto CDI para la citada entidad en caso de que no llegaran a alcanzar
tal acuerdo, salvo aquellos que dichos estados quisieran concederles.®

61 No obstante, algunos Estados prefieren tratar los casos de doble residencia de entidades por aplicacion
del criterio del «lugar de gestion efectiva» que operaba en el MC antes de la modificacion de 2017, conside-
rando que esta regla puede interpretarse de forma que se eviten las situaciones de abuso.

Para estos casos los Comentarios a este articulo prevén la posibilidad de incluir en el concreto CDI la
siguiente version del citado articulo: Cuando en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, una persona que
no tenga la consideracion de persona fisica sea residente de ambos Estados contratantes, se la considerara
residente tnicamente del Estado en el que se ubica su lugar de gestion efectiva.

Sin duda es este el criterio establecido en el articulo 4.3 del CDI entre Espana y Brasil, en virtud del cual:
«Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1, una persona que no sea una persona fisica sea resi-
dente de ambos Estados Contratantes, se considerara residente del Estado Contratante en que se encuentre
su sede de direccion efectiva».

Direito, Estado e Sociedade = n.56 jan/jun 2020

04_PUC_Revista_Direito_56_fm.indd 68 21/06/2020 19:14



La residencia en el modelo de convenio de la OCDE
para evitar la doble imposicion. El CDI entre Espafa y Brasil 69

En este esfuerzo por determinar de mutuo acuerdo la residencia de
cualquier entidad (siempre que no sea una persona fisica) las autoridades
competentes deben aplicar el citado parrafo 3 teniendo en cuenta varios
factores, como el lugar donde se retina habitualmente la junta directiva de
tal entidad u 6rgano equivalente de la misma, o donde generalmente desa-
rrolle su actividad el director ejecutivo y otros altos cargos, o donde se lleva
a cabo su gestion diaria o el lugar donde se localizan sus oficinas centrales,
o donde se lleven sus registros contables.

Como quiera que de la decision final de las autoridades competentes
dependera la residencia de la persona (no fisica) en cuestion y para evitar
una aplicacion indebida de las disposiciones del CDI los paises que con-
sideren que las autoridades no deberian resolver estos supuestos de doble
residencia discrecionalmente pueden completar esta disposicion indican-
do concretamente a los criterios que entiendan relevantes para adoptar la
decision que corresponda.

Teniendo en cuenta que las concretas circunstancias en base a las que
se resuelvan los conflictos de doble residencia pueden cambiar con el tiem-
po, las autoridades que tomen una decision en virtud de esa disposicion
deberian aclarar qué periodo temporal cubierto por dicha decision.

Como sabemos, el ultimo inciso del parrafo 3 del articulo 4, que co-
mentamos, establece que a falta de acuerdo de las autoridades competen-
tes, la persona con doble residencia no tendra derecho a ningtin beneficio
o exencion de los establecidos en el Convenio, salvo en la medida y de la
manera que se acuerde por dichas autoridades. No obstante, esto no impe-
dira que el contribuyente se considere residente de cada Estado contratan-
te para fines distintos de a la concesion de tales beneficios.

Siendo asi, no se daran los requisitos establecidos en el parrafo segun-
do, letra b), del articulo 15 del MC OCDE sobre los rendimientos del tra-
bajo. Segun el citado articulo, la remuneracion obtenida por el residente de
un Estado contratante con respecto a un trabajo desempenado en el otro
Estado contratante, solo podra someterse a tributacion en el primer estado
si se dan los tres requisitos exigidos, uno de los cuales (el de la letra b) re-
quiere que la remuneracion sea pagada por, o en nombre de, un empleador
que no es residente del otro Estado; lo que no se cumplira respecto de los
empleados de las entidades que se consideren residentes de ambos paises.
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4, Conclusion

La globalizaciéon de la economia que impera en el mundo moderno con-
lleva un importante incremento de las relaciones internacionales, lo que
implica la necesidad de enlazar las economias internas de cada pais con
la economia mundial, un factor este, el de la globalizacion, cada vez mas
presente en todos los mercados. Uno de los principales problemas que ge-
nera este proceso es el de la doble imposicion que afecta a la tributacion de
las rentas generadas en el seno de las relaciones que implican a dos o mas
paises, lo que puede suponer un importante impedimento para la movili-
dad de los distintos factores de produccion, que podrian frenar el proceso
de internacionalizacion, algo fundamental para el desarrollo econdémico —
incluso politico — de los Estados, creando importantes distorsiones en be-
neficio de aquellos territorios que resultan fiscalmente mas competitivos,
favoreciendo ast la evasion fiscal.

Resulta imprescindible, por tanto, establecer criterios normativos que
eliminen esta multiple tributacion, tanto a nivel nacional como suprana-
cional, para fomentar las inversiones y operaciones comerciales a nivel in-
ternacional, evitando que esta interactuacion con varios paises provoque
una mayor carga fiscal en los contribuyentes.

Siendo cada vez mas frecuente el desplazamiento de trabajadores, fuera
o dentro de nuestras fronteras para desarrollar su labor, resulta evidente que
tal circunstancia podra modificar su residencia fiscal, siendo abundantes
los supuestos de doble residencia y correlativamente, de doble imposicion
internacional. Para solventarlos resultan de fundamentales los CDI suscri-
tos entre un pais y aquél otro del que también sea residente el trabajador
en cuestion, a fin de resolver dichos conflicto, determinando, asimismo, la
distribucion de la soberania fiscal respecto de las rentas obtenidas por el
sujeto, fortaleciendo la seguridad juridica de los contribuyentes que acttian
bajo su auspicio y favoreciendo las relaciones econémicas internacionales
entre los Estados signatarios.

Organizaciones internacionales como la OCDE y la ONU han elabora-
do un modelo de convenio para evitar la doble imposiciéon que, debido a
la relevancia de tales organismos, son tomados como base para las nego-
ciaciones entre dos Estados soberanos, de las que resultara el concreto CDI
que estos suscribiran. Formando Espana parte de la OCDE, organizacion
con la que Brasil colabora desde 1994, de la que es «Socio Clave» y siendo
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el Modelo de Convenio elaborado por la misma el seguido mayoritaria-
mente por nuestro pais para la negociacion y aplicacion de la mayoria de
los tratados fiscales bilaterales actualmente vigentes, entre ellos el Conve-
nio entre el Estado Espatiol y la Reptiblica Federativa del Brasil para evitar
la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos so-
bre la renta, a la hora de analizar los criterios para determinar la residencia
de una determinada persona fisica (particularmente de los trabajadores),
hemos de hacerlo en referencia al MC OCDE, cuyas disposiciones y sus
comentarios constituyen un instrumento generalmente admitido para la
interpretacion y aplicacion de los convenios bilaterales existentes, tal como
ha quedado expuesto en nuestro trabajo.
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