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Los Estados ejercen su potestad tributaria sobre las manifestaciones de riqueza que constituyen
el hecho imponible de los impuestos sobre la renta en atencion a dos tipos de criterios de
vinculacion: los criterios personales —como la residencia, el domicilio o la nacionalidad—, que
relacionan al titular de la rigueza con el Estado de la imposicion y que dan lugar al principio
de residencia o tributacion por la renta mundial (en virtud del cual el ejercicio de la soberania
fiscal por un Estado se extiende a las rentas obtenidas por sus residentes tanto fuera como
dentro de su territorio), y los criterios reales, que atienden a la conexion de la riqueza con el
territorio de dicho Estado y que dan origen al principio de territorialidad o de la fuente en
virtud del cual la soberania fiscal de un Estado solo puede ejercerse sobre las rentas
producidas en su territorio.

Ante la falta de consenso sobre el principio que debe prevalecer, el derecho tributario
internacional permite la imposicion de las rentas y operaciones obtenidas o realizadas en el
extranjero en la medida en que exista vinculo suficiente entre el contribuyente y el Estado de
imposicion (principio de residencia o de tributacion por renta mundial de los residentes) al
tiempo que ningun Estado renuncia con cardcter general a hacer tributar las rentas u
operaciones realizadas en su propio territorio incluso si benefician o pertenecen a no
residentes.

Esta yuxtaposicion de criterios de imposicion ocasiona el supuesto emblemdtico de doble
imposicion internacional juridica al ocurrir que una misma renta resulta gravada tanto en el
Estado de su obtencion (principio de territorialidad o de la fuente) como en el Estado de
conexion mas estrecha con el titular de la renta (principio de residencia). Por otro lado, la
utilizacion por un mismo Estado de ambos criterios de sujecion ocasiona la distincion dentro de
dicho Estado entre la forma de tributar de los residentes y la forma de tributar de los no
residentes (obligacion personal v. obligacion real de contribuir)

Pues bien, estos dos efectos de la yuxtaposicion de criterios personales y reales de sujecion al
tributo ha dado origen, desde hace ya algunos afios, a un proceso de crisis o revision de la
configuracion actual de los criterios de distribucion de la potestad tributaria, en el que la
tendencia, segun autorizada doctrina, apunta hacia la primacia del criterio de territorialidad.

No obstante, pensamos que esta tendencia hacia la territorialidad encuentra su excepcion en la
tributacion de las rentas de capital — dividendos, intereses y cdanones— donde, en nuestra
opinion, la tendencia es justo la contraria; se evoluciona hacia un sistema en el que la
aplicacion del principio de territorialidad o de imposicion en la fuente sobre este tipo de rentas
estd cada vez mas restringida. Por ello, en las lineas que siguen, vamos a reflexionar sobre el
futuro, especialmente en la Union Europea, del principio de territorialidad como criterio de
sujecion al tributo respecto de las rentas de capital.

Palabras clave: rentas de capital; potestad tributaria; territorialidad; residencia; retencion en la

fuente.
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DISTRIBUCION DE LA POTESTAD TRIBUTARIA SOBRE LAS
RENTAS DE CAPITAL: (HACIA LA EXCLUSIVA TRIBUTACION EN
RESIDENCIA?

1. INTRODUCCION

Como es sabido, los Estados ejercen su potestad tributaria sobre las manifestaciones de riqueza
que constituyen el hecho imponible de los impuestos sobre la renta en atencion a dos tipos de
criterios de vinculacion: los criterios personales —como la residencia, el domicilio o la
nacionalidad—, que relacionan al titular de la riqueza con el Estado de la imposicién', y los

criterios reales, que atienden a la conexion de la riqueza con el territorio de dicho Estado.

Los criterios personales dan lugar al principio de residencia o tributacion por la renta mundial
(World Wide Income Taxation) en virtud del cual el ejercicio de la soberania fiscal por un
Estado se extiende a las rentas obtenidas por sus residentes tanto fuera como dentro de su
territorio. Por el contrario, los criterios de sujecion reales dan origen al principio de
territorialidad o de la fuente (Source Income Taxation) en virtud del cual la soberania fiscal de

un Estado so6lo puede ejercerse sobre las rentas producidas en su territorio.

En principio, el derecho de un Estado a gravar las rentas producidas en su territorio constituye la
consecuencia logica de la potestad tributaria entendida como manifestacion de soberania® y ello
explica por qué los Estados son reacios a renunciar al principio de territorialidad con caracter
general. Por otro lado, se ha entendido que la tributacion preferente en el Estado de la fuente
favorece a los Estados en vias de desarrollo en cuanto que importadores de capital y tecnologia
y en cuanto que la tributacion en la fuente requiere menor complejidad administrativa en su

gestion para que resulte eficaz. Por esta razoén, la fuente o territorialidad fue histéricamente

" En puridad el calificativo de criterio de sujecion personal podria reservarse al de la nacionalidad, dado
que la residencia también constituye un criterio de sujecion real en cuanto que atiende a la vinculacion de
una persona con el territorio. Desde esta perspectiva, cabria distinguir entre criterios personales
(nacionalidad) y reales; y dentro de estos ultimos, entre criterios de caracter subjetivo (residencia o
domicilio), y criterios de caracter objetivo (lugar de obtencion de la renta, situacion del bien). En este
sentido, SERRANO ANTON [2005 a], pags. 212-213 y [2005 b], pags. 172-173. En este trabajo, no
obstante, nos referiremos a los criterios de sujecion personales en sentido amplio.

* SOLER ROCH [1997], p. 67.
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defendida por un sector de estados latinoamericanos’, plasmandose en los modelos de Convenio
para evitar la doble imposicion aprobados por la Decision n° 40 de los Estados integrantes del

Grupo Andino.

Por su parte, la tributacion por renta mundial se ha considerado mas adecuada a las exigencias
del principio de capacidad econdmica ya que s6lo cuando se grava a una persona por todas las
rentas que obtiene con independencia del lugar de su obtencion puede el gravamen tomar en
consideracion las circunstancias personales y familiares del contribuyente, exonerar el minimo
existencial, deducir gastos que reducen la capacidad de pago —aun cuando no tengan relacion
directa con la fuente productora de renta— y establecer alicuotas progresivas en funcion de la
mayor capacidad®. Por otro lado, se entiende que la tributacion en residencia favorece a los
Estados desarrollados, en cuanto que exportadores de capital y tecnologia, y por esta razon fue
el criterio que se impuso histoéricamente en el Grupo Especial de Expertos promovido por
Naciones Unidas para tratar las cuestiones tributarias derivadas de las relaciones entre paises
desarrollados y paises en vias de desarrollo, plasmandose en el modelo de convenio de la OCDE

(1977, 1992)°.

El caso es que, ante la falta de consenso sobre el principio que debe prevalecer, el derecho
tributario internacional permite la imposicion de las rentas y operaciones obtenidas o realizadas
en el extranjero en la medida en que exista vinculo suficiente entre el contribuyente y el Estado
de imposicion (principio de residencia o de tributacion por renta mundial de los residentes) al
tiempo que ningun Estado renuncia con caracter general a hacer tributar las rentas u operaciones
realizadas en su propio territorio incluso si benefician o pertenecen a no residentes (principio de

territorialidad o de la fuente)®.

Cuando se produce la yuxtaposicion de ambos principios (residencia y territorialidad) el
consenso voluntario en Derecho internacional establece la prioridad del derecho de imposicion
reconocido al Estado de la fuente en atencion al vinculo directo de esas rentas imponibles con su

territorio. Por el contrario, el reconocimiento al Estado de residencia del derecho de imposicion

3 Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario Montevideo (1956), Buenos Aires (1964) y Punta del
Este (1970).

4 EINAUDI [1948], pp. 163 y ss.

° Para una exposiciéon de la evolucion histérica de ambos principios puede consultarse FALCON Y
TELLA [2001] y SERRANO ANTON [2005 a].

8 VOGEL: [1991], pags. 3-6.



URIA MENENDEZ

sobre las rentas de fuente extranjera obtenidas por los sujetos vinculados personalmente con su
territorio viene normalmente acompafiado de la asuncion por este Estado (residencia) de la
obligacion de eliminar la doble imposicion. En este sentido, puede afirmarse que el principio de

la fuente es prioritario; el de residencia, residual’.

Sea como fuere, lo cierto es que la yuxtaposicion de criterios de imposicion (subjetivos y reales)

tiene dos consecuencias®:

e Por un lado, la concurrencia de criterios ocasiona el supuesto emblematico de doble
imposicién internacional juridica’ al ocurrir que una misma renta resulta gravada tanto en
el Estado de su obtencion (en funcion del principio de territorialidad o de la fuente) como
en el Estado de conexion mas estrecha con el titular de la renta (en atencidn al principio de

residencia).

e Por otro lado, la utilizaciéon por un mismo Estado de ambos criterios de sujecién ocasiona
la distincién dentro de dicho Estado entre la forma de tributar de los residentes y la forma

de tributar de los no residentes (obligacion personal v. obligacion real de contribuir)

Pues bien, estos dos efectos de la yuxtaposicion de criterios personales y reales de sujecion al
tributo ha dado origen, desde hace ya algunos afios, a un proceso de crisis o revision de la
configuracion actual de los criterios de distribucion de la potestad tributaria, en el que la
tendencia, seglin autorizada doctrina', apunta hacia la primacia del criterio de territorialidad.
Esta tendencia se aprecia con especial intensidad en areas de integracion econémica como la
Unidén Europea debido tanto a la imposibilidad de resolver satisfactoriamente los problemas de
doble imposicion que ocasiona el someter a tributacion en un determinado Estado los
rendimientos mundiales obtenidos por el sujeto pasivo no residente, como a la posible
vulneracion de los principios de no discriminacion entre residentes y no residentes que se
produce al gravar de dos formas distintas la obtencion de rentas en un Estado en funcién de la

residencia o no del perceptor de la renta.

7 SOLER ROCH [1997], pag. 69; CALDERON CARRERO [2005], pag. 297.
¥ Como apunta SOLER ROCH [1997], pags. 66-67.

9 . . . . s .y
Otros supuestos se producen por la denominada doble residencia, consecuencia de la utilizacion de
diferentes criterios personales de sujecion al tributo por los diferentes Estados.

" NUNEZ GRANON [1997], SOLER ROCH (1997), FALCON Y TELLA (2001), GIMENEZ REYNA
[2004] y SERRANO ANTON [2005a], [2005 b].
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Es especialmente clara esta tendencia hacia al principio de territorialidad o de imposicion en la

fuente en la Union Europea cuando se trata de beneficios empresariales'' o rentas del trabajo'.

No obstante, pensamos que esta tendencia hacia la territorialidad encuentra su excepcion en la
tributacion de las rentas de capital —entendidas éstas como las derivadas de la cesion de capital
y tecnologia: dividendos, intereses y canones— donde, en nuestra opinion, la tendencia es justo
la contraria; se evoluciona hacia un sistema en el que la aplicacion del principio de
territorialidad o de imposicion en la fuente sobre este tipo de rentas estd cada vez mas
restringida. A nuestro juicio, esta tendencia (al igual que ocurria con la de signo inverso)
también se aprecia con especial intensidad en areas de integracion econémica y, en particular,

en la Unién Europea.

En las lineas que siguen, vamos a reflexionar sobre el futuro, especialmente en la Unién
Europea, del principio de territorialidad como criterio de sujecion al tributo respecto de las
rentas de capital. A estos efectos, y con el animo de constatar si realmente existe la tendencia
hacia la exclusiva tributacion en residencia, revisaremos cual es el reparto internacional de la
potestad tributaria sobre las rentas de capital de lege lata, para analizar seguidamente cuales
pueden ser las causas que explican dicha evolucion y enjuiciar si algunas de ellas pueden servir

de catalizadores en ésta.

"' Asi se deduce de la utilizacion cada vez mayor del método de exencion para eliminar la doble
imposicion econdmica en las distribuciones de dividendos (FALCON Y TELLA [2001], pags. 56-57) o
de la personalizacion del establecimiento permanente (SOLER ROCH [1997], pag. 71).

"2 En las rentas del trabajo, empresariales o profesionales se admite la posibilidad de que las personas
fisicas que obtienen la mayor parte de sus rentas en un Estado que no es el de su residencia sean tratados
por éste de la misma forma que sus propios residentes. Esta “residencializacion” del no residente, cuyo
origen se encuentra en la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14.02.1995
(Asunto C-279/1993, “Schumacker”) que di6 lugar a la Recomendacion 94/79/CE, de 21 de diciembre de
1993, tiene por objeto evitar que, por efecto del reparto de la potestad tributaria sobre dos Estados, un
contribuyente pueda verse sometido a una imposicion que no tiene en cuenta adecuadamente su capacidad
econdémica (SOLER ROCH [1997] pag. 73). De acuerdo con esta Recomendacion, un Estado miembro no
debe someter las rentas del trabajo por cuenta ajena, ni las empresariales o profesionales obtenidas en su
territorio por residentes en otro Estado miembro, a un impuesto superior al que se estableceria si el
contribuyente, su conyuge o hijos fueran residentes cuando las rentas obtenidas en el Estado de la fuente
constituyan como minimo el 75 por 100 de la renta total del no residente durante el periodo impositivo.
En Espaiia, esta opcion se reconoce a las personas fisicas residentes en otros Estados miembros de la
Unidn Europea en el articulo 46 del TRLIRNR.
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2. REPARTO INTERNACIONAL DE LA POTESTAD TRIBUTARIA SOBRE LAS
RENTAS DE CAPITAL DE LEGE LATA: STATUS QUAESTIONIS

2.1. Regla general: Derecho de imposicion limitada sobre las rentas del capital

reconocido al Estado de la fuente

Como regla general, el reparto de la potestad tributaria sobre las rentas de capital posibilita, por
un lado, que sean sometidas a imposicion en el Estado de residencia del perceptor'”, mientras
que, por otro lado, reconoce al Estado de la fuente (normalmente, el de residencia del pagador'®)

un derecho de imposicion limitada sobre éstas.

Esta regla general de reconocimiento al Estado de la fuente de un derecho de imposicion
limitada sobre las rentas de capital obtenidas en su territorio se encuentra en los Modelos de
Convenio (“MC”) de la OCDE y ONU, tanto para las rentas calificadas como intereses'”, como

para las calificadas como dividendos'®.

Asi, el MC OCDE, tras declarar en el primer apartado de sus articulos 10 y 11 que los
dividendos e intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en este ultimo Estado, reconoce, en su
apartado segundo, al Estado contratante del que proceden y segun la legislacion de ese Estado,

un derecho de imposicion limitada sobre dichas rentas.

13 Cfr. articulos 10.1, 11.1 y 11.2 del MC de la OCDE.

' Cfr. articulos 10.5 y 11.5 del MC de la OCDE.

> En una definicion muy basica (pero eficaz a los efectos que nos ocupan) podriamos entender por

intereses la remuneracion obtenida por un inversor por el préstamo de capitales propios. Asi, por ejemplo,
en la definicion de VOGEL [1991], pag. 655, num. 56. El analisis de la multitud de cuestiones que suscita
la definicion y el alcance del término “intereses” tanto en el Derecho interno, como en el Derecho
comunitario o en el convencional (por ejemplo, la inclusion de los rendimientos implicitos -derivados de
la venta de derechos de crédito- o de los denominados “intereses moratorios”) excede con mucho del
propoésito de este trabajo. Una exposicion de las cuestiones mas relevantes sobre el concepto puede
encontrarse en LUCAS DURAN [2001], pags. 178-212.

' Se entiende por dividendos la distribucion de los beneficios obtenidos por una sociedad a sus socios.
Desde el punto de vista del socio, los dividendos constituyen la remuneracién procedente de la
financiacion aportada a la sociedad bajo la forma de recursos propios y, en este sentido, los dividendos
constituyen claramente una renta de capital. El rasgo mas caracteristico de los dividendos, al menos desde
una perspectiva fiscal, es que se trata de una renta que ya ha soportado imposicion en sede de la sociedad
que obtiene el beneficio que se distribuye y, por ello, suele suceder que los diferentes Estados establezcan
sistemas de integracion entre el impuesto personal sobre la renta del accionista y el impuesto sobre los
beneficios obtenidos por la sociedad al objeto de corregir o paliar la doble imposicion econdémica (o
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En relacién a las rentas calificadas como canones'’, si bien el articulo 12.1 del MC OCDE
atribuye en exclusiva al Estado de residencia el derecho a gravarlas, son numerosos los Estados
(miembros o no de la OCDE) que se han reservado el derecho de imposicion sobre los canones
cuando resultan ser pagados por residentes en su territorio. En los Convenios de doble
imposicion celebrados por estos Estados es frecuente que el articulo relativo a los canones tome
como modelo el articulo 12 del MC ONU que, éste si, reconoce un derecho de imposicion

limitada al Estado de la fuente.

Pues bien, en cualquiera de estos supuestos, el derecho de imposicion reconocido al Estado de la
fuente es, como hemos apuntado, limitado; tiene un limite cuantitativo que varia en funcion del
tipo de renta de capital y del convenio en cuestion de que se trate y que se establece como una
alicuota del importe bruto de la renta (cfr. articulos 10.2 y 11.2 del MC OCDE vy articulo 12.2
del MC ONU).

Asi, en el MC OCDE vy para las rentas calificadas como dividendos ese limite cuantitativo es,
con caracter general, del 15%, reduciéndose al 5% cuando se trata de dividendos distribuidos a
una sociedad con una participacion significativa (de al menos el 25%) en el capital de la
sociedad que los distribuye. Para las rentas calificadas como intereses, el limite es del 10% con

caracter general.

Por lo que respecta a los canones, el MC ONU remite al resultado de las negociaciones
bilaterales entre los Estados el porcentaje de gravamen maximo que el Estado de la fuente puede
establecer sobre el importe bruto de estas rentas. Asi, en los Convenios firmados por Espafia la
alicuota oscila entre el 3 por 100 y el 20 por 100, siendo el 5 o el 10 por 100 porcentajes de

aplicacion bastante generalizada'®.

tributacion en cadena) de estas rentas. Para un andlisis de las cuestiones mds relevantes que plantea el
concepto de dividendos puede consultarse LUCAS DURAN [2001], pags. 138-169.

"7 En una aproximacion basica, entendemos por canones la renta obtenida por la cesion de uso de
tecnologia. Debemos precisar, no obstante, que de las tres rentas de capital analizadas, el concepto de
canones es el que presenta unos contornos menos definidos, variando su concepto y alcance de forma
significativa en funcion del ambito normativo al que nos refiramos (derecho convencional, comunitario o
interno) y de la propia situacion tecnologica de los Estados afectados.

" MARTIN JIMENEZ [2004] p. 669.
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2.2. Excepciones: Exclusion del derecho de imposicion limitada reconocido con caracter

general al estado de la fuente

Si la limitacion cuantitativa al derecho de imposicion reconocido al Estado de la fuente
constituye un primer indicio de que, en el reparto de la potestad tributaria sobre las rentas de
capital no es el principio de territorialidad el que tiene prioridad'’, otro indicio vendria dado por
la frecuente exclusion del referido principio, bien porque la tributacion exclusiva de las rentas
en el Estado de residencia se establezca en alguna norma convencional, bien porque normas de
Derecho comunitario prevean supuestos de exoneracion del impuesto en la fuente, bien porque
el Estado de la fuente renuncie a su imposicion declarandolas no sujetas o exentas de

tributacion.

2.2.1.Derecho Tributario convencional

En los diferentes modelos de Convenio, late la idea de que, aunque no sea objeto de general
aceptacion, el criterio de sujecion mas adecuado para las rentas de capital es el principio de
residencia®’. En esta linea de pensamiento, el MC EE.UU. establece la tributacién exclusiva de
las rentas calificadas como intereses en el Estado de residencia, mientras que el MC OCDE hace

lo propio con las calificadas como canones.

Pero es que, ademas de estos supuestos de exclusion generalizada del principio de tributacion en
la fuente, los distintos MC preconizan la posibilidad de excluir su tributacidén en un gran nimero

de supuestos concretos.
. Intereses

Asi, el Comentario del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al articulo 11 del MC OCDE
prevé la posibilidad de excluir el derecho de imposicion limitada reconocido al Estado de la

fuente sobre los intereses:

' SERRANO ANTON [2005 b], pag. 179 sefiala que la admision por lo Estados latinoamericanos del
MC OCDE en la tributacion de canones, dividendos e intereses, “al aplicar tipos de retencion inferiores
a los previstos en la normativa interna de los paises” supone a la postre “un reconocimiento de la
prioridad de la soberania fiscal del Estado de residencia”.

% Asi, por ejemplo, el Comentario al articulo 10.1 del MC OCDE (pérrafo 6) afirma que la tributacion
exclusiva en el Estado de residencia del beneficiario efectivo seria mas adecuada a la naturaleza de los
dividendos como renta del capital, aunque a continuacién apunta que seria irrealista suponer que haya
alguna posibilidad de consenso sobre la supresion generalizada de la retencion en la fuente sobre los
dividendos.
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(i) cuando el deudor de los intereses es el propio Estado de la fuente o una de sus
subdivisiones politicas o entidades locales, ya que en este caso “el impuesto retenido
corre el riesgo de gravitar realmente sobre el Tesoro del Estado deudor, que no obtiene

.o, . . 21
de esta manera ningun beneficio real de su propio gravamen ™"

(i) cuando los intereses se pagan al otro Estado contratante o a una de su subdivisiones
politicas o a entidades locales, ya que en este caso el impuesto retenido reduce el

beneficio obtenido por el Estado contratante financiador; o,

(iii) cuando los intereses se pagan en relacion con la venta de equipos industriales,
comerciales o cientificos o cuando los intereses son pagados a instituciones financieras en
virtud de acuerdo firmado entre los Estados contratantes o de créditos a largo plazo, ya
que se trata de supuestos donde el margen obtenido por el perceptor de los intereses es
muy inferior a su importe bruto, con lo que la imposicioén en la fuente podria originar

doble imposicién de muy dificil correccion®.

Son numerosos los Convenios firmados por Espafia en los que podemos encontrar alguna o
varias de las anteriores exclusiones™. Otros Convenios (Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria,
Polonia y URSS) adoptan la solucién preconizada por el MC EE.UU., con lo que se reconoce,

con caracter general, la tributacion exclusiva de los intereses en el Estado de residencia.
. Canones

La tendencia hacia la exclusividad del principio de residencia en la tributacion de los canones se
aprecia, en primer lugar y como hemos apuntado anteriormente, en el hecho de que éste es el

criterio que con caracter general postula el MC OCDE.

No obstante, como el criterio de reparto propuesto en el MC OCDE no ha tenido general
aceptacion, otro signo de la tendencia hacia la exclusiva tributacion en residencia se encuentra
en la restriccion del nimero de rentas calificadas como canones en el articulo 12 del MC

OCDE. Asi, la definicion del término “canones” en el Borrador de Convenio de 1963 y en el

! Comentario al articulo 11, parrafo 13 in fine.
2 Comentario al articulo 11, parrafo 14.

2 Asi en los convenios firmados con Alemania, Argelia, Argentina, Bolivia, Brasil, Corea, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Macedonia, México, Eslovenia, EE.UU. Estonia, Francia, Grecia, India, Suiza,
Tailandia, Venezuela y Vietnam.

-10-
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MC OCDE de 1977 incluia los pagos realizados por “el uso o el derecho de uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos” concepto que fue, con posterioridad, excluido de la
definicion de canones para asegurar que se les apliquen las reglas de tributacion de las “rentas
empresariales” ya que, para éstas, la atribucion exclusiva de la potestad tributaria al Estado de
residencia (salvo cuando exista establecimiento permanente) tiene general aceptacion y no ha

sido objeto de reservas™.

Entre los Convenios firmados por Espafia, encontramos que el de Hungria y Bulgaria siguen la
regla general del MC OCDE, con lo que en estos Convenios se excluye con caracter general el
principio de tributacion en la fuente sobre los canones. Otros Convenios establecen la exencion
de gravamen en la fuente para determinados tipos de canones (como es el caso de los

denominados “canones culturales™

en los Convenios con Bolivia, Canad4, Checoslovaquia,
Cuba, Francia 1995, México, Polonia y URSS) o para los canones derivados de la cesion de uso
de contenedores en trafico internacional (EE.UU.) o de contenedores, buques o aeronaves a

casco desnudo en trafico internacional (Noruega).
. Dividendos

En el caso de los dividendos, se prevé la exencion en la fuente en algunos Convenios firmados
con paises de la Unién Europea (Dinamarca, Bélgica o Irlanda) que se remiten a la legislacion
interna y a la transposicion que en ella se haga de la Directiva Matriz-Filial, a la que nos

referiremos a continuacion (vid. infra apartado 2.2.2.).

No obstante, en algunos Convenios se establece la exencion en la fuente para supuestos que no

estan comprendidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva Matriz-Filial.

Asi, por ejemplo, el Convenio con Francia reconoce el derecho de tributacion exclusiva a este

pais cuando el perceptor de los dividendos sea una sociedad alli residente que “detente (sic)

directamente al menos el 10 por 100 del capital de la sociedad que pague los dividendos’™°.

# Vid. Comentario del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al articulo 12 del MC OCDE (parrafo 9)
y MARTIN JIMENEZ [2004], pag. 658.

> Esto es, los “derechos de autor sobre trabajos literarios, artisticos o cientificos, incluyendo las peliculas
cinematograficas”, que constituiria la primera categoria de elementos comprendidos en el concepto de

canon del articulo 12 el MC OCDE.

*% Articulo 10.2.b).i) del Convenio entre Espafia y Francia de 10 de octubre de 1995.
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Y en el Convenio con Venezuela, se establece la exencion para los dividendos satisfechos a una
sociedad cuyo capital se encuentre total o parcialmente dividido en acciones y que controle al

menos el 25% de la sociedad que paga los dividendos®’.

2.2.2. Derecho comunitario

En el Derecho comunitario, la tendencia hacia la exclusiva tributacion en el Estado de
residencia es muy clara respecto de las rentas de capital y encuentra su respaldo normativo en
dos Directivas: Directiva 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comtn
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (“Directiva
Matriz-Filial”) y Directiva 2003/49/CE, de 3 de junio sobre el Régimen fiscal comtin aplicable
a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades de diferentes Estados miembros

(“Directiva de intereses y cAnones™).
. Directiva Matriz-Filial

Si el articulo 4.1 de la Directiva Matriz-Filial obliga a los Estados miembros a que eliminen la
doble imposicion econdomica sobre los dividendos que, obtenidos por sus sociedades residentes,
procedan de filiales residentes en otros Estados miembros, permitiéndoles utilizar, para ello,
bien el método de exencion, bien el método de imputacion, el articulo 5 de la Directiva Matriz-
Filial establece el mandato de que los Estados miembros eximan de retencién en origen los
beneficios que una sociedad filial residente distribuya a su sociedad matriz y que no sean

resultado de la liquidacién de la sociedad filial.
Tras la modificacion introducida por la Directiva 2003/123/CE estas medidas afectan:

(i)  a las sociedades residentes en alguno de los Estados miembros, sujetas y no exentas al
impuesto sobre el beneficio aplicable en dicho Estado, y que revistan una de las formas

establecidas en el Anexo;

7 Articulo 10.2 segundo parrafo del Convenio entre Espafia y Venezuela de 8 de abril de 2003. La
aplicacion de esta exencion se condiciona, no obstante, a lo establecido en el apartado VI del Protocolo
segun el cual, la referida exencion en la fuente no sera de aplicacion “cuando la compariiia que distribuye
los dividendos se haya constituido en ese estado con el unico fin de beneficiarse de dicha exencion” 'y
aclara que “no se entenderd que una compariia se ha constituido con el unico fin de beneficiarse de dicha
exencion cuando la participacion en el capital exigida para su aplicacion se hubiera poseido, de manera
ininterrumpida, durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su
defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar un afio” .
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(i1)  que tengan una participacion en el capital no inferior al umbral exigido en cada momento
(a saber: 25%, hasta el 31 de diciembre de 2004; 20%, desde el 1 de enero de 2005; 15%,
desde el 1 de enero de 2007 y 10%, a partir del 1 de enero de 2009).

Quiere esto decir que, como resultado de los mandatos contenidos en la Directiva Matriz-Filial,
puede ocurrir que los dividendos distribuidos por una filial (europea) a su matriz (también
europea) no queden ni sometidos a retencion en la fuente (excepcion al derecho de imposicion
limitada reconocido por el MC OCDE al Estado de la fuente), ni sujetos a imposicion en el
Estado de residencia si éste ha optado por el método de exencion (excepcion al principio de

tributacion por renta mundial).

El articulo 14.1.h) del TRLIRNR, que traspone al ordenamiento espafiol el mandato contenido
en el articulo 5 de la Directiva Matriz-Filial, establece una exencion para los dividendos
distribuidos a sociedades residentes en un Estado miembro de la Uniéon Europea con una
participacion igual o superior al 15%* cuando: (i) sociedad matriz y sociedad filial estén sujetas
y no exentas al impuesto sobre el beneficio aplicable en su Estado de residencia®, (ii) revistan

130

alguna de las formas establecidas en el Anexo de la Directiva Matriz-Filial™ y (iii) el beneficio

distribuido no sea consecuencia de la liquidacion de la sociedad filial financiada.

No obstante, el ultimo parrafo del articulo 14.1.h) del TRLIRNR, haciendo uso de la
habilitacion contenida en el articulo 1.2 de la Directiva Matriz-filial —que autoriza a los Estados
miembros para que establezcan y apliquen las disposiciones nacionales o convencionales que
sean necesarias a fin de evitar fraudes o abusos—, dispone que esta exencion no sera de
aplicacion cuando la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, directa o
indirectamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en algin Estado miembro de la
Unidén Europea, salvo que sea de aplicacion alguna de las siguientes circunstancias: (i) que el

socio realice efectivamente una actividad empresarial directamente relacionada con la actividad

2 Desde el 1 de enero de 2007; 10%, a partir del 1 de enero de 2009.
* En Espaiia, al Impuesto sobre Sociedades.

3% Con la redaccion original de la Directiva Matriz-Filial, se incluian en Espafia, las sociedades anonimas,
las limitadas y las comanditarias por acciones, asi como las entidades de derecho publico que operen en
régimen de derecho privado. La Directiva 2003/123/CE amplia el &mbito subjetivo de aplicacion de la
Directiva Matriz-Filial, incluyendo en el Anexo una serie de formas sociales que, a pesar de que son
consideradas sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades en los respectivos Estados miembros, no
estaban incluidas en la lista original lo que en el caso de Espafia supone la inclusién de todas las
sociedades sujetas al Impuesto sobre Sociedades que hayan sido constituidas con arreglo a derecho
espafiol, como es el caso, por ejemplo, de la sociedad comanditaria simple y la sociedad colectiva.
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empresarial de la filial financiada; o (ii) que el socio tenga por objeto la direccion y gestion de la
sociedad filial mediante la adecuada organizacion de medios materiales o personales; o (iii) que
el socio se haya constituido por motivos econémicos validos y no para disfrutar indebidamente

de este régimen de exencion.

Las veces que la Administracion tributaria ha aplicado esta clausula anti-abuso (por ejemplo, en
la consulta de la Direccion General de Tributos N° 262/2002, de 19 de febrero de 2002, y en la
resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 15 de octubre de 2004) ha
realizado una interpretacion muy restrictiva de las circunstancias que exoneran de su aplicacion.
En este sentido, se ha cuestionado que esta clausula sea compatible con el espiritu de Ila
Directiva Matriz-Filial ya que, como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha
seflalado en reiteradas ocasiones (Sentencia Centros -asunto C-212/97- o Futura Participations
-asunto C-250/95-), las clausulas que, con finalidad anti-abuso, exceptiian la aplicacion de
disposiciones de una Directiva deben ser objeto de una interpretacion estricta, respetar el
principio de proporcionalidad y tener en cuenta los objetivos perseguidos en la aprobacion de la
Directiva en cuestion. En este sentido, algunos autores’’, en opinién que compartimos,
consideran que la clausula anti-abuso del articulo 14.1.h) de la LIRNR limita de forma excesiva
la aplicacion de la exencidon en las distribuciones de beneficios realizadas a la sociedades
matrices residentes en otros Estados miembros de la Union Europea. De la misma opinion es la
Comision Europea que, en julio de 2006 y al amparo del articulo 226 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, abrié un procedimiento de infraccion contra Espafia sobre esta

cuestion, y le ha requerido oficialmente para que modifique la clausula anti-abuso™.
. Directiva de intereses y canones

El objetivo de esta Directiva es asegurar que los pagos de intereses y canones se graven una

unica vez en un Estado miembro y para ello propone suprimir “los impuestos sobre los pagos

. , . 33
de intereses y canones en el Estado miembro en el que se generan’.

' CALDERON CARRERO y RUIZ ALMENDRAL [2005]; GARRIDO [2003].

2 A juicio de la Comision, es contrario a la Directiva Matriz-filial asumir de forma automatica la
existencia de un abuso en los casos en que una sociedad espafiola paga dividendos a una sociedad
establecida en otro Estado miembro que a su vez pertenece a otra sociedad residente en un pais tercero. El
requerimiento adopta la forma de un dictamen motivado, la segunda fase del procedimiento de infraccion
contemplado en el articulo 226 del Tratado y si Espafia no modifica su legislacion, la Comision podria
someter el asunto al TJCE.

33 Considerando cuarto de la Directiva 203/49/CE.
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A tal efecto, su articulo 1 establece el mandato para los Estados miembros de exonerar de
cualquier impuesto los pagos de intereses y canones en el Estado de origen cuando el
beneficiario efectivo de estas rentas sea una sociedad de otro Estado miembro —o un
establecimiento permanente situado en otro Estado miembro de una sociedad de un Estado

miembro—y se trate de pagos de intereses realizados entre:
(i)  sociedades domiciliadas en Estados miembros de la Union Europea,
(i)  que revistan alguna de las formas consignadas en el anexo™”,

(iil) que estén sujetas al correspondiente Impuesto sobre el beneficio establecido en el Estado

correspondiente, y

1v ue alguna de ellas tenga una participacion minima en el capita () o, O qu€ una
(iv) que alguna de ell g participacion mini 1 capital del 25%, o q

tercera sociedad tenga una participacion minima del 25% en el capital de ambas.

Debe apuntarse que, antes incluso de la entrada en vigor de esta Directiva 2003/49/CE el 1 de
enero de 2004, se aprobd una propuesta® para su modificacion con el fin de (i) adaptarla a la
adhesion de nuevos Estados, (ii) ampliar el elenco de sociedades incluidas en su ambito de
aplicacion, adoptando la misma lista que la aprobada en la Directiva 2003/123/CE, de 22 de
diciembre, y (iii) limitar la aplicacion de la exencion a los supuestos en los que el beneficiario
efectivo no esté exento de la fiscalidad aplicable a las sociedades. De estas tres propuestas, solo
la primera se ha llevado a término mediante la aprobacion de la Directiva 2004/76/CE del
Consejo, de 29 de abril, por la que se modifica la Directiva 2003/49/CE en lo que respecta a la
posibilidad ofrecida a determinados Estados miembros de disfrutar de un periodo transitorio
para la aplicacion de un régimen fiscal comiin aplicable a los pagos de intereses y canones

efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados miembro.

En cualquier caso, la Directiva 2003/49/CE, Espafia autoriza a Espafia®, por razones
presupuestarias, a mantener la tributacion en origen sobre los canones pagados por sociedades

residentes en Espafia a sociedades asociadas residentes en otros Estados de la Union Europea

3 En Espaiia la sociedad anénima, sociedad comanditaria por acciones, la sociedad de responsabilidad
limitada y los organismos de Derecho publico que se rigen por el Derecho privado.

3 Propuesta de Directiva COM (2003) 841, de 30 de diciembre.

3 También se establecen disposiciones transitorias para la Republica Checa, Grecia, Letonia, Lituania,
Polonia, Portugal y Eslovaquia.
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durante un periodo de 6 afios a partir del 1 de enero de 2004, aunque limita el tipo de gravamen
al 10%. La transposicion al ordenamiento juridico espafiol de este mandato se encuentra en el

articulo 25.1.h) del TRLIRNR.

En cuanto al mandato correspondiente a la exoneracion de retencion en la fuente sobre los
intereses, no ha tenido que ser objeto de medidas de transposicion ad hoc, dado que la
normativa espaifiola, como apuntaremos a continuacion, ya preveia una exencion general para
los intereses pagados a residentes en la Unioén Europea (sin necesidad de que fueran empresas

asociadas del pagador).

2.2.3. Derecho interno: ordenamiento juridico espafiol

Como hemos apuntado anteriormente, la imposicion en la fuente sobre las rentas de capital

también puede quedar excluida por renuncia unilateral del propio Estado de la fuente.

. Dividendos

En relacion con los dividendos, si los mandatos contenidos en la Directiva Matriz-Filial suponen
excepcionar tanto el principio de residencia (articulo 4) como el principio de territorialidad
(articulo 5), también en el ordenamiento juridico interno de los Estados encontramos

excepciones a ambos principios.

En realidad, como los dividendos son rentas que soportan doble imposicion econdmica, es
frecuente que en su tributacion los Estados exceptien tanto la regla general de tributacion por

renta mundial, como la imposicion en la fuente.

En este sentido, puede entenderse que el establecimiento de regimenes holding por un gran
numero de Estados miembros de la Unidon Europea supone, en cierta medida, una renuncia
unilateral al principio de tributacion sobre la renta mundial de los residentes dado que en la
mayoria de los casos estos regimenes suponen la exencion de dividendos (a veces también de
ganancias patrimoniales) procedentes de sociedades que no estarian incluidas en el ambito de
aplicacion de la Directiva Matriz-Filial, bien porque se trata de sociedades residentes en Estados
no miembros de la UE, bien porque el grado de filiacion se sitia por debajo del umbral

establecido en la Directiva®’.

37 Caso de Austria, Bélgica, Republica Checa, Finlandia, Francia, Alemania, Italia, Luxembourgo,
Holanda, Noruega, o Suecia (Vid. European Holdings Locations 2007). En Espafia, encontramos esta
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Pero también se pueden encontrar algunos ejemplos en los que el principio que queda excluido
es el de territorialidad. Centrandonos en el ordenamiento juridico espafiol, nos encontramos con
que las distribuciones de dividendos realizadas por las Entidades de Tenencia de Valores
Extranjeros reguladas en el Capitulo XIV del Titulo VII del TRLIS a sus socios no residentes no
se consideran renta obtenida en territorio espafiol por asi disponerlo el articulo 118.1.c) del
TRLIS. Esto supone una excepcion a la regla general de sujecion al IRNR contenida en el
apartado 1° de la letra f) del articulo 13 del TRLIRNR (segin la cual se consideran rentas
obtenidas en territorio espafiol los dividendos y otros rendimientos derivados de la participacion
en los fondos propios de entidades residentes en Espafa) o, lo que es lo mismo, una renuncia

unilateral por parte de Espafia a su derecho de imposicion sobre dichas rentas.

Parecida renuncia unilateral al derecho de imposicion sobre los dividendos distribuidos por
sociedades espafiolas encontramos también en el régimen especial del capital-riesgo. En este
sentido, el articulo 55.3.b) del TRLIS establece que las distribuciones de dividendos realizadas
por sociedades de capital-riesgo reguladas por la Ley 25/2005 a sus socios no residentes sin
establecimiento permanente en Espafia‘no se entenderdn obtenidas en territorio espariol
cuando su perceptor sea una persona fisica o entidad contribuyente del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes sin establecimiento permanente en Espaiia”, salvo cuando el dividendo

se obtenga a través de un paraiso fiscal.
. Intereses

Mayores son las excepciones al principio de territorialidad cuando se trata de la tributacion de

los intereses obtenidos por no residentes en territorio espafiol.
Asi, por ejemplo, Espafia ha renunciado de forma unilateral a someter a imposicion en el IRNR:

(a) los intereses y demas rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios,
cuando sean obtenidos sin mediacion de establecimiento permanente por residentes en
otro Estado miembro de la Union Europea, siempre que no sean obtenidos a través de un

paraiso fiscal (articulo 14.1.c) del TRLIRNR);

renuncia en el articulo 21 del TRLIS, asi como en el régimen de las ETVE, regulado en el Capitulo XIV
del Titulo VII del TRLIS.
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(b) los rendimientos derivados de la deuda publica, obtenidos sin mediacion de
establecimiento permanente, salvo cuando se obtengan por residentes en paises o

territorios calificados como paraiso fiscal (articulo 14.1.d) del TRLIRNR);

(c) las rentas derivadas de valores emitidos en Espafia por personas fisicas o entidades no
residentes sin mediacion de establecimiento permanente, cualquiera que sea el lugar de
residencia de las instituciones financieras que actuen como agentes de pago o medien en

la emision o transmision de los valores (articulo 14.1.e) del TRLIRNR);

(d) los rendimientos de las cuentas de no residentes obtenidos por no residentes que se
satisfagan a contribuyentes del IRNR, salvo que el pago se realice a un establecimiento
permanente en territorio espafol, por el Banco de Espafa o por las entidades registradas a
que se refiere la normativa de transacciones econdmicas con el exterior (articulo 14.1.f)

del TRLIRNR); y,

(e) los rendimientos derivados de las participaciones preferentes establecidas por la Ley

19/2003, de 5 de julio.
. Canones

En cuanto a los canones, el legislador espafiol es reacio a renunciar a su derecho de imposicion
limitada sobre este tipo de rentas, y por ello, encontramos en el ordenamiento juridico espafol
una definicion muy amplia del concepto de canon®. No obstante, también se encuentran
supuestos en los que el derecho de imposicion en la fuente sobre estas rentas es exceptuado y
asi, por ejemplo, se establece en el articulo 14.1.g) del TRLIRN la exencion para las rentas
procedentes del arrendamiento, cesion o transmision de contenedores o de buques y aeronaves a

casco desnudo utilizados en la navegacion maritima o aérea internacional.

3 Se incluyen dentro del concepto de canones, segun el articulo 13.1.f) 3° del TRLIRNR, las cantidades
pagadas por el uso o la concesion de uso de (i) derechos sobre obras literarias, artisticas o cientificas,
incluidas las peliculas cinematograficas, (ii) patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, (iii) derechos sobre programas informaticos, (iv)
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas, (v) derechos personales
susceptibles de cesion, tales como los derechos de imagen, (vi) equipos industriales, comerciales o
cientificos y (vii) cualquier derecho similar a los anteriores y, en particular, los amparados por las Leyes
de Propiedad Intelectual, de Propiedad Industrial o de Marcas.
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3. RAZONES EN FAVOR DE LA EXCLUSION DEL PRINCIPIO DE
TERRITORIALIDAD EN LA TRIBUTACION DE LAS RENTAS DE CAPITAL

Una vez constatada la tendencia hacia la exclusividad del principio de residencia en el reparto
de la competencia tributaria sobre las rentas de capital, nos proponemos enjuiciar si dicha

tendencia se encuentra fundamentada y si responde a criterios objetivos y razonables.

Y para ello vamos a someter a falsacion los argumentos normalmente utilizados para preconizar
la aplicacion prioritaria del principio de territorialidad. Esto es, se trata de revisar si las razones
tradicionalmente aducidas en favor de la tributacion en la fuente deben ser objeto de matizacioén

cuando se trata de rentas de capital.
Estos argumentos son:

a) que “solo la fuente (o la residencia combinada con el método de exencion) permite la
39

eliminacion de la doble imposicion™”;
b) “que la imposicion de la renta mundial representa una carga adicional sobre las
inversiones en el exterior cuando las mismas se hallan alli sujetas a una menor carga
efectiva de imposicion”, lo que, en definitiva, ‘“interfiere con el libre flujo de las

. . 2140
inversiones ",

c) que “el pais en que se realiza la ganancia es el que financia la estructura y los servicios
publicos y provee las oportunidades economicas para la realizacion de dicha ganancia,

luego es dicho pais el que estd calificado para gravarla”™';y,

d) que solo la fuente “asegura la inexistencia de discriminacion entre residentes y no

residentes, eliminando asi distorsiones de origen fiscal en la colocacion de las

inversiones ™.

% FALCON Y TELLA [2001], pag. 57.

4 Congreso IFA de 1984 en Buenos Aires Bulletin for International Fiscal Documentation, 1984, pag.
546

*I TERRA, B y WATTEL, P.J. (European Tax Law, 2* edicion. Kluwer, Deventer, 1992, pag. 128)
citados por SERRANO ANTON [2005 a], pag. 217.

2 FALCON Y TELLA [2001], pag. 57.
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3.1. La doble imposicion juridica sobre las rentas de capital y las dificultades de su

eliminacion

La yuxtaposicion de soberanias tributarias sobre unas mismas rentas s6lo resulta perniciosa
cuando se produce una “sobreimposicion” de la renta; cuando la carga fiscal resultante de las
cuotas integras de los impuestos yuxtapuestos “excede considerablemente de aquella cifra que
tendria que abonar (en concepto de impuesto) el contribuyente de estar sujeto a imposicion en

. . , . . 43
condiciones normales a una sola de las soberanias fiscales implicadas”™ .

Tan es asi que algunos autores consideran que esta sobreimposicidon constituye un elemento
integrante del propio concepto de doble imposicion internacional*.

Pues bien, cuando se trata de rentas del capital, es el mero ejercicio por el Estado de la fuente de
su derecho de imposicion limitada el que, con independencia de cualquier tributacion en el

Estado de residencia, puede originar un supuesto de sobreimposicion®.

Por tanto, la afirmacion de que “sélo el principio de la fuente (o de la residencia combinada
con el método de exencion) permitiria la eliminacion de la doble imposicion” deberia ser objeto
de matizacion cuando nos referimos a la tributacion de rentas de capital si entendemos que el
efecto pernicioso a evitar no es tanto la yuxtaposicion de soberanias fiscales sobre una renta

sino la sobreimposicion de ésta.

En este sentido, debemos recordar que el método de exencion, en cualquiera de sus variantes,
evita que las rentas obtenidas en el extranjero soporten una imposicion adicional en el Estado de
residencia del inversor, pero no corrige la imposicion exigida por el Estado de la fuente cuando
ésta excede de la que, con arreglo al principio de capacidad econémica, corresponderia al

perceptor de la renta.

“ CALDERON CARRERO [2005], pag. 291.
* Cfr. CALDERON CARRERO [2005], pag. 291.
* Sentencia “Class IV of the ACT Group Litigation, ap. 70.

% Esto es: la exencion integra, en la que la renta obtenida en el extranjero no se toma en consideracion a
ningun efecto, o la exencion con progresividad, en la que el Estado de residencia tiene en cuenta la renta
obtenida en el extranjero para determinar el tipo de gravamen al que deben quedar sometidas las restantes
rentas obtenidas por el contribuyente. Esta ultima variante evita que el contribuyente que invierte en el
extranjero sea gravado por el resto de sus rentas a un tipo impositivo menor al que le hubiera
correspondido de no existir la exencion, ya que esto ultimo supondria una discriminacién en contra del
contribuyente que obtiene toda su renta en su propio pais de residencia.
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Y esta sobreimposicion puede producirse con facilidad en la medida en que la tributacion en la
fuente sobre las rentas de capital suele establecerse mediante retencion sobre el importe bruto (y

no neto) de la renta obtenida.

Por tanto, para que el método de exencion permitiera corregir los excesos de imposicion, el
derecho de imposicion del Estado de la fuente deberia exigirse sobre la renta neta (deduciendo

los gastos que sean necesarios para su obtencion) y no sobre la renta bruta.

La posibilidad de que el impuesto en fuente se exija sobre la renta neta esta establecida en el
MC OCDE cuando se remite a la legislacion del Estado de la fuente para determinar la forma en
que se hara ejercicio del derecho de imposicion reconocido en el articulo 10.2 del MC OCDE.
Asi, el parrafo 9 del Comentario al articulo 11 sefala que se deja al Estado de la fuente libertad
para aplicar sus propias leyes, y en particular, para exigir el impuesto mediante retencion en la
fuente o por liquidacion individual. No obstante, lo mas frecuente es que se exija el impuesto
mediante retencion por la mayor simplicidad y eficacia de este sistema en la exigencia de

imposicion a los no residentes.

El caso es que la retencion de parte del importe bruto de la renta obtenida en la fuente ocasiona
dificultades de sobreimposicion a las que el método de exencion en residencia no puede dar
solucion. En este sentido, el Comentario al MC OCDE reconoce la falta de efectividad del
método de exencion en la eliminaciéon de la doble imposicion cuando se trata de rentas de
capital (dividendos, intereses y canones) y recomienda la utilizacion para éstas del método de
crédito fiscal en el que el Estado de residencia sujeta a imposicion el rendimiento bruto,
deduciéndose el impuesto en la fuente de la cuota impositiva resultante en el Estado de

residencia, en lo que pretende ser un reparto de la potestad tributaria entre los Estados.

Pues bien, en el método de crédito ordinario, que es el que con caracter general recomienda el
MC OCDE para corregir la doble imposicién juridica sobre las rentas de capital®’, la deduccion
del impuesto en la fuente tiene como limite el importe del impuesto que en el Estado de
residencia corresponde a la renta de fuente extranjera. Esto es, no se concede un crédito integro
por la totalidad del impuesto soportado en la fuente ya que se entiende que, en ese caso, la

Hacienda del Estado de residencia podria llegar a financiar el impuesto cobrado por la Hacienda

7 Comentario a los articulos 23A y 23B del MC OCDE, pérrafo 47.
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del Estado de la fuente® y se entiende que “el Estado de residencia tan sélo estd «obligadoy a
reparar los efectos de [la doble imposicion] en la medida en que él mismo contribuye a

originar(la] solapando su gravamen al del otro pais”* .

Quiere esto decir que la deduccion maxima en el Estado de residencia puede ser en muchos
casos inferior al impuesto efectivamente pagado en la fuente debido a que, como reconocen los
Comentarios al MC OCDE™, es posible computar dicha deduccién maxima como el impuesto
que corresponde al ingreso procedente del Estado de la fuente, menos los gastos deducibles
(especificos o proporcionales) relativos a dicho ingreso. Esto es, para el calculo de la deduccion
por doble imposicién que le corresponde al inversor que integra en su base imponible rentas
obtenidas y gravadas en el extranjero, lo que suele hacer el Estado de residencia es tomar como
base la renta neta’’, mientras que la retencién maxima suele exigirse en la fuente sobre el
importe bruto de la renta. Y todo ello puede tener como efecto la imposibilidad de corregir la

sobreimposicion sobre las rentas de capital.

Por tanto, el método de crédito fiscal solo garantiza la correccion de la doble imposicion juridica
sobre las rentas de capital cuando se aplica en su variante de crédito fiscal completo. Pero no
suele suceder que esta posibilidad sea ofrecida por el Estado de residencia cuando el impuesto
en la fuente excede del que corresponderia a la verdadera capacidad de pago del perceptor de las

rentas.

Ni el sistema de crédito fiscal ordinario, ni el método de exencién aseguran pues que el

impuesto total soportado por el inversor no sea superior al que le hubiera correspondido en su

* Vid. ALVAREZ GARCIA et alt. [2003], pag. 10. Para un analisis en profundidad de las cuestiones que
plantea el método de imputacion puede consultarse COLMENAR VALDES [1996] y CALDERON
CARRERO [1997].

¥ CALDERON CARRERO [2005], pag. 333.

%0 Péarrafo 63 del Comentario a los articulos 23 A y 23 B del MC OCDE que regulan los métodos para
evitar la doble imposicion.

>! Los parrafos 11, 32, 60 y 62 del Comentario a los articulos 23 A y 23 B del Modelo de Convenio de la
OCDE acaban remitiendo a la legislacion nacional de cada Estado la regulacion de la forma en que el
Estado de residencia debe permitir la deduccion correspondiente al impuesto pagado en el Estado de la
fuente sobre el interés y, con ello, la forma de calcular el importe maximo de la deduccion.

En Espaiia, tanto la doctrina administrativa (resoluciones del TEAC de 20 de octubre de 2000, 2 de marzo
de 1999 y de 10 de septiembre de 1998), como la Audiencia Nacional en sentencia de 21 de enero de
1999, han entendido que la base para calcular el limite de deduccion no viene determinado por el importe
bruto de la renta obtenida y gravada en el extranjero, sino por su importe neto, una vez deducidos los
gastos necesarios para su obtencion.
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Estado de residencia con arreglo al principio de capacidad de pago. En el primero, porque el
impuesto en la fuente, aunque limitado en su cuantia, suele exigirse sobre la renta bruta,
mientras que la deduccion maxima en el Estado de residencia se suele calcular sobre el importe
de la renta neta; en el segundo, porque se limita a garantizar que la renta de fuente extranjera
tribute exclusivamente en el Estado de la fuente, y ello puede resultar en una tributacion igual,
menor o superior que la que hubiera sido aplicable de haber sido obtenida en el Estado de

residencia.

En este sentido pensamos que el criterio de sujecion al tributo que garantiza la inexistencia de
sobreimposicion en la tributacion de las rentas de capital no es el de territorialidad, sino por el
contrario, el de residencia, ya que con él se consigue realmente que el impuesto se adecue a la

verdadera capacidad econdmica del perceptor de la renta.

En nuestra opinioén, no obstante, podria compatibilizarse la imposicion en la fuente sobre las

rentas de capital con la inexistencia de sobreimposicion sobre €stas en dos circunstancias:

(1)  Que el Estado de la fuente ejerciera su derecho de imposicion atendiendo a la verdadera
capacidad del perceptor de la renta, permitiendo la deduccion de, al menos, aquellos
gastos necesarios para su obtencion; esto es, que la tributacion en la fuente se exigiera no
por via de retencion sino por via de autoliquidacion. Esta alternativa, no obstante,
supondria renunciar a algunas de las grandes ventajas del criterio de territorialidad tal y
como viene siendo aplicado sobre las rentas de capital: su practicidad y su eficacia en

asegurar la imposicion efectiva de la renta.

(i1))  Que el Estado de la fuente procediera a la devolucion de la parte del impuesto retenido
que no pudiera ser deducida en el Estado de residencia por exceder del impuesto que en

dicho Estado corresponderia a la renta obtenida.

Puede observarse como estas dos condiciones suponen igualmente un recorte o limitacion sobre
el derecho de imposicion reconocido al Estado de la fuente con lo que, a la postre, se estaria

reconociendo la prioridad del principio de residencia en la tributacion de estas rentas.
3.2. Lainterferencia en el libre flujo de las inversiones

Para que el reparto de la potestad tributaria sobre las rentas de capital no interfiera en el libre
flujo de las inversiones (i.e., en la decision de los agentes econdmicos entre invertir en el

exterior o hacerlo en el propio pais), la rentabilidad después de impuestos de la inversion en el
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exterior, tiene que ser igual que la rentabilidad después de impuestos de la inversion en el

propio pais™.

Esto es que: 1* (1-Trn)=1"* (1-T’gn-TrE)
y i’ * (I'TEN'T,RE) = i’ * (I-T,RN)

Siendo i e i’ los tipos de interés reales en el Estado A y en el Estado B, respectivamente, y

aplicandose en cada pais tres tipos impositivos efectivos distintos:

-el aplicable a los rendimientos de los residentes (R) en territorio nacional (N);

- el aplicable a los rendimientos de los residentes (R) en territorio extranjero (E);

- el aplicable a los rendimientos de los no residentes (E) en territorio nacional (N);

siendo Trn, Tre ¥ Ten los tipos aplicables por el Estado A en esos tres supuestos, mientras que

T’rn, T’re Y T En, serian los aplicados por el Estado B en las mismas circunstancias.

Pues bien, puede demostrarse que, en principio, ni la aplicacion exclusiva del criterio de
territorialidad o ni la del criterio de residencia son incompatibles con el libre flujo de la
inversion internacional dado que la aplicacion de uno u otro criterio permiten satisfacer la
condicion de equilibrio cuando: (i) los Estados implicados opten todos por el mismo criterio
(sea éste territorialidad o residencia) y (ii) ambos Estados traten de igual modo la inversion

nacional que la extranjera.
Asi, puede demostrarse que la condicion de equilibrio se alcanza cuando:
(I'TRN) (I'T’RN) = (I'TEN'T,RE) (I'T’EN'TRE)a

y que si ambos Estados (i)aplican el criterio de residencia con exclusividad (esto es, si Tgy =
T’en = 0) y (ii) tratan de igual forma las rentas de fuente nacional que las rentas de fuente

extranjera (esto es que Trn= Trn Y Trv= T ki), la condicion de equilibrio se cumple.

También puede demostrarse que con la anterior condicion de equilibrio, si ambos Estados (i)

aplican la territorialidad con exclusividad (esto es, si Trg =T rg = 0) y (ii) tratan las inversiones

> ALVAREZ GARCIA et alt. [2003], pag. 12 cuya exposicion seguimos en este punto.
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de los residentes igual que las inversiones de los no residentes (esto es, Tkn= Ten ¥ T’ rnv= TEn),

la condicion de equilibrio también se cumple.

Por el contrario, la aplicacion simultanea de ambos criterios interferira en las decisiones de
inversion internacional salvo cuando (i) se conceda un crédito de impuesto total por el impuesto
soportado en la fuente y (ii) en cada Estado la inversion nacional resulte tratada igual que la

inversion extranjera.

Ante estas diferentes soluciones de equilibrio, pensamos que en el estado actual del Derecho
tributario internacional, y en particular en el seno de la Uniéon Europea, es mas facil que la
neutralidad en la decision de invertir en el exterior se consiga mediante el establecimiento del
principio de residencia como criterio exclusivo de tributacion de las rentas de capital que

mediante la aplicacion en exclusiva del principio de territorialidad.

En este sentido, que el Estado de residencia trate las rentas de fuente extranjera de igual modo
que la rentas de fuente nacional es una condicién que ya se exige a los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros como consecuencia de la interpretacion que del principio de no

discriminacion ha realizado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Asi en las sentencias Verkooijen, Lenz y Manninem el Tribunal de Justicia considerd que los
contribuyentes residentes en un Estado que percibian dividendos de sociedades establecidas en
el Estado miembro de residencia del contribuyente interesado se encontraban en una situacion
comparable a la de los residentes que percibian dividendos de sociedades que tenian su sede en
otro Estado miembro, y que por ello, la diferencia de trato entre ambas situaciones establecida
por la legislacion de los Estados miembros de referencia, constituia un obstaculo a la libre
circulacion de capitales consagrada en el Tratado. Estos criterios han sido recientemente
reiterados por el Tribunal de Justicia en Meilicke y Kerckhaert. Quiere esto decir que la
exclusividad del principio de residencia ya se encontraria per se en condiciones de asegurar la

neutralidad de la decision de invertir en el exterior.

Por el contrario, la aplicacion en exclusiva del principio de territorialidad, en el estado actual del
Derecho comunitario, no permitiria asegurar dicha neutralidad ya que resulta mas infrecuente
que se otorgue el mismo tratamiento en el Estado de la fuente a las rentas de capital cuando son
obtenidas por no residentes que cuando son obtenidas por residentes, infrecuencia que encuentra

su origen en la tradicional distincidn entre obligacion real y personal de contribuir.
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Cuando se trata de no residentes que obtienen rentas del capital, el impuesto “por obligacion
real de contribuir” (en linea con lo preconizado en los diferentes MC) suele establecerse
mediante retencion ya que ésta constituye un sistema simple, practico y eficaz para asegurar la
imposicion, especialmente habida cuenta de las dificultades de comprobacion que podrian
plantearse si se permitiera la deduccion de gastos no vinculados territorialmente al Estado de la
fuente. Por el contrario, cuando se trata de residentes, la renta de capital suele integrarse en la

base imponible junto con otro tipo de rentas y suele permitirse la deduccion de gastos™.

Por tanto, la aplicacion exclusiva del criterio de territorialidad no garantizaria, en el estado
actual del Derecho internacional tributario, la neutralidad en la decision de invertir en el
exterior. Tampoco la garantiza la yuxtaposicion de criterios de sujecion ya que en este caso la
condicion de equilibrio exige para su cumplimiento, ademas de que la renta obtenida por
residentes y no residentes resulte tratada de idéntico modo (con las dificultades que reviste el
cumplimiento de esta condicion), que se otorgue un crédito integro por el impuesto soportado en

la fuente, lo que no es usual que ocurra, como hemos ya apuntado (vid. apartado 3.1. supra).

Asi, si no es infrecuente que el residente se vea sometido a una retenciéon cuando obtiene rentas
de capital, cuando el perceptor de las rentas es también residente en el Estado de la fuente, dicha
retencion resulta deducible (sin limites) del impuesto total que debe pagar sobre su renta, con lo

que puede tratarse como un pago anticipado de impuestos sin que se produzca sobreimposicion.

Por el contrario, cuando el perceptor de la renta reside en otro Estado (distinto del Estado de la
fuente), en la medida en que el Estado de residencia no permita la deduccion integra del
impuesto soportado en la fuente, la retencion puede convertirse en impuesto final, dando lugar
con ello a una sobreimposicion que, bien reduce la renta obtenida por el inversor (con el

consiguiente desincentivo para la inversion internacional) si el inversor no traslada al pagador

>3 Cabria, no obstante, distinguir a estos efectos entre los sistemas de imposicion de las personas fisicas y
juridicas y, dentro de las primeras, entre los sistemas de imposicion de renta extensiva y los sistemas de
imposicion duales. En los sistemas de imposicion duales, en la medida en que se limite la deducibilidad
de gastos sobre las rentas del capital o la posibilidad de compensar las rentas positivas con otras rentas
negativas que pueda obtener el contribuyente, y en la medida en que el tipo de imposicién exigido a los
residentes sea igual al tipo de retencion practicado a los no residentes (requisito de dificil cumplimiento
habida cuenta de que los tipos maximos permitidos por los Convenios de doble imposicién suelen ser
superiores a los establecidos para los residentes en los sistemas de imposicion duales), podrian cumplirse
los requisitos de la condicion de equilibrio. Mayores dificultades para alcanzar la condicion de equilibrio
encontrariamos, por el contrario, cuando se trata de sistemas de renta extensiva o en la imposicion sobre
sociedades ya que en estos sistemas de imposicion la posibilidad de deduccion de gastos o de compensar
rentas positivas con negativas es mucho mayor.
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de la renta el impuesto sobre ésta®, bien encarece la inversion internacional si el inversor si

traslada al pagador de la renta el impuesto sobre la misma™.

Por lo tanto, parece que la exclusion de la retencion en origen o, lo que es lo mismo, la
exclusividad del principio de residencia, seria el criterio de mas facil establecimiento para

garantizar el libre flujo de las inversiones internacionales.

Y es que, contrariamente a lo que una primera impresion podria llevar a concluir, exigir un
impuesto sobre la fuente en los pagos de rentas de capital puede ser una medida que resulte
perjudicial para el Estado de residencia del receptor de la inversion (i.e., para el Estado de la
fuente) en los casos, nada infrecuentes, en los que la retencion en la fuente ocasiona
sobreimposicion de imposible correccion y ello implica el encarecimiento de la inversion
internacional recibida por las empresas ubicadas en dicho Estado, con la consiguiente pérdida de
competitividad. Buena prueba de que este efecto es real y no una hipoétesis de laboratorio lo
tenemos en la practica de bancos y cajas espafiolas a mediados de los 90 que tuvieron que
utilizar filiales en territorios considerados como paraisos fiscales (Caiman) para realizar, desde
estas filiales, emisiones en los mercados internacionales de capitales y obtener asi financiacion
en dichos mercados de forma competitiva: esto es, sin tener que afrontar las clausulas de
elevacion al integro del rendimiento para evitar el efecto de la retencion®. Esta practica es
origen de las participaciones preferentes reguladas por la Ley 19/2003 que posibilitan que las
emisiones se hagan desde Espafa y sujetas a derecho espafiol con el mismo tratamiento fiscal:
gasto deducible para la entidad emisora y ausencia de retencion para los inversores no

residentes.

Por tanto, la interferencia en los flujos de capitales se produce por la existencia de un impuesto

en la fuente exigido mediante retencion en la medida en que:

** Lo que en la contratacion internacional suele llevarse a término mediante las denominadas clausulas de
grossing-up.

> De ello da cumplida explicacién el Comentario al articulo 11 del MC OCDE cuando identifica como
una de las causas que desincentivan o encarecen la financiacion internacional en el hecho de que el
Estado de residencia no admita la deduccion integra del impuesto soportado en el Estado de la fuente, con
lo que el impuesto en la fuente deja de ser un impuesto a cuenta y se transforma en un impuesto final.

> Como apunta JIMENEZ-BLANCO [2005], pag. 1233, la operativa era la siguiente: “el vehiculo emitia
acciones preferentes, con un dividendo fijo, y el importe asi obtenido se depositaba en el propio Banco
matriz residente en Esparia, de forma que los intereses del depodsito (no sujetos a retenciones por
aplicacion del beneficio para las cuentas de no residentes) servian para pagar el dividendo al accionista
preferente, al tiempo que eran gasto deducible en el IS del banco o Caja en Espariia”.
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- dicho impuesto no sea exigido por el Estado de la fuente a sus propios residentes en la

inversion nacional;

- no se arbitre un sistema para que el exceso de impuesto retenido en la fuente pueda ser

objeto de devolucion al perceptor de la renta.
3.3. Calificacién de los Estados para someter a imposicion las rentas de capital

Se ha argiiido que la residencia no es un criterio de sujecion al tributo tan justo como la
territorialidad. Asi, VON SCHANZ, ya en 1892°’, descartaba los criterios personales de
sujecion al tributo en cuanto que gravan a contribuyentes que no se benefician, o se benefician

solo parcialmente, de los servicios publicos del Estado que establece la imposicion.

Esto es, se trataria de fundamentar el criterio de territorialidad en funcion del principio de
beneficio, segin el cual cada uno ha de pagar como tributos una cantidad proporcionada a la
utilidad que deriva de las prestaciones que recibe del Estado®. Pues bien, esta linea de
razonamiento podria ser cuestionada si entendemos que, en cierta forma, el origen de los
diferentes criterios de sujecion al tributo (reales o personales) puede encontrarse en los

diferentes sistemas de distribucion (reales o personales) de los impuestos.

El sistema de imposicion real, caracteristico de los paises europeos en el siglo XIX, grava las
distintas rentas procedentes de las cosas capaces de producir rédito. Este sistema, que hace
abstraccion de las personas que reciben las rentas y que reconoce el derecho de imposicion al
ente publico en cuyo territorio estd situado la cosa o fuente productora de renta (locus rei

sitae)’’ seria, por tanto, el origen de los criterios de sujecion reales.

Por el contrario, el sistema de imposicion personal, que se va consolidando a partir del Gltimo
cuarto del siglo XIX, grava la renta global obtenida por una persona. En este sistema, el
derecho de imposicion se reconoce al ente publico con cuyo territorio presenta vinculos mas

estrechos el contribuyente siendo origen, pues, de los criterios de sujecion personales.

> «Zur Frage der Steuerpflicht”, 9 II Finanzarchiv, 1982, pag. 1, citado por SERRANO ANTON [2005,
b], pag. 181.

*® FERREIRO LAPATZA [2006], pag. 277.

*» EINAUDI [1948], pags. 147 y ss.
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Pues bien, como ya explicaba EINAUDI en 1948% entre las causas que explican el nacimiento y
la consolidacion del sistema personal de imposicion en el ultimo cuarto del siglo XIX y
principios del XX se encuentra el hecho de que “en realidad, el impuesto no se paga por las
cosas, sino por las personas; son las personas las que disfrutan de los servicios del Estado” ya
que “/e]l Estado existe no para crear ventajas o beneficios para las cosas inanimadas, sino

para los miembros de una sociedad politica”.

Con este razonamiento, entendemos que el principio de beneficio justifica mas la tributacion en
residencia que la tributacion en la fuente ya que las personas que pagan tributos disfrutan de los
servicios que les provee el Estado de residencia y el impuesto, al fin y al cabo, no es sino un

sistema de reparticion coactiva de los costes de ciertos servicios publicos®'.

En la misma linea de pensamiento LUCAS DURAN® se pregunta “si acaso el no residente que
obtiene dividendos, intereses o cdanones de la inversion de sus capitales en una economia
foranea ha de financiar la actividad publica del pais en el que invierte si no disfruta de tales
servicios -justicia, seguridad social, fomento e infraestructuras, etc.- sino de una manera muy
indirecta” para concluir que desde este prisma “pudiera pensarse que la desventaja fiscal que
le supone al no residente una contribucion adicional sobre los residentes del pais de la fuente
por razon de las rentas percibidas, mas que encontrar fundamento en la diferencia entre

vinculacion personal o real, no se encuentra justificada en absoluto en tales términos”.

Pero examinado el principio de beneficio desde la Optica de la generacion de la renta se ha
sefialado que “es el Estado donde se ha generado la renta, quien contribuye a ello, con sus

recursos naturales, sus prestaciones y servicios publicos, por supuesto, en mayor medida que el

)}63

Estado en que reside la empresa”™ o que “el pais en que se realiza la ganancia es el que

financia la estructura y los servicios publicos y provee las oportunidades economicas para la

. ., . . . , , . 64
realizacion de dicha ganancia, luego es dicho pais el que esta calificado para gravarla”™.

% EINAUDI [1948], pag. 162.

' EINAUDI [1948], pag. 108.

2 LUCAS DURAN [2001], pag. 42.

6 SERRANO ANTON [2005 b], pag. 183.

% TERRA, B y WATTEL, PJ (European Tax Law, 2* edicion. Kluwer, Deventer, 1992, pag. 128)
citados por SERRANO ANTON [2005 a], pag. 217.
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Y no obstante, aunque estas afirmaciones parecen incuestionables como regla general,
pensamos que deberian ser objeto de matizacion cuando se trata de rentas de capital y,
especialmente, cuando se trata de intereses y canones. Para estos dos tipos de renta, podria
sefalarse que es el Estado de residencia el que provee las oportunidades para el desarrollo de
una tecnologia o la acumulaciéon de riqueza por sus residentes que se encuentran asi en
condiciones de ceder dicho capital o tecnologia a paises terceros. En esta linea de pensamiento,
y desde un punto de vista tributario, se ha razonado que los gastos de investigacion necesarios
para el desarrollo de la tecnologia cuya cesion es remunerada con los cénones reducen
normalmente las bases imponibles sometidas a tributacion en el Estado de residencia y que por
ello parece justo compensar este efecto con la atribucion a dicho Estado en exclusiva del

derecho a recaudar el impuesto correspondiente a las operaciones de cesion de tecnologia®.

Menos claro puede ser el caso de los dividendos ya que en este tipo de rentas confluyen dos
perspectivas: la de su consideracion como rentas de capital strictu sensu (que nos deberian
llevar al mismo razonamiento que para los intereses y canones) y la de su consideracion como

rentas empresariales, sobre todo cuando se trata de participaciones de control.

Centrandonos en esta tltima consideraciéon de los dividendos, SERRANO ANTON ha sefialado
que la tributacion en residencia “puede ser injusta cuando el contribuyente que ha producido
sus rentas en el extranjero, compitiendo seguramente en condiciones adversas, al invertir en
paises con otros idiomas, costumbres, régimen legal y fiscalidad” recibe igual tratamiento que

“ . .. . , . . 66
quien invierte en su propio pais de residencia” ™.

Entendemos que este razonamiento de la mayor equidad del criterio de territorialidad resulta
aplicable a los dividendos que provienen de participaciones en sociedades que constituyen una
manifestacion de la libertad de establecimiento, donde el hecho de constituir una filial es una
alternativa al ejercicio de actividades econémicas mediante establecimiento permanente. Para
este caso, compartimos plenamente la afirmacion anterior de que el Estado de residencia deberia
respetar la tributacion del Estado que genera el beneficio, dandose asi prioridad al criterio de

territorialidad.

Por el contrario, cuando se trata de rentas obtenidas en el ejercicio de la libre circulacion de

capitales y precisamente por la eliminacion de todo tipo de trabas que antes pudieran existir para

% MARTIN JIMENEZ [2004], pag. 657.

6 SERRANO ANTON [2005 b], pag. 182.
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dicho ejercicio, entendemos que el argumento relevante es el contrario: que seria injusto o no
equitativo no someter a una misma imposicion al contribuyente que decide invertir en el exterior
que al que decide invertir en su propio pais, ya que ambos se encuentran en una situacion

comparable.

Asi lo reconoce el propio SERRANO ANTON cuando argumenta que los problemas asociados
con la imposicion en residencia “aparecen, en especial, si lo que tenemos son rentas
empresariales o profesionales obtenidas en un Estado en vias de desarrollo que se suman a las
obtenidas en Esparia” porque en estos casos “la tributacion en residencia puede interferir en
las condiciones de competencia en el pais de destino de la inversion (entre los residentes que se
ven sometidos a baja imposicion y los no residentes que probablemente se encuentran en un
territorio de alta tributacion) con el riesgo afiadido de que se influya negativamente sobre los
intereses de los operadores econémicos que desarrollan su actividad en el extranjero” .

Esto es, cuando se trata de rentas empresariales o profesionales suele ocurrir que la competencia
se produzca en la oferta de los bienes y servicios: el operador no residente compite con el
operador local por ganarse un mercado que le es ajeno. En estas condiciones, nos parece que el
criterio que menor interferencia introduce en esa competencia es, efectivamente, el criterio de

territorialidad.

Distinto es el caso en la oferta de capital o tecnologia ya que para este factor de produccion
entendemos que la competencia no se produce tanto en la oferta como en la demanda: los
operadores locales compiten con operadores en otros paises por el capital o tecnologia que
tienen unos pocos. En esta situacion nos parece que la menor interferencia en la competencia se
produce cuando la fiscalidad no es un factor que puede distorsionar la decision del oferente; esto
es, cuando la tributacion se produce en residencia. Y por esta razén entendemos que la

residencia si es un criterio de sujecion al tributo justo cuando se trata de rentas del capital.
3.4. Principio de no discriminacion

Segin FALCON Y TELLA so6lo la fuente “asegura la inexistencia de discriminacion entre
residentes y no residentes, eliminando asi distorsiones de origen fiscal en la colocacion de las

inversiones ™ aunque el mismo autor ha matizado la anterior afirmacion al sefialar que “/a

7 SERRANO ANTON [2005 b], pag. 182.

% FALCON Y TELLA [2001], pag. 57.
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eliminacion de discriminaciones basadas en la residencia no se reduce a permitir la aplicacion
de un sistema de exencion respecto a las rentas obtenidas en otros Estados (como alternativa
valida al criterio formal de la fuente), sino que exige también reconocer a los no residentes
(gravados en funcion de las rentas obtenidas en el interior del pais) las mismas deducciones y
beneficios fiscales que a los residentes” .

Esta ultima condicion no se cumple en el estado actual del Derecho internacional tributario, al
menos en lo que a la tributacion de las rentas de capital se refiere, habida cuenta de la
posibilidad y frecuencia con la que la imposicion en la fuente se exige mediante retencion del
importe bruto, que para los no residentes se configura como impuesto final mientras que para

los residentes s6lo como impuesto a cuenta.

En este sentido, cabe plantearse si la retencion en la fuente podria ser cuestionada sobre la base

del principio de no discriminacion, al menos en el marco de la Union Europea.

Es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que si bien la
fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, éstos deben sin embargo ejercerla
respetando el Derecho comunitario (vid. por todas, Verkooijen ap. 32, Metalgesellschaft ap. 37,
Keller Holding ap. 28).

Para valorar la compatibilidad de las diferentes normas estatales con el Derecho comunitario
(basicamente con el principio de no discriminacion por razén de nacionalidad contenido en el
articulo 12 del Tratado y con la interdiccion de restricciones a las cuatro libertades basicas de
circulacibn —mercancias, personas, servicios y capitales—), el Tribunal de Justicia viene
realizando un anélisis que se compone de tres fases’": (i) constatacion de la existencia de una
situacion de comparabilidad objetiva entre los sujetos que hacen ejercicio de una libertad
fundamental y los sujetos que no lo hacen; (ii) comprobacion de la existencia de una diferencia
de trato fiscal que sitia en peor situacion al sujeto que ejerce una libertad fundamental respecto
del que no la ejerce; y (iii) determinacion de la inexistencia de justificacion para dicha

diferencia de trato fiscal.

% FALCON Y TELLA [2001], pag. 57.

" SANZ GADEA [2001] pag. 180. GONZALEZ GARCIA [2004] pag. 32.
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. Comparabilidad

La primera fase de ellas consiste, pues, en determinar si la situacion nacional y la situacién
transnacional (presuntamente discriminada) son comparables. En este sentido, la posicion
inicial del TICE en Schumacker en el sentido de que “en materia de impuestos directos la
situacion de los residentes y de los no residentes no son comparables, por lo general”, se ha ido
con el tiempo matizando, admitiéndose que en algunas circunstancias residentes y no residentes
se encuentran en una situacion comparable; cuando existe igualdad en la determinacion de la
base imponible (como la que existe, por ejemplo, entre sociedades residentes y no residentes
con establecimiento permanente)’’, o cuando la totalidad o casi totalidad de las rentas son

obtenidas y gravadas en el mismo Estado’’.

Recientemente, para la obtencion de rentas pasivas y, concretamente, para la obtencion de
dividendos, el Tribunal de Justicia ha sefialado que “a partir del momento en que un Estado
miembro, de modo unilateral o por via convencional, sujeta al impuesto sobre la renta no solo
a los accionistas residentes, sino también a los no residentes, por los dividendos que perciben
de una sociedad residente, la situacion de dichos accionistas no residentes se aproxima a la de
los residentes” (Denkavit Internationaal ap. 35, Test Claimants in Class IV of the ACT Group

Litigation ap. 65).

Entendemos que no hay ninguna razén para limitar este razonamiento a los dividendos y, por
tanto, pensamos que también debe admitirse la comparabilidad entre el residente y no residente

cuando se trata de la obtencion de otras rentas de capital (intereses o canones).

Esto es, ante un gravamen que recae sobre determinadas rentas pasivas no podria considerarse
que constituya una diferencia esencial el hecho de que el residente esté sujeto a obligacion
personal y el no residente a obligacion real de contribuir: las diferencias deben encontrarse en la
situacion de cada sujeto frente al gravamen que recae sobre el rendimiento de que se trate sin

que sea necesario atender a la situacion global de cada perceptor’.

" Royal Bank.
2 Schumacker; Wielockx, Gerritse.

3 Conclusiones del Abogado General Mischo presentadas el 2 de marzo de 1999, Saint Gobain, Asunto
C-307/97, ap. 48-51. Fokus, ap. 29, 30.
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Asi, LUCAS DURAN afirma que la distinta residencia de dos sujetos “no permitiria, para el
caso de las rentas pasivas, deducir que se trata de situaciones no comparables. (...) [L]as
cuestiones de residencia pueden ser importantes (...) para la prdctica de deducciones
personales que atienden a la capacidad economica del sujeto pasivo (...). Sin embargo (en el
caso de obtencion de rentas pasivas) ... el contribuyente por obligacion real se encuentra en una
situacion de sujecion respecto de la Administracion tributaria que le hace formal y
materialmente comparable frente al resto de contribuyentes obligados ante la misma Hacienda

Puiblica por obligacion personal .
. Trato desventajoso al no residente

La segunda fase del analisis consistiria en determinar si el Estado de la fuente en cuestion otorga
al no residente un trato diferenciado que le sitie en peor situacion que al residente, de forma que
la libre circulacion de capitales se pueda ver restringida. En este sentido, y en relacion a los

dividendos, el Tribunal de Justicia ha sefalado que:

“Si el Estado miembro de residencia de la sociedad que genera los beneficios que se han
de repartir decide ejercer su competencia fiscal no solo sobre los beneficios generados
en dicho Estado, sino también sobre la renta procedente del referido Estado percibida
por las sociedades beneficiarias no residentes, es el mero ejercicio por este mismo
Estado de su competencia fiscal lo que, con independencia de cualquier tributacion en
otro Estado miembro, da lugar a un riesgo de imposicion en cadena” (Class 1V of the

ACT Group Litigation ap. 70).

Por tanto, el Tribunal de Justicia apunta como un posible trato desfavorable el riesgo de
sobreimposicion que se produce al someter a imposicion en la fuente las distribuciones de

dividendos realizadas a no residentes.

Entendemos que este mismo razonamiento podria ser extrapolado a la imposicion en la fuente
sobre otras rentas de capital exigida mediante retencion de su importe bruto ya que, como
hemos analizado con anterioridad (vid. supra apartado 3.1) es el mero establecimiento por el
Estado de la fuente de una retencion sobre el importe bruto de las rentas de capital pagadas por
residentes en su territorio el que, con independencia de la imposicion establecida por el Estado

de residencia ocasiona un riesgo de sobreimposicion. Y en este sentido podria senalarse que la

™ LUCAS DURAN [2001] pag. 38.
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propia exigencia de retencion en la fuente sobre el importe bruto de la renta constituye un trato
desfavorable del no residente respecto del residente. En este sentido se pronuncia LUCAS
DURAN cuando afirma que el IRNR constituye “un tributo cuya imposicion parece
discriminar a los no residentes, ya que por la estructura del hecho imponible y sus particulares
efectos tributarios (imposicion definitiva y no a cuenta) nos encontramos ante un tributo
autonomo que habran de pagar los no residentes comunitarios sin que dicha exaccion exista,

. ~ 75
paralelamente, para los residentes espanioles” .

No obstante, debemos reconocer que, hasta la fecha, el Tribunal de Justicia centra su analisis en
la igualdad de trato residente-no residente que otorga un Estado determinado, mas que en el
riesgo de sobreimposicion por la yuxtaposicion de las competencias tributarias de dos Estados
diferentes. Asi en Denkavit Internationaal, el Tribunal de Justicia considera discriminatoria una
legislacion que no conceda al no residente el trato fiscal nacional, mas ventajoso, dispensado al
residente y en Kerckhaert (ap. 24) concluye que el Tratado no se opone a la normativa de un
Estado miembro “que grava con el mismo tipo impositivo uniforme los dividendos de acciones
de sociedades establecidas en el territorio de dicho Estado y los dividendos de acciones de
sociedades establecidas en otro Estado miembro, sin prever la posibilidad de imputar el

impuesto recaudado mediante retencion en la fuente en ese otro Estado miembro”.

En lo que a las rentas de capital se refiere, este trato ventajoso otorgado al residente puede
encontrarse en tres factores: el tipo de gravamen, la exoneracion de gravamen o la admision de
una mayor deducibilidad de gastos directa o indirectamente vinculados a la obtencion de la

renta.

El tipo de gravamen no suele suponer una desventaja para los no residentes en la medida en que
éstos tengan derecho a la aplicacion de los tipos reducidos establecidos por un Convenio de
doble imposicion, ya que estos tipos reducidos suelen estar por debajo de los establecidos en los

ordenamientos internos para los residentes cuando se trata de dividendos, intereses o canones’°.

 LUCAS DURAN [2001] pag. 47.

7 En el caso de Espafia, no se existiria trato desventajoso aun en el caso de ausencia de Convenio
aplicable. Asi, si se trata de inversores finales (personas fisicas) que obtienen dividendos o intereses ya
que el tipo de gravamen aplicable en estos casos (se trate de perceptores residentes o no en Espafia) es,
desde el 1 de enero de 2007, el 18%. En el caso de canones percibidos por inversores finales ya que los
tipos de gravamen para residentes (del 24 al 43%) van a ser iguales o superiores que para los no
residentes. Y en el caso de personas juridicas residentes (32,5%; 30% a partir del 1 de enero de 2008)
también van a ser superiores a los aplicables con caracter general a los no residentes (18% en el caso de
dividendos o intereses; 24%, en caso de canones).
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La exoneracion de gravamen si puede ser un aspecto en el que se plantee un trato desventajoso
de no residente, especialmente cuando se trata de dividendos. Asi, el Tribunal de Justicia ha
sefialado en Denkavit Internationaal que si “la exencion de los dividendos en beneficio de las
sociedades matrices residentes pretende evitar una tributacion en cadena de los beneficios de
las filiales que se distribuyen en forma de dividendos a las sociedades matrices de estas
ultimas” cuando el Estado de la fuente “decide preservar a sus residentes de una tributacion
semejante, debe extender esta ventaja a los no residentes, en la medida en que del ejercicio de
su competencia en materia tributaria sobre estos ultimos resulte una tributacion andloga que

grave a tales no residentes”.

Este razonamiento llevd al TICE a concluir que los articulos 43 y 48 del Tratado deben
interpretarse en el sentido de que “se oponen a una legislacion nacional que, en la medida en
que grava los dividendos percibidos por una sociedad matriz no residente pero exime casi
totalmente de tal imposicion a las sociedades matrices residentes, constituye una restriccion

discriminatoria de la libertad de establecimiento”.

En el ordenamiento espafiol, la distribucion de dividendos a sociedades europeas con un
porcentaje de participacion en la sociedad espafiola que distribuye el dividendo igual o superior
al 5%, pero inferior al porcentaje de filiacion en cada momento establecido en la Directiva
Matriz-Filial (25% hasta 31 de diciembre de 2004; 20% desde 1 de enero de 2005; 15%, desde 1
de enero de 2007; y, a futuro, 10%, desde 1 de enero de 2009), queda sujeta a tributacion en
Espaiia por el IRNR al tipo correspondiente (15%, hasta 31 de diciembre de 2006; 18%, desde
el pasado 1 de enero). Por el contrario, si el dividendo fuera percibido por una sociedad

espafiola no quedaria sujeto a retencion ni a tributacion adicional alguna en Espaiia.

A la vista de lo anterior, podria entenderse que las normas espafiolas sobre retencion en los
pagos de dividendos son contrarias a la libre circulacion de capitales establecida en el Articulo
56 del Tratado. Esta es también la tesis mantenida por la Comision Europea que el 25 de julio
de 2006 abrié un procedimiento de infraccion (n° 2004/4354) contra Espaiia (entre otros paises)
donde, al amparo del articulo 226 del Tratado, requirié a Espafa que modificara su legislacion
en lo referente a tributacion de dividendos salientes para que el impuesto exigido en el pago de
dividendos a sociedades residentes en la Unidn Europea o de paises de la EFTA no sea mas
elevado que el que se hubiera exigido en el pago de dividendos a sociedades espafiolas que se
encuentren en las mismas circunstancias de porcentaje y antigiiedad de la participacion. EI 22
de enero de 2007, la Comisidn, ante la negativa de Espafia de modificar su legislacion en este

punto, decidi6 referir el caso al Tribunal de Justicia.
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Por tltimo, en cuando a la deducibilidad de gastos, en su sentencia Centro Equestre da Leziria
Grande y en el ambito de la libre circulacion de servicios, el Tribunal de Justicia ha sefialado
que, si bien el principio de territorialidad consagrado por el Derecho tributario internacional y
reconocido por el Derecho comunitario (Marks & Spencer ap. 39) permite que, al calcular la
base imponible del impuesto de los sujetos pasivos no residentes de un Estado miembro
determinado, unicamente se tengan en cuenta los beneficios y las pérdidas que procedan de su
actividad en dicho Estado, deben computarse los gastos profesionales que tengan una relacion
directa con la actividad ejercida por un no residente en un Estado miembro y que hayan
generado en ¢l ingresos imponibles, en la medida en que en este Estado los ingresos netos
obtenidos por los residentes estan sujetos a tributacion después de la deduccion de dichos
gastos. Esto es, que para el computo de gastos, los residentes y los no residentes se encuentran
en una situacion comparable (Gerritse ap. 27). Por tanto, en la medida en que un Estado
miembro concede a los residentes la posibilidad de deducir tales gatos, no puede, en principio,

impedir el computo de los mismos en el caso de los no residentes.

Pensamos que estos criterios deberian ser aplicables igualmente en materia de libre circulacion
de capitales y respecto de la tributacion de rentas de capital, lo cual quiere decir que la exigencia
del impuesto en la fuente sobre el importe bruto de la renta podria ser constitutiva de
discriminacion cuando al residente, en las mismas circunstancias, se le permite la deduccion de
gastos. Aunque la eliminacién de este trato desfavorable supondria la renuncia a las grandes
ventajas de la imposicion en la fuente mediante retencion sobre las rentas del ahorro (sencillez y
eficacia), debemos recordar, a tal efecto, que el Tribunal de Justicia ha sefialado que las posibles
dificultades de orden practico para otorgar al no residente el mismo trato nacional que al
residente no pueden justificar un obstaculo a la libre circulacion de capitales (Comision/Francia

ap. 29, Manninem ap.54, FII Group Litigation ap. 70).
. Inexistencia de justificacion para la diferencia de trato fiscal

Y por ultimo, la ultima fase del analisis consistiria en revisar si existen razones imperativas de

interés general que justifiquen la existencia de un trato desfavorable del no residente.

En este sentido, el hecho de que se trate de una materia en la que existen medidas de
armonizacion no justificaria per se la validez de los supuestos de retencidon no incluidos en el
ambito de aplicacion de las Directivas 90/435 y 2003/49/CE. Asi, el Tribunal de Justicia ha
declarado que si bien “en relacion con las participaciones no comprendidas en la Directiva
90/435, el articulo 4 de ésta no se opone, por tanto, a que un Estado miembro someta a

imposicion los beneficios repartidos por una sociedad residente a una sociedad no residente,
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sin conceder a ésta alguna desgravacion por el impuesto sobre sociedades pagado por aquélla
en su Estado de residencia, un Estado miembro solo puede ejercer dicha competencia en la
medida en que, en virtud de su Derecho nacional, los dividendos que una sociedad residente
percibe de otra sociedad residente estén también sujetos a imposicion en sede de la sociedad
beneficiaria, sin que ésta pueda disfrutar de una desgravacion por el impuesto sobre

sociedades pagado por la sociedad que distribuye beneficios” (FII Group Litigation ap. 68).

Tampoco puede justificarse la medida por la necesidad de impedir que los receptores de la renta
eludan toda tributacion sobre éstas, sobre todo cuando en el Estado de la fuente esas rentas se
encuentran exoneradas de gravamen cuando las reciben no residentes’’ (Dekavit Internationaal
ap. 38) ni tampoco evitar la reduccion de ingresos fiscales puede considerarse una razén
imperiosas de interés general susceptible de ser invocada para justificar una medida en principio

contraria a una libertad fundamental (Meilicke ap. 30, Verkooijen ap. 59, Manninem ap. 49).

Lo cual nos lleva a concluir que la tributacion en la fuente sobre las rentas de capital, tal y como
se encuentra concebida en el Derecho tributario internacional actual, podria ser contraria al

principio de no discriminacion y a la libre circulacion de capitales.

4, RECAPITULACION Y REFLEXIONES FINALES

Pese a que voces muy autorizadas sefialan que en los criterios de distribucion de la potestad
tributaria existe una tendencia que apunta hacia la primacia del criterio de territorialidad, lo
cierto es que en la tributacion de las rentas de capital (dividendos, intereses y céanones), la
tendencia que parece imponerse es justo la contraria: restriccion cada vez mayor de la

imposicion en la fuente en favor de la exclusiva tributacion en residencia.

De que esta evolucion existe dan fe los numerosos supuestos en los que la imposicion en la
fuente es excluida de lege lata, bien como consecuencia del reparto de la potestad tributaria en
Convenios de doble imposicion, bien como resultado de los mandatos contenidos en Directivas

comunitarias, bien por renuncia unilateral de los propios Estados.

El origen ultimo de la exclusion de la imposicion en la fuente se encuentra en que la

configuracion usual de dicha imposicion en la fuente (mediante retencion de parte del importe

7 Especialmente frecuente en caso de dividendos ya que los Estados suelen establecer medidas para
evitar la imposicion en cadena del beneficio o para paliar la doble imposicion que no en todos los casos se
extienden a los no residentes.
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bruto de la renta obtenida, sin posibilidad de deduccion de gastos conexos con la renta obtenida)
ocasiona un riesgo cierto de sobreimposicion sobre la renta real del perceptor, lo que interfiere
en las decisiones de inversion transnacionales y coloca como regla general a los no residentes en
peor situacion que a los residentes cuando se trata de inversiones de capital. Por otro lado, los
argumentos que normalmente se aducen para justificar la territorialidad en funcion del principio
del beneficio, deben ser objeto de matizacion para estas rentas pasivas en las que la presencia

del inversor en el Estado de la fuente es minima.

Pensamos que la interpretacion que el Tribunal de Justicia esta haciendo del principio de no
discriminacion y de las libertades de circulacion, podrian servir de catalizador en la evolucion
hacia la exclusiva tributaciéon en residencia en la Unién Europea. En este sentido, debemos
recordar que el dictamen del Comité Economico y Social a la Propuesta de Directiva sobre el
régimen fiscal comun a los pagos de intereses y canones efectuados entre empresas asociadas de
diferentes Estados miembros sefialaba que no habia ninguna razon particular “para limitar el
ambito de aplicacion de la exencion de la retencion a cuenta unicamente a los pagos de
intereses y canones efectuados entre empresas asociadas; sino todo lo contrario, es imperativo
generalizar esta exencion al conjunto de pagos entre empresas independientes a fin de no
introducir una distorsion de la competencia susceptible de favorecer indebidamente el recurso

a los proveedores nacionales” (DOCE C 284, de 14 de septiembre de 1998).

Pues bien, en esa evolucion hacia la exclusiva tributacion en residencia pensamos que se estan
planteando y que se planteardn en el futuro interrogantes y retos a los que habra de dar
respuesta. Algunos de ellos ya se estan discutiendo y han ocasionado la reaccion de los Estados
miembros de la Union Europea. Es el caso, por ejemplo, de la necesidad de asegurar la
tributacion en residencia de las rentas del ahorro recibidas por inversores finales, que ha dado
lugar a la Directiva 2003/48/CE, de 3 de junio, sobre Fiscalidad de los rendimientos del ahorro
en forma de pago de intereses. Y también es el caso de la minoracion de la tributacion de las
rentas empresariales en la fuente, mediante la localizacion de actividades en territorios de baja
tributacion, o mediante el recurso a practicas de subcapitalizacion o de precios de
transferencia’, que estan dando lugar a las estrategias de la Comision Europea consistentes en
la definicion de una tributacion fundamentada en una base imponible comtn consolidada para

los grupos de sociedades europeos.

78 Para una exposicion de las distintas estrategias que las empresas multinacionales utilizan para reducir
su tributacion global puede consultarse SANZ GADEA [2005], pags. 16-19.
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Lo que nos parece evidente es que el objetivo de un Mercado Unico en el que no existan
restricciones la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales supone el
establecimiento de un nuevo paradigma en el reparto de la potestad tributaria entre los Estados
miembros de la Union Europea. En este sentido, en el marco de la Unidén Europea auguramos
poco éxito al mantenimiento de la imposicion en la fuente sobre las rentas de capital si ésta s6lo

se justifica en el consenso tributario internacional existente hasta la fecha.

Madrid, marzo de 2007
*hkkkk
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