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Resumen.

Tras explicar brevemente las causas y efectos del fendmeno de la doble residencia fiscal (apartado 1), el
trabajo se centra en analizar las reglas hoy vigentes en la red espafiola de convenios de doble impaosicién
en materia de residencia fiscal a efectos convencionales (clausula de “criterio anilogo” y de sujecion) y de
resolucion de la doble residencia fiscal de entidades juridicas (regla de desempate) (apartado I1). A partir
de ahi, se plantea la disyuntiva entre mantener el actual status quo normativo, caracterizado por el uso
masivo de la regla de sede de direccion efectiva como regla de desempate, o bien adoptar la propuesta
normativa de BEPS consistente en resolver la doble residencia fiscal por medio de un procedimiento
amistoso y en funcion de una serie de factores predeterminados. Mientras que Espafa ha decidido optar por
la primera via, a nosotros nos corresponde analizar criticamente ambas alternativas a fin de dilucidar cual
era la opcién més adecuada para Espafia (apartado 111). Con ese fin, trataremos de dar respuesta a algunas
de las siguientes preguntas: ¢cudl es el racional de cada una de estas reglas? ;C6mo se interpretan y aplican?
¢Cuales son las principales ventajas e inconvenientes que presentan? ¢Existe alguna forma de poner
solucion a las debilidades y limitaciones de las que adolecen? Finalmente, concluiremos con una reflexién
final (apartado 1V).

Palabras clave: residencia fiscal, doble residencia, sede de direccion efectiva, lugar de constitucion,
procedimiento amistoso, instrumento multilateral, erosion de bases imponibles y traslado de beneficios

Abstract.

After a brief explanation of the causes and effects of the double tax residence phenomenon (section 1), the
paper will focus on the analysis of the rules currently in force in the Spanish tax treaty network concerning
tax residence at the treaty level (“analogous criterion” and “liable to tax” clauses) and correction of double
residence in entities (tie-breaker rule) (section Il1). Henceforth, the dichotomy between maintaining the
current legal status quo, characterized by the massive use of the place of effective management criterion as
tie-breaker rule, and adopting the BEPS proposal consisting on resolving double tax residence by means of
mutual agreement procedure and on the basis of a number of predetermined factors will be exposed. While
Spain has opted for the first path, it is our task to critically analyze both alternatives in order to elucidate
which option was more appropriate for Spain (section I11). To this end, we will seek to provide answers to
the following questions: what is the rationale behind both alternatives? How can they be interpreted and
applied? Which are the main advantages and disadvantages deriving from their adoption? Is there any way
to remedy their respective shortcomings and weaknesses? Finally, we will conclude with some final
remarks (section 1V).
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! Este trabajo se integra en el proyecto DER2017-85333-P (“La fiscalidad internacional tras BEPS: ;son las nuevas
reglas y propuestas adecuadas para todos los Estados”) concedido por el Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad.
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. La doble residencia fiscal de las entidades: causas y efectos potenciales

La doble residencia fiscal surge cuando dos 0 més Estados consideran que el mismo contribuyente ostenta
la condicién de residente fiscal en sus respectivos territorios, motivo por el cual éste puede quedar
potencialmente sujeto a gravamen de forma personal por su renta mundial en todos ellos.

Las situaciones de doble residencia fiscal en personas juridicas pueden ser relativamente comunes por dos
motivos fundamentales.

El primer y fundamental motivo es la libertad que disfruta cada Estado soberano para definir sus reglas
internas de residencia fiscal corporativa de la forma que desee, sin que exista coordinacion alguna entre
ellos. El hecho de que los Estados adopten reglas de residencia divergentes® o interpreten reglas
aparentemente homogéneas de forma distinta hace que, potencialmente, una misma entidad pueda
considerarse residente fiscalmente en dos 0 mas Estados y, por extension, pueda quedar sujeta a gravamen
por su renta mundial al menos dos veces.

El segundo motivo reside en la debilidad que presentan en términos generales las reglas de residencia fiscal
corporativa. El hecho de que una sociedad pueda ser considerada como residente fiscal de varios Estados
de manera simultanea en virtud de sus respectivas reglas es también consecuencia de lo poco exigentes que
suelen ser tales reglas. Precisamente por no exigir un vinculo minimamente sustantivo, tales reglas suelen
pecar de “invasivas”, atrayendo a su jurisdiccion a entidades que verdaderamente “no les pertenecen™. Si
los ordenamientos viraran hacia reglas que exigieran un vinculo sustantivo y fuerte entre la entidad y el

3 Un estudio exhaustivo de las reglas de residencia fiscal corporativa seguidas por la comunidad internacional puede
consultarse en ESCRIBANO, E., Jurisdiction to tax corporate income pursuant to the presumptive benefit principle,
Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, p. 81-85.

4 COUZIN, R., Corporate residence and international taxation, IBFD, Amsterdam, 2002, p. 266.



Estado correspondiente, éstas no serian desde luego tan susceptibles de generar un solapamiento en la
atribucion de residencia fiscal.

La doble residencia fiscal corporativa puede generar potencialmente una doble imposicion juridica en su
grado mas grave, pues dos 0 mas Estados podrian tener la pretensién de gravar, simultineamente, la renta
mundial atribuible a una misma persona. Este riesgo se podria materializar toda vez que los Estados
involucrados sean universalistas y sujeten a gravamen la renta mundial de su residente con independencia
de su origen y procedencia (local o extranjera). Situacion, por cierto, altamente probable habida cuenta del
limitado nimero de Estados con sistemas fiscales puramente territoriales®.

Llegados a este punto, sera esencial indagar en las medidas para aliviar y/o corregir la doble imposicién
que los Estados involucrados puedan tener vigentes. Sin perjuicio de las medidas de caracter interno que
cada uno de ellos pueda tener a su disposicion, el instrumento idéneo para encarar un problema de doble
residencia fiscal es sin lugar a dudas el convenio de doble imposicion.

1. La correccion de la doble residencia fiscal de entidades en los convenios de doble
imposicion con particular énfasis en la practica espafiola

Los convenios han tenido y siguen teniendo® como principal objetivo la prevencion y/o correccion de la
doble imposicion y, como no puede ser de otro modo, establecen reglas especificas que buscan poner
remedio dicho problema.

Conviene recordar que todo contribuyente, para poder acceder a los beneficios del convenio, ha de ser
considerado residente fiscal en al menos uno de los dos Estados contratantes de acuerdo a su normativa
interna’. No existe, por tanto ninguna suerte de concepto convencional de residencia fiscal, al menos hasta
la fecha, y en ninguno de los modelos de convenio mas seguidos®. No obstante, si bien el convenio realiza
una remisién a la normativa de cada Estado, ésta esta lejos de ser una carta blanca, pues se encuentra
condicionada de manera implicita (incluso por doble partida en funcion del tipo de convenio):

a) Clausula del criterio andlogo. Algunos convenios de doble imposicion parecen restringir el
catalogo posible de criterios en funcion de los cuales los Estados contratantes pueden conferir el
estatus de residente fiscal a un contribuyente, individual o societario. Veremos su contenido y
posibles efectos en el apartado 1.

b) Clausula de sujecion a imposicién no s6lo por las rentas territoriales. Los convenios de doble
imposicion suelen exigir al Estado de la residencia la tributacion de su residente por rentas que
vayan mas alla de aquellas conectadas con su territorio (interpretado normalmente como renta

5 Los Estados territorialistas son aquellos que Gnicamente gravan las rentas conectadas con su territorio y son de lejos
minoria. Algunos ejemplos son Bolivia, Costa Rica, Francia, Hong Kong, Namibia y Singapur, véase BECKER, A.,
“The principle of territoriality and corporate income taxation - part 17, Bulletin for international taxation vol. 70 n. 4,
2016, p. 12-13 y BECKER, A., “The principle of territoriality and corporate income taxation - part 2”, Bulletin for
international taxation vol. 70 n. 5, 2016, p. 255-256.

6 El matiz viene porque en las Ultimas décadas los convenios de doble imposicion han ido sumando nuevos objetivos
distintos de la eliminacién de la doble imposicion. Sin ir mas lejos, el MCOCDE de 2017 ha afiadido nuevos apellidos
al titulo del convenio, que actualmente reza asi: “Convenio entre (Estado A) y (Estado B) para la eliminacion de la
doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y para la prevencion de la elusion y
evasion fiscales”, indicando a renglon seguido en su preambulo que los Estados concluyen el convenio “con la intencion
de (...) eliminar la doble imposicion en relacion con los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio sin generar
oportunidades de no imposicion o de imposicion reducida mediante evasion o elusion fiscales (incluidas las estrategias
de elusion mediante la utilizacion abusiva de los convenios por terceros)”.

7 Articulos 1 y 4 de los Modelos de Convenio de OCDE, ONU y EEUU.

8 Parrafo 4 de los Comentarios al articulo 4 del MCOCDE: “Los convenios para evitar la doble imposicion no se
ocupan, por lo general, de las normas internas de los Estados contratantes que tienen por objeto definir los requisitos
para que una persona tenga la consideracion fiscal de “residente” y, en consecuencia, se someta integramente a la
imposicion de ese Estado. Dichos convenios no establecen los criterios que deben seguir las legislaciones internas al
definir la residencia para que los Estados contratantes reconozcan el derecho de uno de ellos a la sujecion plena. En
este aspecto, los Estados basan su posicion exclusivamente en su legislacion interna”.



mundial) para asi reconocer el estatus de residente fiscal a efectos del convenio. Analizaremos
esta clausula en el apartado 2.

Asi pues, un contribuyente que sobre el papel cumpla los requisitos para ser considerado residente fiscal de
ambos Estados de acuerdo a sus respectivas legislaciones internas, bien puede no ser considerado como
doble residente a efectos convencionales cuando no se cumplan algunas de estas condiciones previas. Por
ejemplo, cuando sea residente de uno de los dos Estados de acuerdo a criterios que no sean “analogos” a
los especificamente enumerados en el convenio o cuando uno de los dos Estados le declare residente fiscal
pero Unicamente le someta a tributacidn por las rentas obtenidas en su territorio. Ante tal situacién, no
llegaremos a una situacién de doble residencia convencional, pues sélo el Estado de la residencia que
cumpla con el/los condicionante(s) marcado(s) por el convenio podra ser considerado como tal a efectos de
aplicar el convenio.

Si, con todo, el contribuyente es considerado residente fiscal en ambos Estados aun cumpliendo estas
condiciones, la doble residencia habria de resolverse por medio (normalmente) de su articulo 4.3. Esto debe
ser asi fundamentalmente porque todo convenio opera bajo una premisa basica:

a) Uno de los Estados contratantes debe actuar como Estado de la residencia, cuya potestad tributaria
apenas se ve limitada® mas alla del deber de corregir la doble imposicion resultante de acuerdo al
articulo 23 del convenio.

b) El otro Estado contratante actuard, en su caso, como Estado de la fuente, pudiendo gravar la renta
y/o el patrimonio del contribuyente cuando se cumplan los requisitos establecidos por el convenio
y dentro de los limites por él marcados.

A partir de ahi, la regla de desempate, normalmente prevista en el articulo 4.3 del convenio, arrojara un
Estado ganador, que actuara como Estado de la residencia a efectos convencionales, y un Estado perdedor,
que solo podria gravar, en su caso, como Estado de la fuente cuando asi lo permita el convenio. Las reglas
de desempate bien pueden variar segln el convenio, pues ni tan siquiera los modelos de convenio méas
influyentes a nivel mundial proporcionan un criterio Unico al respecto. De ello hablaremos en el apartado
3.

A continuacion, analizaremos estas tres clausulas de manera separada en los proximos apartados. En cada
uno de ellos explicaremos la clausula correspondiente, analizaremos la tendencia seguida al respecto por
cada uno de los tres modelos de convenio mas influyentes (OCDE, ONU y EEUU) y haremos una mencién
especial a la practica seguida por Espafia en su red de convenios'® respecto de cada una de estas clausulas.
Para ello, debemos partir de la premisa de que Espafia suele seguir de manera mayoritaria el Modelo de
Convenio de la OCDE (en adelante MCOCDE) pero existen desviaciones y excepciones que meritan
analisis. El detalle del analisis de la red espafiola de convenios puede consultarse en el apartado V (anexo).

1. Clausula del “criterio analogo”

Los tres modelos de convenio coinciden en incorporar una remisién directa a la legislacion interna de ambos
Estados contratantes a los efectos de establecer si el contribuyente puede ser considerado residente fiscal
de uno 0 ambos Estados de acuerdo a sus reglas internas. También coinciden los tres modelos en incorporar

% Los convenios de doble imposicion no suelen limitar la potestad tributaria del Estado de residencia, que normalmente
ejercer su potestad de manera ilimitada con la salvedad de la obligacion de corregir la doble imposicién. No obstante,
en el MCOCDE existen dos reglas que excepcionalmente si tienen como efecto la prohibicion de gravar del Estado de
residencia. Por un lado, el articulo 8 sobre beneficios derivados de la explotacién de buques y aeronaves en el trafico
internacional confiere la potestad tributaria exclusiva al Estado donde esta empresa tiene situada su SDE con
independencia de que éste sea coincidente o no con su Estado de residencia. Por otro lado, el articulo 19 sobre sueldos
y pensiones publicas confiere potestad tributaria exclusiva al Estado de la fuente (Estado que paga la renta/pensién al
empleado -0 ex empleado- publico) con absoluta independencia del Estado de residencia del contribuyente salvo que
se cumplan los requisitos del articulo 19.1.b 0 19.2.b respectivamente.

10 Analizamos los 95 convenios cuyo texto estd publicado en el BOE y aparece disponible en
https://www.hacienda.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/cdi.aspx El detalle de las
conclusiones del analisis puede consultarse en el anexo del apartado V.
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una suerte de lista ejemplificativa (ni exhaustiva ni vinculante) de posibles criterios que tales Estados
pueden emplear a tal fin.

OCDE (2014 Y 2017) | ONU (2011 y 2017) | EEUU (2006-2016)

la expresion “residente de un Estado contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion
de ese Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razon de su

domicilio, residencia, sede de | domicilio, residencia, lugar de | domicilio, residencia,
direccion o cualquier otro | constitucion, sede de direccion | ciudadania, sede de direccion,
criterio de naturaleza analoga 0 cualquier otro criterio de | lugar de constituciébn o
naturaleza analoga cualquier otro criterio de

naturaleza anéloga

El analisis de esta clausula en la red espafiola de convenios nos permite arrojar las siguientes conclusiones:

a) EI64% de los convenios (61) replican esta clausula del articulo 4 del MCOCDE.

b) EI 30% de los convenios (28) siguen la clausula del Modelo de convenio de la Organizacion de
Naciones Unidas (en adelante MCONU), incorporando asi en la lista ejemplificativa algunos
criterios formales como lugar de constitucién (en adelante LC) o domicilio social (en adelante
DS).

c) EIl 4% de los convenios (4) siguen la clausula del articulo 4 del MCOCDE pero s6lo respecto de
Espafia, utilizando férmulas distintas respecto del otro Estado contratante: o bien una formula
abierta sin condicionar el criterio seguido por tal Estado o bien una réplica de los criterios vigentes
en la legislacion del otro Estado al momento de suscribir el convenio.

d) El 2% de los convenios (2) hacen una remision incondicionada a los criterios internos que sigue
cada uno de los dos Estados contratantes.

La pregunta fundamental que cabe plantearse a la luz de esta clausula es si la expresion “o cualquier otro
criterio de naturaleza analoga” que sigue a la enumeracion de criterios deberia ser interpretada en el sentido
de restringir la admisibilidad de ciertos criterios internos de residencia a efectos del convenio. En otras
palabras, ¢confiere el articulo 4.1 una carta blanca incondicional a los Estados contratantes aceptando
cualquier tipo de regla interna de residencia con independencia de su contenido y naturaleza siempre y
cuando dispare una tributacion ilimitada, o sélo reconoce a efectos convencionales la residencia resultante
de aquellos criterios internos que se puedan considerar sustancialmente equivalentes a aquellos
enumerados?

Si bien es cierto que los comentarios al articulo 4 del MCOCDE!, algunos autores'? y la propia
administracion espafiola®® parecen apuntar al primer escenario, lo cierto es que la literalidad de la clausula
nos da alas para colocarnos en el segundo de ellos*. Nosotros nos adherimos a esta segunda tendencia, al
igual que otros tantos autores®®, por entender que dos Estados que acuerdan incluir la clausula de “cualquier
otro criterio de naturaleza analoga” verdaderamente buscan condicionar la validez del criterio a su

11 véase nota al pie 8.

12 Couzin entiende que esta expresion permite cubrir cualquier tipo de criterio bajo la asuncién de que la OCDE incluyd
esta clausula abierta para asegurarse de que cualquier criterio seleccionado por los Estados contratantes seria reconocido
a efectos convencionales en la medida en que diera lugar a una tributacion de caracter ilimitado. Véase COUZIN,
R.,Corporate residence and international taxation, cit., p. 143.

13 Respuesta a la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos de 7 de mayo de 2002.

4 VOGEL, K., Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Third Edition, Kluwer Law International, London-The
Hague-Boston, 1997, p. 233 (y otros autores citados en esta obra) y KALYAGIN, M., STRNAD, R., “The importance
and limits of the tie-breaker rule for dual resident companies”, en SUTTER, F.P, ZEHENTER, U., Triangular tax
cases, Linde, Viena, 2004, p. 132 (estos autores entienden que ésta es una regla de desempate implicita que se puede
derivar de la literalidad del articulo 4.1 del MCOCDE).

15 Dentro de la doctrina espafiola también ha prosperado esta tesis, véase MARTINEZ GINER, L.M., “Spain”, en
MAISTO, G. (ed), Residence of companies under tax treaties and EC Law, IBFD, Amsterdam, 2009, p. 780-784 y
VEGA BORREGO, F.A., “Articulo 4: Residencia”, en RUIZ GARCIA, JR., CALDERON CARRERO, J.M.,
Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espafia,
Fundacién Pedro Barrié de la Maza, 2004, p. 225-228.



condicién de analogo a aquellos enumerados, pudiendo perfectamente haber optado por una clausula mas
abierta (“0 cualquier otro criterio”) si hubieran preferido admitir de forma incondicional cualquier tipo de
criterio interno.

Esta conclusion es particularmente significativa en todos aquellos convenios que siguen de forma literal el
articulo 4.1 del MCOCDE. Esto es, el 64%?¢ de los convenios de la red espafola. Este modelo de norma
hace referencia explicita a tres concretas reglas de residencia: dos individuales (domicilio y residencia) y
una corporativa (sede de direccidn efectiva, en adelante SDE). Todas ellas tienen algo en comun: las tres
exigen un vinculo sustantivo y cercano entre el contribuyente y el territorio del supuesto Estado de
residencia'’. Asi las cosas, la clausula “de naturaleza andloga” exigiria en consecuencia la aplicacion de un
criterio interno de residencia que del mismo modo garantizara un vinculo material y factico de caracter
equivalente, pudiendo invalidar las reglas puramente formales o burocraticas (como LC o DS) a efectos de
dar acceso al convenio®8. Esta via interpretativa podria llevarnos a: a) denegar el acceso a los beneficios del
convenio a aquellas entidades que sean residentes de uno de los Estados contratantes Ginicamente por motivo
de su LC o DS; y b) rechazar la condicién de doble residente a una entidad que sea considerada como
residente fiscal de ambos Estados contratantes, en uno por razon de un criterio sustantivo y en el otro por
razén de un criterio formal (LC o DS). Sea como fuere, la administracién espafiola ha preferido no
interpretar esta clausula en sentido excluyente® si bien nosotros no podemos compartir tal posicionamiento
por lo arriba explicado.

Por Gltimo, la conclusion es mucho mas clara en el caso del 36% restante de convenios, que zanjan esta
discusién aceptando la admisibilidad de todo tipo de de reglas de residencia interna (también las formales)
a efectos de aplicar el convenio.

2. Clausula de “sujecion a imposicion” (liable to tax)

Los convenios de doble imposicion, de manera casi invariable, aceptan la condicion interna de residente
fiscal del contribuyente solo en la medida en que ésta desemboque en una tributacién de su renta y/o
patrimonio que vaya mas alla de aquellas situadas en el territorio del Estado en cuestion, regla que se ha
mantenido invariable en los tres principales modelos de convenio (OCDE, ONU y EEUU)? en las Gltimas
décadas y que no se ha visto alterada como consecuencia del proyecto BEPS. No sorprende por tanto que
la red espafiola de convenios siga de manera ampliamente mayoritaria dicha clausula:

a) EI70% de los convenios (75) replican de forma literal la provision de los MCOCDE y MCONU.
b) EI 17% de los convenios (16) excluyen esta clausula.

16 E1 68% de convenios si tenemos en cuenta aquellos que replican esta clausula pero sélo respecto de Espafia, no
respecto del otro Estado contratante.

17 Como explica Shannon: “los criterios expresamente listados en el Modelo de la OCDE se basan todos ellos en una
relacion fisica entre el contribuyente el Estado. Todos ellos se refieren al lugar donde el contribuyente se encuentra
de algun modo” (SHANNON, H.A., “The general definition of residence under United States income tax treaties”,
Intertax, vol. 16, n. 8-9, 1988, p. 206). En el mismo sentido, véase también WIDRIG, M., “The expression ‘by reasons
of his domicile, residence, place of management...” as applied to companies”, en MAISTO, G. (ed), Residence of
companies under tax treaties and EC Law, IBFD, Amsterdam, 2009, p. 280-281.

18 Widrig, Vogel, Vega y Shannon, en sus respectivos trabajos arriba citados, estan de acuerdo en que ni el criterio de
nacionalidad en el caso de las personas fisicas ni el criterio de LC en el marco de las entidades serian criterios validos
a efectos convencionales como consecuencia de esta clusula.

19 Consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos V0011-02, V-0106-08, V0654-14, V0962-14 y VV3538-
16.

20 MCOCDE y MCONU dicen asi: “Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a
imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el
patrimonio situado en el mismo”. El modelo estadounidense varia ligeramente su redaccion sin desviarse de manera
significativa.



c) El 4% de los convenios (4) establecen una asimetria entre ambos Estados contratantes, de forma
tal que la clausula seria de aplicacion en relacién a Espafia pero no respecto del Estado contraparte.

A continuacion, conviene hacer una serie de precisiones en torno a los efectos que se derivan de la presencia
(o ausencia) de dicha clausula en los convenios suscritos por Espafia.

En primer lugar, se entiende que estas clausulas, presentes en el 70%% de los convenios firmados por
Espafia, exigen una sujecién a imposicion de caracter pleno o ilimitado, esto es, por la renta o patrimonio
mundial del contribuyente residente??. Esta exigencia dejaria fuera, por ejemplo, a los contribuyentes
desplazados a Espafia por razon de trabajo que se acojan al régimen del articulo 93 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de Personas Fisicas Yy, en virtud de él, opten por tributar por el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes durante el periodo impositivo del cambio de residencia y los 5 siguientes.

En segundo lugar, se entiende igualmente que esta clausula requiere una sujecion tedrica pero no
necesariamente un gravamen efectivo de la renta mundial del residente®. Esto es, el hecho de que el
contribuyente se beneficie de alguna exencion objetiva o subjetiva, quede sujeto a un tipo de gravamen
reducido?*, o simplemente no tribute por encontrarse en situacion de pérdidas, no impediria el cumplimiento
de este requisito del convenio. Existen, no obstante, pronunciamientos de la administracion espafiola que
apuntan en sentido contrario?®.

En tercer lugar, la literalidad de la clausula parece excluir a los residentes de Estados territorialistas que
solo gravan las rentas vinculadas con su territorio. Los comentarios al MCOCDE introducen matices que
buscan evitar este resultado indeseado®® pero la realidad es que nada impide que el tenor literal de la clausula
pueda generar el efecto contrario (asi lo ha asumido, de hecho, la administracion espafiola)?’. Ante tales
riesgos, conviene indicar qué posicion se ha tomado en los convenios suscritos por Espafia con Estados de
tradicion territorialista:

a) La mayoria de estos convenios se incardinan, paraddjicamente, dentro de la primera categoria
arriba sefialada, incluyendo por ende la clausula literal del MCOCDE y MCONU. Es el caso de
Arabia Saudi, Bolivia, Costa Rica, EI Salvador, Francia o Nigeria. No obstante, algunos de estos
convenios?® introducen un matiz: cuando el Estado de la residencia, con potestad tributaria
exclusiva de acuerdo al convenio, sdlo grave rentas territoriales, ésta podrd someterse a imposicion
en el otro Estado contratante “como si el convenio no hubiera entrado en vigor”?,

21 74% si tenemos en cuenta los convenios en los que la clausula sélo es de aplicacion a Espafia pero no al otro Estado
contratante.

22 Como sefiala Zornoza: “el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE (...) define residencia no por referencia
a las circunstancias que la determinan (...) sino por el efecto que produce, esto es, la sujecion a gravamen por renta
mundial” (ZORNOZA PEREZ, J.J., “Changing residence as tax planning”, Pricewaterhouse Coopers Chair on
International Corporate Taxation Working paper series, n. 2/2013, 2013, p. 4-5. Tanto la doctrina académica como la
administracion espafiola interpretan estas clausulas en el sentido de exigir gravamen por renta mundial, véase las
respuestas a las consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos de 26 de mayo de 1998, 29 de febrero de
2000 y de 25 de mayo de 2003 asi como BAEZ MORENO, A.; ZORNOZA PEREZ, J., “Chapter 22: Spain”, en
TRAVERSA. E. (ed.), Corporate tax residence and mobility: EATLP Annual Congress Lédz, IBFD, Amsterdam, 2018,
p. 559.

22 MARTINEZ GINER, L.A., “Spain”, cit., p. 779-780.

24 por ejemplo, las instituciones de inversion colectiva que en Espaiia tributan a un tipo del 1% no pierden su potencial
consideracion como residentes fiscales a efectos convencionales.

25 Pronunciamientos que han sido muy criticados por la doctrina. Véase BAEZ MORENO, A.; ZORNOZA PEREZ, J.,
“Chapter 22: Spain”, cit., p. 559.

% Parrafo 8.3 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE: “Sin embargo, la aplicacion de la segunda frase conlleva
dificultades y limitaciones. Debe interpretarse teniendo en cuenta su objeto y propdsito, que es el de excluir a las
personas no sujetas integralmente a imposicion en un Estado (sujecion plena), ya que, en otro caso, podria excluir del
ambito del Convenio a todos los residentes de paises que apliquen el principio de tributacion territorial, resultado que
evidentemente no se pretende”.

27 Respuesta a la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos de 30 de junio de 1994. Véase también
MARTINEZ GINER, L.A., “Spain”, cit., p. 784-785.

28 En particular los convenios con Arabia Saudi y Costa Rica. Sucede lo mismo en convenios suscritos con
jurisdicciones no territorialistas como Andorra u Oman.

29 CALDERON CARRERO, J.M., MARTIN JIMENEZ, A.J., “Los tratados internacionales. Los convenios de doble
imposicion en el ordenamiento espafiol: naturaleza, efectos, interpretacion e impacto el proyecto OCDE/G20 BEPS a
la luz del convenio multilateral frente a la erosion de bases imponibles y las transferencia de beneficios”, en



b) Una minoria de estos convenios opta por excluir directamente esta clausula (convenio con
Singapur) o excluirla en relacion a dicho Estado (no tanto a Espafia) (convenio con Hong Kong).
Una posicion sin duda mas garantista que despeja todas las dudas sobre el posible acceso al
convenio por parte de los residentes de tales Estados.

3. Regla de desempate: las alternativas

Una vez se constata la condicion de doble residente de un contribuyente a efectos del convenio por cumplir
con los requisitos internos de residencia de ambos Estados contratantes asi como con los condicionantes
arriba indicados marcados por el propio convenio, corresponde resolver la doble residencia en favor de uno
de los dos Estados contratantes.

A continuacion podemos comprobar que los distintos Modelos han seguido criterios dispares® que, a mayor
abundamiento, han variado recientemente por influencia del proyecto BEPS.

OCDE (2014 Y 2017) ONU (2011 y 2017) EEUU (2006-2016)
2014 2011 2006
Sede de direccion efectiva® Sede de direccion | Lugar de constitucion®. En su defecto
efectiva -> acuerdo amistoso para determinar
la forma en la que aplicara el CDI al
contribuyente

2017 2016

Acuerdo amistoso® > se determinara el Estado de residencia | EI contribuyente no se considerara
en funcién de su sede de direccion efectiva, lugar de | residente de ninguno de los Estados a
constitucion o cualquier otro factor pertinente. efectos del convenio a los efectos de
Falta de acuerdo - no acceso a los beneficios del convenio | acceder a sus beneficios®.

salvo en la forma y medida que puedan acordar las autoridades
competentes

Ante tal abanico de posibilidades, Espafia siempre ha mostrado una preferencia clara por la regla tie-breaker
histéricamente promovida por la OCDE, con una minoria de convenios que han optado por el procedimiento
amistoso. Asi las cosas:

a) EI 86% de los convenios (82) siguen la clausula de SDE. No obstante, tres de ellos lo hacen con
ciertos matices. Por su lado, los convenios con Méjico y Turquia siguen un enfoque hibrido:
confian en la SDE como factor de desempate pero, a renglon seguido, y en los casos en los que

CARMONA FERNANDEZ, N. (coord.), Convenios de doble imposicion. EI impacto BEPS . Analisis y evolucion de
la red espafiola de tratados fiscales, Wolters Kluwer, Las Rozas, 2019, p. 144 y BAEZ MORENO, A.; ZORNOZA
PEREZ, J., “Chapter 22: Spain”, cit., p. 560.

30 Este estudio de 2355 convenios de la red de convenios de los Estados miembros de la OCDE permite ver las reglas
de desempate mas seguidas en el entorno OCDE, véase GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule
for companies according BEPS Action point 6: a (too) radical change?, Intertax vol. 46 n. 10, 2018, p. 756-758.

31 Regla que veremos en detalle en el apartado I11.1.

32 Alternativa preferida hasta hace poco por el Modelo estadounidense, al menos hasta sus versiones de 1996 y 2006,
y seguida habitualmente no sélo por este pais pero también por Estonia y Letonia. Las explicaciones técnicas al modelo,
al contrario que los Comentarios al MCOCDE, no proporcionaban racional alguno para sustentar tal decision, si bien
cabe sospechar que ello puede obedecer al hecho de que EEUU sigue este criterio a nivel interno para conferir el estatus
de residente fiscal a las personas juridicas (PLAKHIN, Y., “The place of effective management as a tie-breaker
criterion”, en HOFSTATTER, M., PLANSKY, P. (eds.), Dual residence in tax treaty law and EC law, Viena, Linde,
2009, pp. 93).

33 Regla que veremos en detalle en el apartado I11.2.

34 El modelo estadounidense aboga por denegar la consideracion de residente a efectos convencionales a toda entidad
que tenga la condicidn de residente en ambos Estados contratantes, lo que supone la denegacion del acceso al convenio
y a sus beneficios. EI motivo, segin apunta Marian, puede encontrarse en la sospecha de que el contribuyente ha podido
provocar la doble residencia con el &nimo de eludir impuestos, si bien la consecuencia prevista por el nuevo modelo de
convenio parece a todas luces desproporcionada. Véase MARIAN, O., “Chapter 28: United States”, en TRAVERSA.
E. (ed.), Corporate tax residence and mobility: EATLP Annual Congress Lédz, IBFD, Amsterdam, 2018, p. 712.



ésta no pueda determinarse, se explicita el recurso subsidiario al acuerdo amistoso para resolver
la doble residencia. Por otro lado, el convenio con Austria establece una regla tie-breaker en
escalera al estilo de la prevista por el articulo 4.2 para las personas fisicas: en primer lugar se
aplicard SDE y en caso de que ésta no pueda determinarse, se recurrira de forma subsidiaria a LC.

b) El 14% de los convenios (13) establecen que la doble residencia se resolvera directamente
mediante acuerdo de las autoridades competentes por medio de un procedimiento amistoso. De
estos 13 convenios, 4 no hacen referencia a criterio alguno mientras que los 9 restantes hacen
referencia a uno o varios simultaneamente (SDE, LC, sede social y/o otros factores econémicos
y/o materiales)®. Cabe preguntarse por Gltimo cdmo reaccionan los convenios suscritos por
Espafa ante la posible falta de acuerdo entre las autoridades competentes: 7 de ellos prevén dejar
al contribuyente sin acceso a los beneficios del convenio®, 5 de ellos no establecen ninguna
consecuencia explicita ante tal escenario y, por dltimo, tenemos el convenio con Canada que prevé
el recurso al procedimiento amistoso para consensuar la forma en que el convenio se podria aplicar
al doble residente.

Il El dilema espafiol ante la regla de desempate del articulo 4.3 de los convenios

El advenimiento del Instrumento Multilateral®” dio la oportunidad a Espafia de adherirse a la nueva
tendencia, promovida por la OCDE tras el proyecto BEPS, consistente en resolver la doble residencia
corporativa por medio de un acuerdo amistoso entre las autoridades competentes de ambos Estados
contratantes y de acuerdo a criterios predeterminados.

Sumarse a esta tendencia no fue nunca tan sencillo. Bastaba con ratificar el instrumento multilateral
incorporando en el documento de posicidn nacional su adhesién al articulo 4 de dicho instrumento. Con
ello, la entrada en vigor del instrumento multilateral en Espafia habria supuesto no la enmienda directa del
texto de los convenios preexistentes ratificados por Espafia pero si la modificacion de su aplicacion a tenor
del nuevo articulo®, lo que en la practica habria supuesto sustituir la regla de desempate hoy prevista por
la nueva regla derivada del proyecto BEPS. Tal alteracion habria operado en los convenios donde se
cumplieran cumulativamente los siguientes requisitos:

a) Ambos Estados contratantes (esto es, Espafia y la contraparte) debian haber firmado y ratificado
el instrumento multilateral.

b) Ambos Estados contratantes debian haber incluido reciprocamente su respectivo convenio en su
lista de convenios cubiertos por el instrumento multilateral®®,

¢) Ambos Estados contratantes debian haberse abstenido de presentar su reserva al articulo 4 del
instrumento multilateral.

Con todo, ante tal dilema, Espafia decidi6 introducir reserva a tal articulo®® y con ello mantener intacto el
articulo 4.3 de todos los convenios que conforman su red, preservando asi la redaccién de tal articulo que
acabamos de analizar en el apartado Il y que estd convenientemente desarrollado en el anexo del apartado
V. ¢Por qué razén toma Espafia esta decision? Ribes apunta entre otras razones que, en primer lugar, Espafia

3 3 convenios marcan como criterios de desempate SDE y/u otro factor econémico (o “material” en el particular caso
del convenio con Armenia). 3 convenios se refieren a los siguientes criterios: SDE, LC y “otros factores
econdmicos/materiales pertinentes” 2 convenios sefialan que el desempate se guiara por los criterios de SDE, LC o SS
y “otros factores pertinentes”, estrategia similar a la arriba descrita con la salvedad de que ese “otro factor” no tiene
por qué ser de indole econémica. Estos convenios siguen de manera fiel la propuesta normativa derivada del proyecto
BEPS que se ha materializado en los MCOCDE y MCONU. 1 convenio se refiere a Gnicamente al criterio de SDE.
Para mas informacion véase el anexo en el apartado V.

3 En el caso concreto del convenio suscrito con EEUU, tal efecto no alcanzaria a los articulos relativos a rentas pasivas
(esto es, articulos 10, 11 y 12 sobre dividendos, intereses y canones respectivamente).

37 https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-instrument-text-translation-spanish. pdf

38 ZORNOZA PEREZ, J.J., “El convenio multilateral: un anélisis preliminar”, en ALMUDI CID, J.M., FERRERAS
GUTIERREZ, J.A.,, HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, P.A., El Plan de Accién sobre Erosion de Bases
Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS) : G-20, OCDE y Uni6n Europea, Aranzadi, Cizur Menor, p. 496.

39 Espafia ha incorporado en su lista de convenios cubiertos 89 de los 103 que a dia de hoy tiene ratificados.

40 https://www.congreso.es/public_oficiales/L 14/CORT/BOCG/A/BOCG-14-CG-A-38.PDF “A tenor del articulo
4.3.a) del Convenio, el Reino de Espafia se reserva el derecho a no aplicar nada de lo dispuesto en el articulo 4 a sus
convenios fiscales comprendidos en el Convenio”.



https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-instrument-text-translation-spanish.pdf
https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CORT/BOCG/A/BOCG-14-CG-A-38.PDF

cuenta con experiencia aplicando e interpretando el criterio de SDE dado que es uno de sus criterios internos
de residencia en la Ley del impuesto sobre sociedades, que el criterio esta funcionando bien en Espafia, que
el recurso al procedimiento amistoso supone un coste afiadido y que no se deberia dejar al albur de la
voluntad de las partes la resolucion de una cuestion tan relevante*.

La valoracion de la decision espafiola ante el dilema planteado exige plantearse las siguientes preguntas.
Primero, ¢en qué difieren ambas alternativas? ;Cual es la interpretacion de cada una de ellas? ;Y su
racional? ¢Cuadles son las ventajas e inconvenientes que presentan ambas alternativas? Una vez hayamos
intentando proporcionar una respuesta a estas preguntas, terminaremos con una reflexion final en el
apartado 1V.

1. Laregla clasica de sede de direccion efectiva

La regla de SDE ha sido el criterio histéricamente seguido por el MCOCDE y MCONU vy ha gozado de un
alto seguimiento en la red mundial de convenios*?. Como hemos explicado con anterioridad, el 86% de los
convenios suscritos por Espafia mantiene este criterio y asi seguiran haciéndolo adn tras la entrada en vigor
del instrumento multilateral*® como consecuencia de la reserva formulada.

A continuacién, explicaremos brevemente el racional, contenido y efectos de esta regla y trataremos de
identificar algunos de los grandes retos que en los Gltimas décadas la han llegado a poner en tela de juicio.

1.1. El racional de esta regla

La decision de optar por la SDE como regla de desempate podria venir desencadenada por el hecho de que
ya existia experiencia en su uso como regla interna de residencia fiscal corporativa®. Si bien, como
veremos, tal aparente ventaja no ha funcionado en la practica como tal*.

Por su lado, la OCDE no dedicd especial esfuerzo en justificar su decision. Asi, los Comentarios se
limitaban a afirmar lo siguiente: “no parece adecuado dar importancia a un criterio puramente formal
como es la inscripcion en un registro. Por tanto, el apartado 3 tiene en cuenta el lugar desde donde la
sociedad o entidad se dirige efectivamente”*®. El argumento de que SDE es “mejor” que los criterios
formalistas resulta un tanto simplista pero es innegable que guarda cierta coherencia con el leit motiv del
proyecto BEPS, consistente en contribuir a alinear la potestad tributaria con el lugar donde se desarrollan
efectivamente las actividades econdmicas.

41 RIBES RIBES, A., “La posicion espafiola ante el convenio multilateral de la OCDE para prevenir la erosion de las
bases imponibles y el traslado de beneficios”, Quincena fiscal, n. 6, 2018.

42 Un estudio de 2355 convenios conducido por Gerlach y Niemeyer en 2018 en el entorno de los paises miembros de
la OCDE demostraba que la SDE era la regla tie-breaker preferida por el 56% de los convenios (65% si tenemos en
cuenta aquellos convenios que a continuacion prevén el acuerdo amistoso en caso de que no pueda determinarse la
SDE), si bien se preveia un pequefio descenso en su uso tras la entrada en vigor del instrumento multilateral de BEPS
(52%). Véase GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule for companies according BEPS Action point
6: a (too) radical change?, cit., pp. 757.

43 El nuevo par. 24.5 de los Comentarios al MCOCDE 2017 indicaba que algunos Estados preferiran seguir abordando
los supuestos de doble residencia con la regla clasica de SDE en lugar de por medio de un procedimiento amistoso
como invita a hacer el nuevo modelo: “estos Estados consideran también que es posible interpretar esta norma de
forma que se evite el abuso de la misma”

4 A dia de hoy, el 73.6% de los Estados tienen sus normativas internas una regla de residencia fiscal corporativa basada
en el lugar de direccion y/o gestion de la entidad. Este dato deriva del andlisis de la normativa de 82 jurisdicciones tal
y como se encuentra registrada en https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-
assistance/tax-residency/ (datos a fecha de 30 de junio de 2021).

4 Apartado I11.1.3.

46 parrafo 22 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE.



https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-residency/
https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-residency/

1.2. El significado de sede de direccion efectiva

Si bien parece existir un consenso tedrico en que el concepto convencional de SDE como regla de
desempate y el concepto interno de SDE como requisito de residencia fiscal no deben ser interpretados y/o
aplicados como expresiones intercambiables por encontrarse en normas distintas y cumplir funciones
dispares, la realidad es que administracién y tribunales espafioles no han dudado en hacerlo. Ademas, lo
han hecho, en ambos casos, abrazando de manera generalizada los postulados de los Comentarios al
MCOCDE?Y,

No es el objetivo esencial del presente trabajo arrojar luz sobre la interpretacion de esta regla, pues esto ya
lo han hecho de manera exhaustiva otros autores*. Si expondremos algunas ideas bésicas sobre como se
ha aplicado histéricamente esta clausula en Espafia sobre la base de tres pasos*:

A. ldentificacion de las actividades relevantes de direccién

Se podria decir que existen hasta tres niveles distintos de direccion®: direccidn estratégica, direccion
rutinaria o cotidiana (day-to-day management) o gestion de la actividad productiva (shop-floor
management). El primero se refiriere a la toma de decisiones de politica general que influyen sobre el curso
de la empresa a largo plazo. El segundo alude a las decisiones que tratan de implementar estas directrices
estratégicas y gestionan el progreso diario de la empresa. Por Gltimo, el tercero apela a la supervisién
inmediata de las operaciones del dia a dia. En este primer paso del analisis es donde es comdn encontrar
mas disparidad entre los diferentes posicionamientos de los Estados®!. Por su lado, Espafia opta por la
direccion estratégica de mas alto nivel seguramente como consecuencia de la influencia ejercida por los
Comentarios al MCOCDE®?, seguidos fielmente por nuestro pais en este y otros multiples puntos de los
convenios.

B. Identificacion de las personas que realizan las actividades relevantes de direccion

Se observa una tendencia general a partir de la asunciéon de que las personas u 6rganos a quienes la
normativa mercantil (o los estatutos societarios) confian la direccion o gestion de la sociedad son aquellos
que efectivamente la ejercen®. Siendo asi, conviene indicar que la legislacion mercantil casi

47 Véase por ejemplo la respuesta a la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos de 7 de mayo de 2002
(\VV0011/2002), que razona su decisién argumentando que al no haber una definicién de SDE en el convenio se hace
necesario recurrir a los Comentarios. Del mismo modo, los Comentarios son empleados de forma masiva a la hora de
interpretar la clausula interna de SDE del articulo 8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (véase MARTINEZ
GINER, L.A., “Spain”, cit., p. 771 y 790). En nuestra opinidn, sin embargo, el valor interpretativo privilegiado que
tradicionalmente se le confieren a los Comentarios al MCOCDE es mas que discutible, compartiendo los argumentos
y conclusiones que proporciona al respecto Aitor Navarro en NAVARRO, A., “International tax soft law instruments :
the futility of the static v. dynamic interpretation debate”, Intertax vol. 48 n. 10, 2020, pp. 848-860.

“8 Por ejemplo, véase PLAKHIN, Y., “The place of effective management as a tie-breaker criterion™, cit., pp. 81-98,
AVERY JONES, J.F., “Place of effective management as a residence tie-breaker”, Bulletin for international fiscal
documentation n.1, 2005, pp. 20-24, y PLANSKY, P. (eds.), Dual residence in tax treaty law and EC law, Viena, Linde,
2009, pp. 81-98 PLESSIS, I., “Place of effective management: finding guidelines in case law”, Intertax vol. 48 n. 2,
2020, pp. 195-217.

4% Nos basaremos, de hecho, en un esquema elaborado por De Broe tras analizar la forma en que esta expresion se habfa
interpretado en 8 jurisdicciones de Derecho civil: Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Espafia y Suiza. Véase DE BROE,
L., “Corporate tax residence in civil law jurisdictions”, en MAISTO, G. (ed.): Residence of companies under tax treaties
and EC Law, IBFD, Amsterdam, 2009, pp. 102-119

50 DE BROE, L., “Corporate tax residence in civil law jurisdictions”, cit., pp. 102-107.

51 Por ejemplo, Paises Bajos, Bélgica, Espafia y Francia optan por el primer enfoque mientras que Alemania y Suiza lo
hacen por el segundo. Otros Estados como Austria e Italia no siguen un mismo enfoque de manera consistente.

52 parrafo 24 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE del 2014 (parrafo eliminado en la version de 2017): “La sede
de direccion efectiva es el lugar donde se toman de hecho las decisiones comerciales clave y las decisiones de gestion
necesarias para llevar a cabo el conjunto de las actividades empresariales o profesionales de la entidad”.

58 DE BROE, L., “Corporate tax residence in civil law jurisdictions”, cit., p. 107-114.



invariablemente coloca al consejo de administracién como el érgano responsable de tomar las decisiones
estratégicas de mayor relevancia, habiendo escasas excepciones®. Sea como sea, las administraciones
tributarias y los tribunales no deberian desaprovechar la oportunidad de comprobar si efectivamente el
6rgano indicado por la legislacion o los estatutos ha ejercido de facto las funciones que se le atribuian®.
Por ejemplo, si los miembros del consejo se limitan a aprobar de manera rutinaria decisiones que han sido
tomadas en otro lugar por otras personas u 6rganos, naturalmente la presuncién quedaria rota. En el caso
espafiol, sin embargo, no es habitual demandar prueba que justifique la naturaleza “clave” de las decisiones
tomadas por el consejo o el rgano de gestién de la sociedad, asumiéndose por tanto de manera natural que
las decisiones procedentes de este tipo de 6rganos tienen la relevancia requerida®®.

No es descartable que el analisis arriba referido pueda dar lugar a la conclusién de que los accionistas
toman, de facto, decisiones de direccion. Conviene en todo caso recordar que no cabe confundir las
facultades propias e inherentes a los accionistas (por ejemplo, la potestad de nombrar y cesar a los
directores) con el poder de direccién. Este ejercicio se hace alin mas intrincado en el caso de filiales que
pertenecen a grupos societarios. En estos casos, administraciones y tribunales parten del reconocimiento de
la filial como una entidad separada de sus accionistas y sujetas a una direccion autbnoma y separada. El
hecho de que el consejo de la filial tome decisiones que guardan coherencia con los intereses y objetivos
generales del grupo, ademds de normal, no debera interpretarse en el sentido de que el consejo esta
renunciando a su poder de direccion en favor del socio (la matriz). Si se podria llegar a esta conclusién
cuando los socios llegan a usurpar las facultades de direccién del consejo de administracion y de manera
frecuente y constante ejercen la direccién a su propia discrecion.

C. Localizacion de las actividades de direccion

El daltimo paso del andlisis requiere determinar el lugar donde se produce la toma de las decisiones
relevantes, con independencia de dénde se preparan, implementan, ejecutan o comunican®’.

Como norma general, administraciones y tribunales parten de una asuncion: las decisiones relevantes de
direccion a priori se entenderan tomadas en las reuniones celebradas por el érgano sefialado con tal
responsabilidad (por ejemplo, el consejo de administracion). En algunos casos, como el espafiol, se presume
igualmente que el lugar de residencia de sus integrantes (por ejemplo, los directores) sera coincidente con
el lugar donde éstos se reunirian para tomar sus decisiones®.

54 Por ejemplo, algunos Estados (Alemania, Austria, Paises Bajos, Francia, Italia) prevén que algunas sociedades tengan
una estructura de direccion en dos niveles (consejo de administracion y un consejo supervisor por encima) mientras
que otros (Francia, Bélgica, Alemania, Austria) incluso permiten que los accionistas ostenten cierto poder en la
direccion de la sociedad. Véase DE BROE, L., “Corporate tax residence in civil law jurisdictions”, cit., p. 107-108.

55 PLESSIS, L., “Place of effective management: finding guidelines in case law”, cit., pp. 214.

5 Por ejemplo la respuesta de la Direccién General de Tributos en la respuesta a la consulta vinculante C\VV0106-08 de
18 de enero. Este enfoque automatista viene heredado de una mala interpretacion de los Comentarios al articulo 4 del
MCOCDE que estuvieron vigentes del afio 2000 al 2008, pues éstos hacian referencia explicita al consejo de
administracién como 6rgano normalmente responsable de tomar las decisiones a las que hacia referencia la regla de
SDE.

57 A menos que nos encontremos en un Estado que sigue el enfoque de la direccion rutinaria, en cuyo caso el foco estara
en el lugar donde se implementan en el dia a dia las grandes decisiones estratégicas de la sociedad. Véase DE BROE,
L., “Corporate tax residence in civil law jurisdictions”, cit., p. 115.

58 Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de abril de 2005. La Audiencia deduce de manera automatica que la
residencia de los consejeros se corresponde con el lugar de reunion del consejo de administracion, en este caso en
Liechtenstein. Repite el mismo argumento la Direccién General de Tributos en la respuesta a la consulta vinculante
V0011-02 de 7 de mayo de 2002. En el caso de Grecia, véase https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-
implementation-and-assistance/tax-residency/Greece-Tax-Residency.pdf. Por su lado, Pinto propone reemplazar la
actual regla de desempate de los convenios de doble imposicion basadas en la SDE por una regla que haga referencia
a la residencia de los directores o, subsidiariamente, la residencia del director principal, véase PINTO, D., “A new
three-tier proposal for determining corporate residence based principally on individual residence”, Asia-Pacific Tax
Bulletin, vol. 11, n. 1, 2005, pp. p. 18-19.



https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-residency/Greece-Tax-Residency.pdf
https://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/crs-implementation-and-assistance/tax-residency/Greece-Tax-Residency.pdf

1.3. Lacrisis de la regla de sede de direccién efectiva en tres actos

Decia Avery Jones que la experiencia ha demostrado que uno de los problemas principales que aquejan a
esta regla es la tendencia generalizada de los Estados a interpretar la regla convencional de desempate de
la misma forma que lo hacen con sus reglas internas dado que no es apropiado extrapolar la interpretacion
de una regla interna de atribucion de residencia fiscal a una regla convencional de desempate que cumple
un fin muy distinto®. Para poner remedio a tal irregular tendencia y asegurar que la regla convencional
disfrute de una interpretacion auténoma y consensuada por ambos Estados contratantes, convendria
proporcionar una definicién de SDE lo mas precisa y clara posible en el propio convenio®, opcién, por
cierto, no seguida por ninguno de los convenios de nuestra red nacional®:.

Por otro lado, la aplicacidn de esta regla y los efectos de su aplicacién se ha visto gravemente alterada como
consecuencia del auge y del acceso masivo a las nuevas tecnologias, que en los Ultimos afios han generado
un triple impacto sobre el proceso de toma de decisiones: desterritorializacion, descentralizacion y
automatizacion . A continuacién analizaremos de manera separada estos tres procesos.

A. Desterritorializacion

En primer lugar, el avance de la tecnologia (y, muy en particular, el auge de las videoconferencias y del
resto de medios de comunicacion por remoto como correo electrénico, software de mensajeria, nube, etc.)
ha posibilitado la desterritorializacion en el proceso de toma de decisiones®?. Los drganos colegiados de
decision tienen ahora el poder de compartir y acceder a documentacion clave para el devenir de la compafiia
por via remota (por ejemplo, haciendo uso de la nube), poner en comin sus ideas e incluso tomar las
decisiones pertinentes sobre la gobernanza de la empresa desde la distancia, sin necesidad de reunirse
fisicamente en ningln punto geografico, riesgo ya advertido por la propia OCDE en 2001. Hoy, veinte afios
después de dicho informe, los confinamientos y las subsiguientes medidas sanitarias preventivas que se
adoptaron tras la irrupcién de la pandemia ocasionada por el COVID-19, han supuesto una explosion sin
precedentes en el uso masivo de la tecnologia para conectar a directivos y empleados en el dia a dia,
apuntando ademas un cambio de tendencia que presumiblemente puede llegar a consolidarse ain en paises
como Espafia donde el teletrabajo estaba poco implantado hasta la fecha.

Esta situacién genera irremediablemente multiples problemas a la hora de aplicar la regla de SDE, ya sea
como regla interna o como regla de desempate del convenio de doble imposicion. Cuando las decisiones
las toman directores situados en distintas jurisdicciones que se retinen mediante videoconferencia, puede
suceder que ninguno de estos Estados reclame para si la residencia fiscal de la entidad (situacion de
“apatridia fiscal”) o, por el contrario, puede ocurrir que dos o mas de ellos de manera simultinea
reivindiquen ser los Estados de residencia de la misma entidad (doble residencia fiscal) sin que sea sencillo
establecer una Unica sede de direccién dominante®® que deba prevalecer sobre las demas®.

59 AVERY JONES, J.F., “2008 OECD Model : place of effective management - what one can learn from the history”,
Bulletin for international fiscal documentation vol. 63 n.5-6, 2009, p. 186.

80 MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J., GORADIA, S.,
HATTINGH, P.J.,, INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C.
van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, International Tax Studies vol. 1 n.
1, 2018, p.78.

61 Lamentablemente, ninguno de los convenios ratificados por Espafia que siguen este criterio de desempate lo
acompafian de definicién alguna.

62 BURGSTALLER, E., HASLINGER, K., “Place of effective management as a tie-breaker-rule : concept,
developments and prospects”, Intertax vol. 32 n. 8/9, 2004, p. 382.

63 Chan proporciona una vista general de todos los retos y riesgos que la tecnologia supone en lo que respecta a la
interpretacion del test australiano de direccion y control central. Véase CHAN, C., “Corporate residence: has Esquire
Nominees stood the test of time?”, Taxation in Australia, vol. 49 n. 5, 2014, p. 253-257.

64 PINTO, D., “A new three-tier proposal for determining corporate residence based principally on individual
residence”, cit., p. 14.



B. Descentralizacion

En segundo lugar, la economia digital ha disparado un segundo proceso que igualmente ha alterado (o tiene
la potencialidad de hacerlo) los paradigmas clasicos de la organizacion empresarial. Nos estamos refiriendo
a la desjerarquizacién o descentralizacion del poder, segln los cuales las relaciones de jerarquia en las
organizaciones tienden a desdibujarse y “horizontalizarse”®®. Este proceso es a dia de hoy mas alcanzable
gracias al recurso a dos herramientas tecnolégicas. La primera, la nube, que permite un acceso extendido y
transparente a la informacion y documentacién de una entidad, antafio custodiada en los cajones de los
responsables. La segunda, las aplicaciones de trabajo colaborativo, que permiten la creacion y edicion
colaborativa de documentos en linea y de manera simultdnea. Estas herramientas han permitido a las
empresas que asi lo han querido revolucionar su esquema organizativo en linea con los denominados
sistemas “holacraticos”®® o “teal” en los que la autoridad y la toma de decisiones se distribuyen entre
distintos equipos autébnomos y autoorganizados (denominados “circulos”) que asumen plena
responsabilidad a todos los niveles sobre los proyectos de su cartera, prescindiendo asi de la clasica capa
superior de gestién y direccion. Este nuevo enfoque basado en el liderazgo compartido y la cooperacion
puede generar una dispersion notable en el ejercicio del poder de direccidn y gestién de la empresa y
dificultar de sobremanera la aplicacion del concepto clasico de SDE®’.

C. Automatizacion

Por ultimo, la inteligencia artificial esta posibilitando la toma de decisiones de manera automatizada (o
semi automatizada) a través de algoritmos, convirtiendo en innecesaria o accesoria la intervencion humana
mas alla por supuesto de la previa programacion de tales algoritmos®. Ya existen experiencias de fondos
de inversion de alto riesgo (hedge funds) que otorgan plenos poderes a la inteligencia artificial para la toma
de decisiones, con éxito notable, por cierto®.

2. Laresolucion por acuerdo amistoso con referencia a una serie de criterios de desempate

La apuesta del proyecto BEPS™ ha logrado hacerse hueco en las Gltimas versiones de los modelos de OCDE
y ONU, si bien ya se encontraba prevista como alternativa normativa en los Comentarios al MCOCDE
desde su version de 2008 y en los Comentarios al MCONU desde 20117*. La red mundial de convenios ya
ha empezado a acoger esta nueva regla de manera creciente: un amplio estudio demostraba que, a fecha de
2018, el 25% de los convenios ya integraban la regla de BEPS, porcentaje que se esperaba incrementar en,
al menos, 5 puntos porcentuales con la entrada en vigor del instrumento multilateral”. Por su lado, Espaiia
ya integra una regla parecida en el 14% de los convenios de su red, si bien ha renunciado a generalizarla
como consecuencia de la reserva formulada al articulo 4 del instrumento multilateral, cuya redaccién exacta
es la siguiente:

Cuando por razén de las disposiciones de un Convenio fiscal comprendido una persona, distinta de una
persona fisica, sea residente de mas de una Jurisdiccion contratante, las autoridades competentes de las
Jurisdicciones contratantes hardn lo posible por determinar, mediante acuerdo mutuo, aquella de la que

85 LIPNIEWICZ, R., “Place of effective management in the digital economy”, Intertax, vol. 48, n. 6/7, 2020, p. 604.
86 RADOJEVIC, I.; KRASULJA, N.; JANJUSIC, D., “Holacracy: the new management system”, Conference paper
(https://www.researchgate.net/publication/325050175_HOLACRACY_-_THE_NEW_MANAGEMENT_SYSTEM),
2016.

87 LIPNIEWICZ, R., “Place of effective management in the digital economy”, cit., p. 614.

8 LIPNIEWICZ, R., “Place of effective management in the digital economy”, cit., p. 614.

8 LIPNIEWICZ, R., “Place of effective management in the digital economy”, cit., p. 605.

0 OCDE, Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales, accion 6, informe final 2015, OECD Publishing, 2015,
p. 76-80.

L Concretamente en los parrafos 24 y 24.1 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE y en el parrafo 10 del Comentario
al articulo 4 del MCONU.

72 Gerlach y Niemiyer realizaron un exhaustivo estudio de 2377 convenios de doble imposicion en el afio 2018. Véase
GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule for companies according BEPS Action point 6: a (too)
radical change?, cit..



deba considerarsela residente a los efectos del Convenio fiscal comprendido, teniendo en cuenta su sede
de direccion efectiva, el lugar de su constitucion o de creacion, y cualquier otro factor relevante. En
ausencia de ese acuerdo, dicha persona no tendra derecho a las desgravaciones o exenciones previstas
en el Convenio fiscal comprendido, salvo en la medida y en la forma que puedan acordar las autoridades
competentes de las Jurisdicciones contratantes.

A continuacién vamos a tratar de explicar cuales son los motivos que hay detras de este giro, cuales son los
efectos esperables de aplicar la nueva regla, qué retos plantea su aplicacion y como éstos pueden ser
mitigados con cambios normativos.

2.1. El racional de esta regla

La primera pregunta que cabe hacerse es qué motivos han llevado a la OCDE y a un buen nimero de paises
a virar su politica fiscal en los ultimos afios en el sentido de recurrir al procedimiento amistoso en este
contexto.

El primer argumento para justificar el cambio parecia ser la dificultad creciente de aplicar la regla de SDE
en la practica’. De hecho, los antiguos comentarios reconocian que el anélisis casuistico de la doble
residencia era el idoneo para solventar las dificultades que planteaba la utilizacién de las tecnologias de la
comunicacion a la hora de identificar la SDE de una entidad”, una razén de peso si consideramos los riesgos
descritos en el apartado 111.1.3.

El segundo argumento reside en el hecho de que ya era comdn el recurso al procedimiento amistoso para
desencallar los problemas de doble residencia habida cuenta de la forma asimétrica en que podria ser
interpretada la regla de SDE por parte de ambos Estados. No obstante, este hecho no puede justificar por si
solo la necesidad de reformar el articulo 4.3 de los convenios, puesto que el articulo 25.1 ya permitia al
contribuyente el acceso al procedimiento amistoso toda vez que fuera objeto de una imposicion “no acorde”
a las disposiciones del convenio™. Por ejemplo, toda vez que fuera sometido a tributacién por su renta
mundial por los dos Estados contratantes de un convenio por razéon de su residencia fiscal y como
consecuencia de una interpretacion/aplicacion asimétrica de la regla de SDE que pudiera llevar a considerar
que el contribuyente mantenia una SDE en ambos Estados. En tales situaciones, el acuerdo amistoso ya era
un recurso accesible al contribuyente con el antiguo modelo de convenio en la mano.

Por ultimo, la razén Gltima que explicitamente proporciona la OCDE para promover el cambio en el articulo
4.3, no tiene sin embargo nada que ver con lo arriba dicho. Asi, los nuevos Comentarios introducidos tras
el proyecto BEPS reconocian que era adecuado resolver los casos de doble residencia caso por caso por la
necesidad de “encarar los supuestos de abuso fiscal vinculados a las entidades con doble residencia’. En
nuestra opinion, resulta mas que discutible asumir de manera natural que un contribuyente doble residente
ha buscado y provocado tal condicién y, mas aun, que lo ha hecho necesariamente con animo de eludir
impuestos™.

8 GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule for companies according BEPS Action point 6: a (too)
radical change?”, cit., pp. 755.

74 Parrafo 24.1 de los comentarios al articulo 4 del MCOCDE de 2014.

75 Si bien no siempre la situacion de doble residencia generara tal imposicién “no acorde” al convenio y por ende el
acceso al articulo 25, véase MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H.,
DANON, R.J., GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A.,
POTGENS, F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, Cit.,
p. 52-54.

6 Nuevo parrafo 23 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE de 2017: “el Comité de Asuntos Fiscales reconocia
que, aunque los supuestos de doble residencia de personas distintas de las personas fisicas eran relativamente poco
frecuentes, se habian dado casos de elusion fiscal que involucraban a sociedades con doble residencia. Por esta razon,
Ileg6 a la conclusién de que la mejor manera de resolver los casos de doble residencia de personas distintas de las
personas fisicas era hacerlo caso por caso”.

7 Volveremos sobre este punto en el apartado 111.2.2.B.



2.2. La aplicacion del acuerdo amistoso como forma de resolver la doble residencia: principales retos
y posibles soluciones

A. Los criterios a ponderar

El nuevo 4.3 no s6lo introduce como novedad que la resolucion de la doble residencia deba hacerse
necesariamente mediante acuerdo bilateral ad hoc y caso por caso sino que ademas amplia el catalogo de
criterios de desempate: a SDE se suman LC y “otros factores pertinentes”. Sorprende volver a ver a SDE
entre los criterios dados los motivos que han llevado a la OCDE a rechazarlo™ y sorprende todavia mas la
ponderacién del LC dentro de los factores relevantes habida cuenta del rechazo histérico de la OCDE a
confiar en reglas tan formalistas’®. Sea como sea, el hecho de que el nuevo 4.3 no lo fie todo a un criterio,
que puede llevarnos a un callején sin salida, debe ser como tal bienvenido. Ademas, la nueva norma, al
predeterminar de alguna manera las pautas que deberian guiar las negociaciones, se asegura de restringir -
aungue solo moderadamente- el poder discrecional de las autoridades competentes®.

La referencia abierta a “otros factores pertinentes” encuentra su concrecion en los nuevos comentarios® al
articulo 4 del MCOCDE de 2017, que enumera los siguientes factores a tener en cuenta: el lugar donde se
celebran habitualmente las reuniones del consejo de administracion u 6rgano similar de la entidad, el lugar
donde el consejero delegado y los altos ejecutivos desempefian habitualmente sus funciones, el lugar donde
se realiza la alta gestion cotidiana, el lugar donde esta localizada su oficina central, la legislacion nacional
que rige a la entidad o el lugar donde se lleva su contabilidad®. Nétese que la OCDE, ni en el articulado ni
el Comentario, hace referencia alguna al vinculo econémico que pueda mantener la entidad con el Estado,
al contrario de lo que apuntaban informes previos® y de lo que de facto ya hacen Estados como el espafiol®.
No se puede decir que una cldusula asi esté exenta de una justificacion sélida, dado que se puede asumir
con facilidad que el Estado con el que la entidad mantenga unos lazos econémicos mas sélidos sera
seguramente el Estado que comlnmente le estard proporcionando un mayor nivel de servicios e
infraestructuras al contribuyente, lo que por ende justificaria una tributacion ilimitada por renta mundial
por parte de aquél®. Con todo, tal opcidn se descartd quizas como consecuencia de las dificultades que
previsiblemente se derivarian de la aplicacion de una regla asi en la practica®®.

8 Apartado 111.2.1. De hecho, paraddjicamente se han eliminado las directrices para la interpretacion de SDE de los
Comentarios al MCOCDE en su ultima version (2017), lo que se antoja absurdo teniendo en cuenta que SDE sigue
siendo un factor a considerar en el marco del procedimiento amistoso y que sigue siendo clave para la aplicacion del
articulo 8 del MCOCDE.

0 Apartado 111.1.1.

80 Existen sin embargo convenios que se remiten al procedimiento amistoso pero sin hacer referencia alguna a los
factores a tener en cuenta, como es el caso de los convenios que Espafia ha suscrito con Chile, EEUU, Filipinas y
Tailandia. Véase el anexo del apartado V.

81 Si hien tales criterios tienen per se un valor limitado, pues entendemos que los Comentarios al MCOCDE no han de
tener un valor interpretativo privilegiado a la hora de interpretar un convenio, como hemos indicado arriba en nota al
pie 47.

82 Par. 24.1 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE 2017.

8 La OCDE exploré la posibilidad de incluir una jerarquia de reglas de desempate entre las que se encontraria “el
Estado con el que tenga unas relaciones econdmicas mas fuertes”. Los comentarios que hubieran acompafiado a la
nueva reglan afirmaban los siguiente: “la aplicacion de este test conllevaria analizar varios factores por ejemplo en
qué Estado tiene la entidad la mayoria de sus empleados y activos, donde realiza la mayor parte de sus actividades,
de donde derivan sus ingresos, donde esta su sede, donde se realizan las funciones de gestion (...)”. Véase OECD,
Place of effective management concept: suggestions for changes to the OECD model convention, OECD Publishing,
2003.

84 Existen en particular 6 convenios de doble imposicion ratificados por Espafia que remiten al procedimiento amistoso
para la resolucion de la doble residencia exigiendo a las autoridades competentes tener en cuenta “factores econémicos”
entre otros. Es el caso de los convenios con Armenia, El Salvador, Estonia, Letonia, Lituania y Republica Dominicana.
Véase el apartado V para una informacion més detallada.

8 Asi lo indica expresamente el borrador de nuevo comentario al articulo 4 en OECD, Place of effective management
concept: suggestions for changes to the OECD model convention, cit., p. 5.

8L_a redaccion de la propuesta normativa de la OCDE era extraordinariamente vaga, no concretaba de qué forma
debian mediarse las relaciones econémicas entre el contribuyente y los dos Estados y qué criterios debian prevalecer



Este abanico de factores, mas amplio y de caracter abierto, permite medir desde un punto de vista cualitativo
los lazos que el contribuyente societario mantiene con cada Estado vis-a-vis a efectos de identificar cual de
ellos merece la condicion de Estado de la residencia en términos convencionales.

No obstante, la nueva clausula genera un nivel inusitado de inseguridad juridica, resultado de la inexplicable
decision de no dar prioridad a ningun criterio sobre el otro y de introducir una clausula indeterminada y
abierta in fine®. Asi, quedan en el aire, en definitiva, un nimero no poco importante de preguntas sin
respuesta: ¢qué sucede en aquellos casos en que la entidad doble residente esta constituida conforme a la
normativa mercantil de un Estado pero mantiene su SDE en el otro? ;Qué sucede cuando la entidad se
constituy6 en un tercer Estado y su SDE se encuentra a caballo entre ambos Estados contratantes? ;Qué
debera entenderse por “otros factores pertinentes”? ;El volumen de ingresos derivados de cada Estado? ;El
de trabajadores? (El lugar donde se conserva la contabilidad de la empresa? ¢La residencia de sus
accionistas? ¢ De sus consejeros? ;De sus directores ejecutivos?

A la vista de todas estas preguntas, se hace dificil entender por qué la OCDE ha promovido una regla
modelo capaz de conferir un poder de discrecionalidad altisimo a las administraciones®® y en consecuencia
una ausencia grave de certeza a los contribuyentes. Tales riesgos podrian haberse mitigado con cierta
facilidad de dos formas.

En primer lugar, instaurando una cadena de reglas de desempate al estilo de la regla del articulo 4.2 del
MCOCDE en relacion a personas fisicas, como en su momento sugirio la propia OCDE®® o autores como
Pinto® o Burgstaller/Haslinger®, constituyendo el convenio entre Espafia y Austria, un buen ejemplo de
ello®. Una jerarquia de reglas de desempate contribuiria indudablemente a acotar el poder de las
autoridades competentes y a proporcionar mayor certeza al contribuyente, ofreciendo una variedad de reglas
de distinta naturaleza ante el riesgo de que una regla basada en un Unico factor pueda conducir a un callején
sin salida. Tal opcidn es deseable pero no perfecta, pues impediria valorar de manera conjunta todos los
criterios y podria generar riesgo de manipulaciéon®. En segundo lugar, y no menos importante, convendria

sobre los demés. Véase BURGSTALLER, E., HASLINGER, K., “Place of effective management as a tie-breaker-rule
: concept, developments and prospects”, cit., pp. 385-386.

87 Preocupaciones igualmente compartidas por GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule for
companies according BEPS Action point 6: a (too) radical change?”, cit., p. 761y 763.

8 Lo que genera un riesgo alto de que factores extrajuridicos como el poder politico y econémico de cada Estado
negociador sean realmente los determinantes en la negociacion, véase GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-
breaker rule for companies according BEPS Action point 6: a (too) radical change?”, cit., p. 761. El analisis de los
convenios hoy vigentes con tal regla nos lleva a la conclusion de que los Estados desean mantener una alta cuota de
discrecionalidad a la hora de negociar tales acuerdos, dado que pocos convenios incorporan criterios adicionales mas
concretos (MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J,,
GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS,
F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, Cit., p. 51).

8 En efecto, la OCDE exploré la posibilidad de introducir una cadena de reglas de desempate en el 4.3 de su modelo
con el siguiente orden: a) SDE, b) relaciones econdmicas mas fuertes / realizacion de su actividad econdmica / toma de
decisiones ejecutivas; ¢) LC y d) acuerdo amistoso. Véase OECD, Place of effective management concept: suggestions
for changes to the OECD model convention, cit.. Por desgracia, la OCDE termind descartando esta alternativa por
oposicion de la mayoria de los Estados, que entendian que el nimero de casos de doble residencia no justificaba
reemplazar la regla aplicable en ese momento (SDE) por una jerarquia de test. Véase PLAKHIN, Y., “The place of
effective management as a tie-breaker criterion”, cit., p. 95.

% Pinto proponia la siguiente jerarquia de test: a) residencia de las personas fisicas que son responsables de tomar las
decisiones fundamentales de la entidad, b) residencia del director general y c) Estado en el que el contribuyente tiene
una mayor conexion en términos econdmicos. Véase PINTO, D., “A new three-tier proposal for determining corporate
residence based principally on individual residence”, cit., p. 14-15.

91 Burgstaller y Haslinger entienden que la jerarquia de test son una solucion idénea para el articulo 4.3 del futuro, si
bien argumentan que la concreta propuesta planteada por la OCDE en 2003 al respecto es excesivamente ambigua e
imprecisa. Véase BURGSTALLER, E., HASLINGER, K., “Place of effective management as a tie-breaker-rule :
concept, developments and prospects”, cit., pp. 384-387.

92 Sigue una jerarquia de test: SDE y, en caso de que ésta no pueda determinarse, se recurrira subsidiariamente al LC
para resolver el problema de doble residencia.

% MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J., GORADIA, S.,
HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C.
van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, Cit., p. 56.



eliminar de plano clausulas abiertas al estilo de “otros factores pertinentes”, clausulas que,
lamentablemente, también estan muy presentes en la red espafiola de convenios®.

B. Consecuencias de la falta de acuerdo

El nuevo 4.3, tras encomendar a las autoridades competentes “hacer lo posible” por resolver el caso “sin
demora”® y mediante acuerdo no asegura de ningiin modo su resolucién, y mucho menos que éste se dé
dentro de un plazo de tiempo razonable®. La nueva norma reconoce ademas explicitamente la posibilidad
de que no se alcance el acuerdo y que ello lleve como consecuencia la denegacion de los beneficios del
convenio del doble residente®. Si analizamos los 13 convenios de la red espafiola que a dia de hoy apuntan
al procedimiento amistoso para resolver la doble residencia: 7 de ellos prevén explicitamente dejar al
contribuyente sin acceso a los beneficios del convenio®, 5 de ellos no establecen consecuencia expresa
alguna mientras que uno (el canadiense) prevé el recurso al procedimiento amistoso para consensuar la
forma en que el convenio se podria aplicar al doble residente.

Denegar el acceso al convenio y sus beneficios a la entidad doble residente toda vez que las autoridades
competentes no logren llegar a un acuerdo constituye una sobrerreaccion con consecuencias
desproporcionadamente negativas para el contribuyente, maxime teniendo en cuenta las siguientes dos
consideraciones.

La primera, que la condicidn de doble residente no tiene por qué haber sido deliberadamente buscada por
el contribuyente, y mucho menos con fines abusivos como parece asumir de manera natural la OCDE®.
Esto es asi por varios motivos. En primer lugar porque a menudo los casos de doble residencia no son
intencionados habida cuenta de la variedad de reglas de residencia fiscal corporativa hoy en dia en vigor y
a la falta de coordinacion de los Estados a la hora de seleccionarlas®. En segundo lugar, porque tal
situacion, a priori, dista de resultar deseable para el contribuyente toda vez que le expone a un riesgo alto
de doble imposicion juridica. Siendo asi, se antoja desproporcionado presumir de manera automatica, sin
tener en cuenta en absoluto las circunstancias del caso, que la consecucién de la doble residencia es
abusiva'®* y por ende denegar el acceso a los beneficios del convenio sin mas disquisiciones, maxime
cuando existe la posibilidad de recurrir a medidas quirdrgicas como normas anti-abuso para poner remedio
a tales situaciones®,

% En particular, existen 2 convenios que hacen una referencia genérica a “otros factores pertinentes” como sugiere la
nueva regla modelo de la OCDE, es el caso de los convenios suscritos con Canada y Japon. Otros convenios, por su
lado, hablan de “otros factores” materiales y/o econémicos (convenios con Armenia, El Salvador, Estonia, Letonia,
Lituania y RepuUblica Dominicana) en los que la clausula pierde, al menos, cierto nivel de indeterminacién en
comparacion con la previamente citada.

% Parrafo 24.2 del Comentario al articulo 4 del MCOCDE 2017.

% Se barajé la posibilidad de incluir un plazo maximo de entre 1 y 6 meses para resolver las situaciones de doble
residencia pero la redaccion final del nuevo articulo 4.3 no lo incluyd. Véase OECD, Revised discussion draft. BEPS
action 6: prevent treaty abuse, OECD Publishing, 2015, par. 100. En tanto no se resuelve, el contribuyente queda
inevitablemente expuesto al riesgo de doble imposicién. Maisto y otros autores proponian tomar medidas ante la
tardanza en resolver, por ejemplo, la suspensién de la recaudacion o bien la proteccién frente a sanciones y devengo de
intereses por los impuestos que resultaran del acuerdo, véase MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F.,
BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J., GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J.,
MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence
of companies under tax treaties”, cit., p. 52.

9 PLAKHIN, Y., “The place of effective management as a tie-breaker criterion”, cit., pp. 91-92.

9 En el caso concreto del convenio suscrito con EEUU, tal efecto no alcanzaria a los articulos relativos a rentas pasivas
(esto es, articulos 10, 11 y 12 sobre dividendos, intereses y canones respectivamente).

9 Apartado 11.2.1.

100 Apartado |.

101 Este trabajo proporciona multitud de ejemplos en los que la doble residencia, ya sea deliberada o no, no puede ser
calificada como abusiva: MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON,
R.J., GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS,
F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, cCit., p. 43-44.

102 Maisto et al. sugieren una bateria de normas anti-abuso generales y/o especiales, internas y/o convencionales que
resultan mas aptas para abordar los casos en los que la doble residencia efectivamente merezca ser calificada como
abusiva, ademas de hacer un repaso por algunas reglas hoy vigentes que cumplen esta funcién, véase MAISTO, G.,
AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J., GORADIA, S., HATTINGH, P.J.,



La segunda, que el fracaso del procedimiento amistoso no es en absoluto responsabilidad del contribuyente,
cuya participacion en el procedimiento amistoso es entre minima e inexistente!, sino que sera
normalmente atribuible a la actitud intransigente de alguna de las autoridades competentes en el proceso de
negociacion®®, quizas debida a sus propios intereses recaudatorios*®,

Dicho esto, estamos de acuerdo con Hortala i Valvé en que esta consecuencia debia haber quedado
expresamente reservada a los casos en que pudiera probarse que la doble residencia habia sido
deliberadamente buscada por el contribuyente con fines elusivos®®,

La posibilidad de que el acuerdo amistoso no fructifere y, con ello, se niegue el acceso al convenio al
contribuyente, quedaria sin embargo minimizada en la medida en que los Estados firmantes del instrumento
multilateral no hubieran formulado reserva a la inclusion de la nueva clausula de arbitraje (que si asegura
una salida a la discrepancia) y se entienda, a su vez, que tal clausula es accesible desde el articulo 4.3
(discutible)?”. La nueva clausula de arbitraje establece que, una vez pasados 2 afios sin que las autoridades
competentes hayan llegado a un acuerdo en el seno del procedimiento amistoso, la controversia se resolvera
por medio de la decisién vinculante de un arbitro.

Espafia ha optado por incorporar arbitraje a los convenios cubiertos por el instrumento multilateral sin
excluir expresamente de su &mbito de aplicacion la resolucion de la doble residencia de entidades al reves
de lo que han hecho otros Estados!®, Asi, cabe preguntarse lo siguiente: de los 13 convenios suscritos por
Espafial®® que resuelven la doble residencia mediante procedimiento amistoso, ¢cuantos de ellos se podrian
beneficiar potencialmente del mecanismo de arbitraje para asi asegurar una salida a la disputa?'® Por
desgracia sélo son dos (Canada y Japon) ' de modo que en los casos restantes se podrian materializar los
riesgos aqui advertidos ante la no resolucion el procedimiento.

V. Reflexion final

INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J,,
WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, cit., p. 44.47 y 48-50

103 El contribuyente tiene una participacion muy limitada en el procedimiento amistoso, se mantiene ajeno a las
negociaciones entre las autoridades competentes y no tiene siquiera opcion de recurrir judicialmente su inaccién o
mala praxis. Véase al respecto GERLACH, C.; NIEMEYER, N., “The new tie-breaker rule for companies according
BEPS Action point 6: a (too) radical change?”, cit., p. 760 y MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F.,
BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J., GORADIA, S., HATTINGH, P.J.,, INOUE, K., LUDICKE, J.,
MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence
of companies under tax treaties”, Cit., p. 51.

104 HORTALA i VALVE, J., Comentarios a la red espafiola de convenios de doble imposicion, Aranzadi, Pamplona,
2007, p. 149.

105 Maisto y otros autores demuestran con varios ejemplos que el Estado de la fuente puede tener un conflicto de
intereses y puede verse desincentivado a resolver satisfactoriamente el procedimiento porque la falta de acuerdo le
permitiria ejercer su potestad tributaria sin restricciones. Véase MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F.,
BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.., GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J.,
MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS, F.P.G., RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence
of companies under tax treaties”, Cit., p. 57-60.

106 HORTALA i VALVE, J., Comentarios a la red espafiola de convenios de doble imposicion, cit., p. 149.

107 No queda claro que el convenio permita el acceso al arbitraje en caso de que no se alcance un acuerdo amistoso en
virtud del articulo 4.3 dada la interpretacion sugerida por los Comentarios si bien nosotros nos adherimos a la posicion
expuesta por Maisto y otros autores para concluir lo contrario, aunque seria muy conveniente explicitarlo en el
convenio, véase MAISTO, G., AUSTRY, S., AVERY JONES, J.F., BAKER, P., BLESSING, P.H., DANON, R.J.,
GORADIA, S., HATTINGH, P.J., INOUE, K., LUDICKE, J., MIYATAKE, T., NIKOLAKAKIS, A., POTGENS,
F.P.G.,RAAD, C. van, VANN, R.J., WIMAN, B., “Dual residence of companies under tax treaties”, Cit., p. 54-55.

108 por ejemplo, Italia, Japdn, Eslovenia y Suecia, que han abogado por la exclusion bajo la premisa de que la doble
residencia es per se abusiva. Por su lado, Espafia se ha limitado a reservarse el derecho a excluir del ambito de aplicacion
del arbitraje los casos “que conlleven la aplicacion de normas antiabuso”.

109 Como sefiala el anexo del apartado V estos convenios son los firmados con Armenia, Canada, Chile, EEUU, El
Salvador, Estonia, Filipinas, Japon, Letonia, Lituania, Malasia, Republica Dominicana y Tailandia.

110 Informacion recogida en la herramienta publicada por la OCDE para identificar “matching positions” en los
convenios cubiertos por el instrumento multilateral: https://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-database.htm

111 E| convenio con EEUU contiene clausula de arbitraje pero ésta excluye expresamente la resolucién de la doble
residencia de personas juridicas.
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El dilema al que se ha enfrentado Espafia entre el mantenimiento de las reglas actualmente vigentes para la
resolucién de la doble residencia fiscal de entidades en su red de convenios (apartado 1), caracterizadas
por el uso masivo de SDE como regla de desempate (I11.1) y el salto a la propuesta normativa que le
brindaba el instrumento multilateral (apartado 111.2) no era facil por la sencilla razén de que ambas vias
presentan importantes debilidades que, por encima de todo, convendria analizar y tratar de mitigar.

Por su lado, la SDE es una regla tie-breaker que ha gozado de un seguimiento masivo en la red mundial de
convenios, no siendo Espafa excepcién, dado que el 86% de sus convenios la integran. Entre las ventajas
que presenta se encuentran la amplia experiencia en su uso y el hecho de que es una regla material que
busca situar la potestad de gravamen alla donde suceden cosas y no meramente donde indica un papel. No
obstante, si como parece ser el caso, Espafia desea seguir guardando fidelidad a esta regla en su red de
convenios, entendemos que seria conveniente introducir modificaciones en la clausula en sus futuras
negociaciones de convenios. Asi, y con el animo de asegurar una interpretacion auténoma, consensuada y
predecible de la expresion “SDE” seria imprescindible proporcionar una definicion clara y precisa en el
propio convenio en el sentido que acuerden los Estados involucrados (apartado 111.1.3). De esta forma, se
pondria fin a la indeseada tendencia de extrapolar la interpretacion de la regla interna de SDE al entorno
bilateral. Sea como fuere, aquellos Estados que, como Espafia, decidan mantenerse fieles esta regla, han de
ser muy conscientes de que su fecha de caducidad puede ser relativamente proxima habida cuenta del
impacto que la tecnologia esta teniendo en el proceso de toma de decisiones de las empresas (apartado
111.1.3) y que esté ejerciendo una presion cada vez mas insoportable sobre esta regla.

Por otro lado, tenemos sobre la mesa la alternativa del procedimiento amistoso con referencia a
determinados factores como modo de resolucion de la doble residencia en entidades. Es decir, el nuevo
articulo 4.3 resultante del proyecto BEPS que Espafia renuncid a incorporar a su red de convenios por medio
del instrumento multilateral. Dicha alternativa tiene la ventaja de que permite valorar cualitativamente los
lazos que ambos Estados contratantes mantienen con una entidad desde distintos puntos de vista y hacerlo
ad hoc teniendo en cuenta las concretas circunstancias del caso. No obstante, entendemos que la concreta
redaccidn proporcionada por el instrumento multilateral dista de ser idonea por multiples motivos (apartado
111.2.2). En primer lugar, la nueva regla genera un alto nivel de inseguridad juridica al no proporcionar
directrices precises capaces de guiar el proceso de negociacion de manera solvente: no se jerarquizan los
criterios a tener en cuenta y se incorpora una clausula excesivamente abierta (“otros factores pertinentes”™).
En segundo lugar, la nueva regla no garantiza la resolucion satisfactoria del procedimiento amistoso y, ante
la eventualidad de la ausencia de acuerdo, prevé la denegacidon de los beneficios del convenio a la entidad
doble residente bajo la premisa (errénea) de que la doble residencia esta normalmente vinculada con el
abuso fiscal. Si Espafia deseara virar su politica fiscal en esta direccion, entendemos que deberia desviarse
de la concreta propuesta de la OCDE para mitigar estos riesgos. En primer lugar, incorporando criterios
explicitos, precisos y ordenados por prioridad que proporcionen un nivel apropiado de certidumbre al
contribuyente y acoten el poder discrecional de la administracion. En segundo lugar, adoptando el
mecanismo de arbitraje (como ya ha hecho) y garantizando el acceso al mismo desde el procedimiento
amistoso activado desde el articulo 4.3 para asi asegurar una salida al contribuyente y evitar la doble
imposicion que de otra manera sufriria.

V. Anexo

Este anexo recoge las reglas de los convenios (normalmente recogidas en el articulo 4) de la red espafiola®?
que tienen que ver con la residencia fiscal a efectos convencionales y la resolucién de la doble residencia
fiscal corporativa. La informacion fue extraida el 30 de junio de 2021. No se prevé cambio alguno en estas
reglas como consecuencia de la inminente entrada en vigor del instrumento multilateral en Espafia.

112 hitps://www.hacienda.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/cdi.aspx
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4.1. Anélogo 4.1 4.3. Tie-breaker  Criterios MAP Falta acuerdo  Arbitraje

Sujecién
Albania S S SDE
Alemania S S SDE
Andorra S S SDE
A. Saudi S S SDE
Argelia S N SDE
(excluye
cl.)
Argentina S S SDE
Armenia N (incl LC) S MAP SDE y/u otro factor No beneficios | No
econémico/material CDI
Australia L S SDE
N (remision
incondicionada
crits. internos)
Austria S N SDE ysino
(excluye | pudiera
cl.) determinarse LC
por defecto
Azerbaiyan N (incl LC) S SDE
Barbados S S SDE
Bélgica S S SDE
Bielorrusia N (incl LC) S SDE
Bolivia S S SDE
Bosnia N (incl LC) S SDE
Brasil S N SDE
(excluye
cl.)
Bulgaria N SDE
(excluye
cl.)
N (remision
incondicionada
crits. internos)
Cabo Verde S S SDE
Canada S N MAP SDE, LC/SS y otros Se buscara Si
(excluye factores pertinentes mediante MAP
cl.) cémo se podra
aplicar el CDI
al
contribuyente




Catar S(N)y- |SDE
- N (EC,
S (N) - N (EC, excl. cl)
crits. Internos)

R. Checa S S SDE

Chile N (incl LC) S MAP Sin criterios No beneficios | No
CDI

China N (incl LC) S SDE

Chipre S S SDE

Colombia S S SDE

Corea N (incl DS) S SDE

Costa Rica S S SDE

Croacia S S SDE

Cuba S S SDE

Dinamarca S N SDE

(excluye
cl.)
Ecuador S N SDE
(excluye
cl)

EEUU N (incl LC) S MAP Sin criterios No beneficios | Si pero
CDI (salvo excl
arts. 10-11-12) | doble

residencia

Egipto S S SDE

El Salvador S S MAP SDE y/u otro factor No prevision No

econémico/material consecuencias

Emiratos . S(N)- |SDE

S (N) - N (EC, N (EC,
crits. Internos) excl. cl)

Eslovaquia S S SDE

Eslovenia S S SDE

Estonia N (incl LC) S MAP SDE, LC y otros No beneficios | No

factores CDI
econdmicos/materiales
pertinentes

Filipinas S S MAP Sin criterios No prevision No
consecuencias

Finlandia N (incl LC) S SDE

Francia S S SDE

Georgia S S SDE

Grecia S S SDE

Hong Kong j S(N)- |SDE

S(N)-N(EC, |N(EC,
crits. Internos) | excl. cl)

Hungria S S SDE

India S S SDE

Indonesia S N SDE

(excluye
cl.)

Iran S S SDE

Irlanda S S SDE

Islandia S S SDE

Israel S S SDE




Italia S S SDE

Jamaica N (incl LC) S SDE

Japon N (incl DS) S MAP SDE, LC/SS y otros No beneficios | Si
factores pertinentes CDI

Kazajstan N (incl LC) S SDE

Kuwait . S(N)y- |SDE

S(N)-N(EC, |N (EC,
crits. Internos) excl. cl)

Letonia N (incl LC) S MAP SDE, LC y otros No beneficios | No
factores CDI
econémicos/materiales
pertinentes

Lituania N (incl LC) S MAP SDE, LC y otros No beneficios | No
factores CDI
econdmicos/materiales
pertinentes

Luxemburgo S S SDE

Macedonia S S SDE

Malasia S N MAP SDE No prevision No

(excluye consecuencias
cl.)

Malta S S SDE

Marruecos S N SDE

(excluye
cl.)

Méjico S S SDE --> MAP Si 2 SDE --> MAP

subsidiariamente | segin donde realiza
funciones el consejero
delegado y altos
ejecutivos, alta gestion
cotidiana y otro factor
equivalente

Moldavia N (incl LC) S SDE

Nigeria N (incl LC) S SDE

Noruega S S SDE

N. Zelanda S S SDE

Omén N (incl LC) S SDE

Paises Bajos S N SDE

(excluye
cl.)

Pakistan S S SDE

Panama N (incl LC) S SDE

Polonia S S SDE

Portugal S S SDE

R. Unido N (incl LC) S SDE

R. Dominicana N (incl LC) N MAP SDE y/u otro factor No prevision No

(excluye econémico/material consecuencias
cl.)

Rumania N (incl LC) S SDE

Rusia N (incl LC) S SDE

Senegal S S SDE

Serbia S S SDE

Singapur S N SDE

(excluye
cl.)
Sudafrica S S SDE




Suecia S S SDE
Suiza S N SDE
(excluye
cl.)
Tailandia N (incl LC) S MAP Sin criterios No prevision No
consecuencias
Timor Oriental S N SDE
(excluye
cl.)
Trinidad y S S SDE
Tobago
Tlnez S S SDE
Turquia N (incl DS) S SDE/MAP --> Si SDE enunoy
MAP domicilio social en otro
subsidiariamente | --> MAP para ver si DS
puede considerarse
SDE
Ucrania S S SDE
URSS N (incl LC) N SDE
(excluye
cl.)
Uruguay S S SDE
Uzbekistan S S SDE
Venezuela N (incl LC) S SDE
Vietnam N (incl LC) S SDE
LEYENDA:

4.1. Clausula de “criterio analogo”

S Sigue fielmente la cldusula de “criterio analogo” del articulo 4.1 del MCOCDE.

N No sigue la clausula del MCOCDE por incorporar referencia a alguna regla formal (ej. lugar
de constitucion o domicilio social)

N (remision | No sigue la clausula del MCOCDE por realizar una remision no condicionada a los criterios

incondicionada crits. | internos de residencia fiscal de cada Estado

internos)

S (N) - N (EC, crits.
internos)

En relacién a Espafia, sigue fielmente la clausula del articulo 4.1 del MCOCDE mientras que
en relacién al otro Estado contratante, se realiza una remision incondicionada a sus criterios
internos de residencia fiscal

4.1. Clausula de sujecion

S

Sigue fielmente la cldusula de sujecion del articulo 4.1 del MCOCDE.

N (excl. Cl.)

Excluye la clausula de sujecidn del articulo 4.1 del MCOCDE

S (N) - N (EC, excl. cl)

En relacion a Espafia, sigue fielmente la clausula de sujecion del articulo 4.1 del MCOCDE
mientras que en relacion al otro Estado contratante, queda excluida
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