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PRÓLOGO


Hace unos años, con motivo de la elaboración del plan estratégico que pretendía implementar el Departamento de Derecho Fiscal de la Universidad Externado de Colombia, a la vista de las capacidades y preferencias de su plantilla de profesorado, pareció conveniente iniciar un proceso de internacionalización que necesariamente pasaba por establecer contactos académicos adecuados y, de manera simultánea, por iniciar proyectos de investigación relacionados con los problemas de la tributación internacional.


Algo después, en el ya lejano 2009, con motivo del International Tax Meeting que organizó el Departamento de Derecho Fiscal de la Universidad Externado de Colombia, los profesores Julio Roberto Piza, Luis Eduardo Schoueri y Juan Zornoza, tuvimos ocasión de compartir nuestra preocupación por el escaso grado de desarrollo de los estudios académicos en el campo de la tributación internacional. De aquellas conversaciones surgió la idea de constituir el Observatorio Iberoamericano de Tributación Internacional (OITI), un cuerpo inarticulado, en que lo único cierto es que la secretaría se sitúa en la Universidad Externado y que cuantos participamos en él lo hacemos por nuestro interés en fomentar el desarrollo de los estudios de tributación internacional en Iberoamérica. Una idea que acogieron con entusiasmo algunos esforzados colegas, reclutados en función de su asistencia a los foros de fiscalidad internacional entonces existentes y que, como es habitual en muchos países de la región, desarrollaban al mismo tiempo actividades profesionales y académicas, sin mantener en ocasiones un vínculo estable con unas u otras universidades. De ahí que a las Universidades Carlos III de Madrid, Externado de Colombia y al Instituto Brasileiro de Direito Tributário (IBDT), que participaron en su fundación en el año 2010, se sumaran también profesionales sin adscripción estable a un centro universitario, pero en todo caso con preocupaciones académicas y, en un proceso progresivo, que ni siquiera es seguro se haya formalizado de manera adecuada, otras universidades, como la Universidad de Florida en Gainesville, la Universidad Autónoma de México, la Universidad de los Andes de Chile, la Universidad de São Paulo o la Universidad Pública de Navarra.


Desde su nacimiento, el OITI es una organización proteica en el sentido literal del término, pues cambia de formas o ideas, aunque no de esencia y propósito, pues sigue siendo un lugar de encuentro de algunos profesionales y académicos amantes del debate riguroso sobre los problemas de la tributación internacional. Un foro al que se pretende atraer a nuevos interesados en dichos asuntos, para constituir una comunidad profesional y académica lo más amplia posible, lo que explica que un par de años después de su constitución comenzara a organizar el Iberoamerican Tax Moot Court, una competición de estudiantes de grado y postgrado que resuelven por escrito un caso de fiscalidad internacional, desde las dos posiciones posibles, defendiendo luego sus posiciones frente a los equipos de otras universidades ante unos jurados particularmente inquisitivos. En esa competición, además de las instituciones que forman parte del OITI, han participado las universidades del Rosario (Colombia), Torcuato di Tella (Argentina), de Maastricht (Países Bajos), Instituto Tecnológico Autónomo de México, Universidad de Ámsterdam (Holanda), de los Andes (Colombia) y de Bahía (Brasil), con más de cien estudiantes entusiastas y dispuestos a aprender, que serán los futuros profesionales y académicos interesados por los problemas que hoy nos ocupan.


Ese cararácter proteico y nada formal del OITI, en cuyas actividades han participado ocasionalmente otras instituciones a las que no quisieramos olvidar –como la Universidad Andina Simón Bolivar, la Universidad de Paraná, la Universidad Panamericana de México y la Universidad Anáhuac– ha dificultado que se desarrollaran de manera adecuada los trabajos de investigación proyectados. De ahí que nos haya parecido conveniente –casi diría necesario– que el décimo aniversario de su fundación fuera la ocasión para una primera publicación colectiva de quienes hemos participado en este proyecto que emprendimos hace diez años con ilusión y, para sorpresa de algunos, aún sigue teniendo aliento.


Una publicación que, como corresponde al carácter del OITI, tampoco tiene una estructura bien definida y precisa, pues es más que otra cosa la suma de algunos trabajos en curso que, en un nuevo ejercicio de voluntarismo, algunos de los que estuvimos desde el inicio del proyecto, nos hemos empeñado en editar, quizás para creer que todavía sigue siendo posible. En esa confianza, presentamos hoy los veintiún trabajos que integran este libro, que al menos tienen en común una perspectiva iberoamericana que parece particularmente necesaria en el ámbito de la tributación internacional, en el que con demasiada frecuencia predomina un punto de vista que podríamos llamar “OCDE céntrico”, que difícilmente permite atender a las necesidades de jurisdicciones que, pese a su pertenencia al denominado marco inclusivo, ni tienen los mismos problemas, ni comparten las soluciones de quienes tienen un mayor protagonismo en los trabajos de la OCDE.


El libro que presentamos, editado por la Universidad Externado de Colombia, a la que hemos de agradecer su colaboración con el OITI, ha sido posible gracias a la constancia de sus editores, que han conseguido que los siempre ocupados miembros de este singular foro se hayan comprometido en el que esperamos sea el primero de otros trabajos de investigación elaborados con esta misma perspectiva.


Julio Roberto Piza Rodríguez


Luis Eduardo Schoueri


Juan José Zornoza Pérez




PARTE I


PERSPECTIVAS IBEROAMERICANAS SOBRE LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICIÓN




JUAN ZORNOZA PÉREZ*



La interpretación de los CDI y el artículo 3.º de los modelos de Convenio**



Sumario: Introducción: los CDI como tratados internacionales. I. La aplicación de las reglas de interpretación del CVDT. II. Los comentarios a los modelos de CDI: naturaleza y valor interpretativo. III. Las definiciones generales del artículo 3.º de los modelos. A. El alcance de las definiciones del artículo 3.1 de los modelos. B. El significado de los conceptos no definidos convencionalmente en el artículo 3.2 de los modelos. Bibliografía.


INTRODUCCIÓN: LOS CDI COMO TRATADOS INTERNACIONALES


El presente trabajo realiza algunas reflexiones respecto de la interpretación de los convenios para evitar la doble imposición (CDI) y prevenir la evasión fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, haciendo particular referencia al artículo 3.º de los Modelos de Convenio. Se trata de un precepto que, bien es sabido, tanto en los correspondientes a la OCDE como en los de las Naciones Unidas, tiene como título “definiciones generales”, y agrupa un número de previsiones generales necesarias para la interpretación de los términos utilizados en los modelos1.


Se trata de un precepto común a los dos modelos de Convenio, como reconocen los Comentarios al de Naciones Unidas2, aunque el MCOCDE contiene la definición de los términos enterprise y business, en los apartados 1.c y h, que no se incorporan al MCUN debido a que el primero de dichos modelos no contiene el artículo 14, relativo a los servicios personales independientes que el segundo todavía mantiene. Por su parte, continúan existiendo diferencias lingüísticas en el texto del artículo 3.2, pese a lo cual los CMCUN interpretan este apartado en línea con los CMCOCDE, como una regla general relativa al significado de los términos utilizados, pero no definidos en los CDI, cuyo significado, sin embargo, está lejos de resultar suficientemente claro.


No obstante, antes de entrar en el análisis del precepto que los CDI dedican a las definiciones generales, conviene realizar algunas consideraciones relativas a la interpretación de los CDI como tratados internacionales, que creemos siguen siendo necesarias, pese a estar ya presentes en los primeros trabajos a este respecto3. De acuerdo con ello, en este artículo nos referiremos a: i) a la naturaleza de los CDI como tratados internacionales cuya interpretación se rige por el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969[4]; ii) a las consecuencias que de ello se derivan respecto del valor de los Comentarios a los Modelos de CDI y, en particular, al MCOCDE5; iii) a las definiciones incluidas en el artículo 3.1 de ambos modelos, y iv) al problemático significado de la cláusula incorporada al artículo 3.2 de los repetidos modelos.


I. LA APLICACIÓN DE LAS REGLAS DE INTERPRETACIÓN DEL CVDT



Pese a que nadie discute que los CDI son tratados internacionales a los que resulta de aplicación el CVDT, es habitual destacar su singularidad respecto de los tratados clásicos, políticos o económicos, debido a que ponen en conexión dos sistemas tributarios de los que necesariamente toman su vocabulario técnico, por lo que tienen una conexión con los ordenamientos internos mucho más intensa que otros tratados internacionales6. En este mismo sentido se ha destacado que los CDI establecen relaciones triangulares de contenido complejo, pues además de a los Estados signatarios afectan a los contribuyentes amparados por ellos7, al limitar a través de las reglas de distribución la potestad tributaria derivada de los ordenamientos internos y obligar a corregir la eventual doble imposición.


Por ello, al entender que la correcta aplicación del sistema normativo resultante de la interacción entre los CDI y el derecho interno de los Estados signatarios requiere de una interpretación común que evite posibles asimetrías, se justifica la existencia de reglas autónomas de interpretación, del estilo de las contenidas en el artículo 3.º de los modelos, dirigidas a garantizar la interpretación y aplicación uniforme de los CDI. Y, como un corolario lógico, en lugar de proceder a la aplicación directa de los artículos 31 y siguientes del CVDT, se considera que constituyen solo un punto de partida útil8 o, incluso, se afirma que las reglas y principios que en ellos se contienen resultan de escasa utilidad cuando se trata de interpretar las disposiciones de los CDI, como lo ratificarían tanto la práctica administrativa como la jurisdiccional9.


Sin embargo, aun reconociendo que esa interpretación uniforme de los CDI puede resultar deseable, no creemos que se pueda alcanzar mediante una interpretación de su contenido que de forma voluntarista se oriente a la creación de un “lenguaje fiscal internacional”, más allá de lo que los propios CDI establecen. En particular, como veremos luego con mayor detalle, teniendo en cuenta las reglas interpretativas del CVDT no parece posible, en términos técnicos, establecer una interpretación común sobre la base de que ese habría sido el propósito de los Estados al concluir cada concreto CDI, utilizando al efecto determinados materiales que se consideran de especial relevancia, como serían los Comentarios MCOCDE y los CMCUN.


Al respecto, conviene comenzar recordando que la interpretación de los CDI no se puede llevar a cabo conforme a las reglas presentes en los distintos ordenamientos domésticos, pues los criterios de interpretación correspondientes a las diversas tradiciones jurídicas podrían dar lugar a resultados asimétricos que generasen doble imposición. De ahí la necesidad de acudir a las reglas internacionales del CVDT10 para que la interpretación de los CDI se efectúe reconciliando las exigencias derivadas de los distintos métodos domésticos de interpretación11; unas reglas que resultan aplicables a la interpretación de los CDI incluso si uno de los Estados parte no lo ha ratificado, porque reflejan la metodología generalmente compartida para la interpretación de los tratados12.


Si bien es cierto que el CVDT contiene principios y reglas que se pueden considerar excesivamente vagas13, no lo es menos que de sus artículos 31 y 32 resultan indicaciones útiles para la interpretación de los CDI y, en particular, a efectos de la interpretación del mismo artículo 3.2 de los MCOCDE y MCUN, y la determinación del valor de sus respectivos comentarios. Al respecto interesa destacar que el artículo 31.1 del CVDT comienza apelando a una interpretación de buena fe, que obliga a los Estados a intentar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del tratado de la forma más leal posible, prefiriendo las interpretaciones que satisfacen el mutuo interés de las partes14 que, en el caso de los CDI, es evitar la doble imposición y prevenir la elusión y la evasión fiscal. Importa destacarlo, porque esa interpretación de buena fe debe realizarse tanto por la Administración como por los tribunales de justicia, que a la hora de aplicar los CDI deben tener presente su naturaleza de tratados internacionales y los compromisos que mediante su firma se han asumido frente al otro Estado firmante para cumplir unos objetivos comunes15. Precisamente por ello, aunque los CDI formen parte del ordenamiento interno, su interpretación y aplicación no puede realizarse como si se tratara de normas puramente domésticas, ya que las exigencias de la buena fe a que se refiere el artículo 31.1 del CVDT obligan a atender a su origen y finalidad, que no puede confundirse con la intención subjetiva de las partes, sino que se identifica con los objetivos del CDI como un todo.


En definitiva, la función central de la buena fe como principio interpretativo, también aplicable a los CDI, es prevenir interpretaciones puramente domésticas, atentas en exclusiva a la finalidad de las normas tributarias internas con las que se integran, de modo que se tome en consideración que se está ante tratados internacionales que deberían ser objeto de una interpretación que evite divergencias entre las partes signatarias. De ahí que convenga hacer énfasis en la importancia de una interpretación de buena fe, en especial por los tribunales de justicia16 que, en ocasiones, al extraer las consecuencias en el orden doméstico de la aplicación de los CDI, no tienen en consideración que un estos implican compromisos frente al otro Estado firmante cuyo cumplimiento tienen que garantizar17.


Tras invocar la buena fe como principio interpretativo de todos los tratados internacionales, el artículo 31.1 del CVDT consagra los criterios habituales de interpretación jurídica, al hacer referencia al “sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. Se trata de unos términos cuyo empleo, pese a las apariencias, no autoriza una interpretación puramente literal de los tratados, pues el sentido usual o corriente de las palabras (criterio gramatical) solo puede determinarse a partir del contexto en que cada término es empleado (criterio sistemático) y teniendo en cuenta su objeto y fin (criterio teleológico). De este modo, el CVDT se limita a recoger los criterios habituales de interpretación jurídica, sin establecer entre ellos prelación alguna, pese a lo cual debe destacarse que el lenguaje de los CDI es de importancia primaria18, al menos en el sentido de que los concretos términos de una norma son el inicio y también el límite de la interpretación, que no puede ir más allá del sentido posible de las palabras19. Conviene resaltarlo frente a ciertas actuaciones de la Administración tributaria, inexplicablemente convalidadas por los tribunales de justicia que, en un manifiesto exceso, haciendo un empleo abusivo de lo que entienden por interpretación dinámica o ambulatoria, han admitido en ocasiones la aplicación de preceptos no incluidos en un concreto CDI, yendo mucho más allá del sentido posible de las palabras o, si se prefiere, en los términos del artículo 31.1 del CVDT, desbordando claramente el sentido de los términos del tratado20. Porque, como puso de manifiesto la International Law Commission, las reglas interpretativas del CVDT se basan en la idea de que debe presumirse que el texto constituye la expresión auténtica de la voluntad de las partes y que, en consecuencia, el punto de partida de la interpretación es la aclaración del significado del texto, no una investigación ab initio de la voluntad de las partes21.


Con todo, mayor importancia tiene el contenido del artículo 31.2 del CVDT cuando establece el significado del “contexto” a efectos de la interpretación de los tratados, indicando que


… el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos: a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebración del tratado: b) todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado.


Porque de ese modo se establece cuáles son los materiales relevantes a efectos de la interpretación a que se refiere el artículo 31 del CVDT, por diferencia respecto de los medios complementarios o adicionales de interpretación que contempla su artículo 32, que no pueden entenderse como medios alternativos y autónomos a esos efectos, sino sólo como medios para ayudar a una interpretación regida por los principios contenidos en el primero de dichos preceptos22. De ahí que el citado artículo 31.2 del CVDT tenga cierta trascendencia a nuestros efectos, sobre todo a la hora de analizar la polémica cuestión del valor que haya de concederse a los CMCOCDE y CMCUN a efectos de la interpretación de los CDI que se hayan negociado siguiendo los respectivos modelos, dado que el CVDT no se refiere de manera expresa al valor de los comentarios o a explicaciones técnicas a los tratados.


Sin embargo, no podemos detenernos en un análisis en profundidad del repetido artículo 31.2 del CVDT23, del que resultan algunas indicaciones que conviene sintetizar respecto al significado de este llamado contexto interno:


i) La totalidad de los elementos que se consideran contexto tienen el mismo carácter bilateral o multilateral del tratado, pues tanto este, incluidos su preámbulo y anexos, como los acuerdos concertados con motivo de su celebración y los instrumentos formulados con motivo de dicha celebración, siempre que las partes los acepten como referidos al mismo, tienen ese carácter de pacto entre ellas.


ii) En consecuencia, los materiales de carácter unilateral no puedan ser parte del contexto interno, salvo que sean incluidos en el texto del tratado, incluso por remisión, o sean aceptados por las partes conforme a lo previsto en el artículo 31.2.b del CVDT.


iii) Los materiales que constituyen el contexto interno son siempre coetáneos con el tratado, pues deben acordarse o formularse con motivo de su celebración.


iv) El CVDT no establece el peso que los materiales que constituyen el contexto interno deben tener en la tarea interpretativa, lo que dependerá de la naturaleza de los existentes en cada caso concreto.


Ello establecido, a nuestro juicio es claro que puede considerarse contexto del Convenio Multilateral24 la Explanatory Statment que lo acompaña, en cuanto fue preparada por los miembros del grupo ad hoc para proporcionar aclaraciones respecto del enfoque adoptado en el MLI, y como se entiende que cada uno de sus preceptos afectará a los CDI cubiertos25, reflejando el entendimiento acordado de los negociadores que representaban a los 99 miembros del citado grupo y fue adoptado al tiempo que se adoptaba el texto del MLI26. Por el contrario, como luego ampliaremos, no parece posible considerar que los CMCOCDE y CMCUN constituyan contexto para la interpretación de los CDI negociados conforme a los respectivos modelos, al menos en el sentido del artículo 31.2 del CVDT, pues no son acordados por las partes de dichos CDI, ni tampoco son coetáneos o se aprueban con motivo de su celebración.


Sea como fuere, el artículo 31.3 del CVDT se refiere a una segunda categoría de contexto, al denominado contexto extrínseco o externo, integrado por:


… a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretación del tratado o de la aplicación de sus disposiciones; b) toda práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretación del tratado; c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.


Se trata de elementos diferentes de los que menciona el artículo 31.2 CVDT dado que son externos al tratado, pero que son igualmente acordados por las partes del mismo, aunque sea con posterioridad a su celebración, lo que no disminuye en absoluto su valor, como resulta del tenor del apartado 3 del mismo precepto, cuando señala que habrán de tenerse en cuenta “(J)untamente con el contexto”. En este contexto externo podrían incluirse los acuerdos alcanzados conforme a lo previsto en la nueva redacción del artículo 3.2 del MCOCDE, cuando prevé que los Estados firmantes de un CDI pueden acordar el significado que debe atribuirse a un término no definido en él, de conformidad con las disposiciones del artículo 25, máxime en aquellos Estados en que dichos acuerdos se publican, y a pesar de que los acuerdos resultantes del procedimiento amistoso no tengan la aprobación parlamentaria que los tratados requieren.


Por fin, tras hacer referencia en su apartado 1 al “sentido corriente de los términos”, el artículo 31 del CVDT finaliza admitiendo en su apartado 4 que se podrá dar a un término “… un sentido especial si consta que tal fue la intención de las partes”. Se trata de una expresión oscura, en especial cuando se trata de la interpretación de los CDI, que emplean un lenguaje técnico altamente especializado y que, con frecuencia, tiene un sentido especial, ajeno al corriente o usual27. De ahí que el artículo 3.1 de los CDI contenga una serie de definiciones a emplear a efectos de su interpretación, salvo que el contexto requiera otra cosa, que son el mejor ejemplo –aunque no el único, como luego veremos– del empleo en los tratados tributarios de términos con un sentido especial, atribuido de forma nítida por las partes como exige el CVDT.


Por último, prescindiendo de los problemas de interpretación de los tratados que son auténticos en dos o más idiomas28, como ocurre con el MLI y con muchos CDI, conviene hacer una breve referencia a los denominados “medios de interpretación complementarios”, entre los que se encuentran los trabajos preparatorios del tratado y las circunstancias de su celebración, a los que permite acudir el artículo 32 del CVDT aunque sólo sea “para confirmar el sentido resultante de la aplicación del artículo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretación dada de conformidad con el artículo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”. Se trata de un precepto nada claro y un tanto contradictorio, pues el empleo de los medios complementarios requiere establecer el sentido del tratado conforme a los criterios del artículo 31 del CVDT, para luego confirmarlo o desecharlo si su sentido es “ambiguo u oscuro”, o el resultado a que conduce es “manifiestamente absurdo o irrazonable”; de modo que el empleo de estos medios complementarios puede dar lugar al desconocimiento del sentido corriente de los términos de un tratado, establecido conforme al citado artículo 31 del CVDT. Es cierto que el comentario al repetido CVDT enfatiza que el carácter complementario de los medios a que se refiere su artículo 32 significa que no son medios de interpretación autónomos o alternativos, sino solo auxiliares de la interpretación conforme a los principios del artículo 31; pero no lo es menos que si los trabajos preparatorios o las circunstancias de la celebración del tratado llevan al intérprete a entender que el resultado de la aplicación de dicho precepto es ambiguo, oscuro, absurdo o irracional, se podrá ignorar aquél resultado para proceder a una nueva interpretación acorde a lo que los medios complementarios indican.


De este modo, en definitiva, dichos medios complementarios pueden tener relevancia en la interpretación de los CDI, por mucho que ello sólo será así en sistemas en que dichos trabajos preparatorios sean accesibles y las negociaciones se realicen de forma transparente, de modo que puedan conocerse sus circunstancias, lo que desde luego no es el caso en España, ni tampoco en otros muchos Estados iberoamericanos. No obstante, en casi todos los casos es posible conocer un elemento de dichos trabajos preparatorios y circunstancias, como es si se ha empleado, o no, como base para la negociación del CDI de que se trate el MCOCDE o el MCUN, lo que permitiría utilizar el modelo en cuestión y sus comentarios como medio complementario de interpretación, con el papel secundario que les corresponde de acuerdo con el artículo 32 del CVDT29.


II. LOS COMENTARIOS A LOS MODELOS DE CDI: NATURALEZA Y VALOR INTERPRETATIVO



Como es sabido, el valor de los CMCOCDE y CMCUN es un aspecto tan polémico30 como importante para la interpretación de los CDI, desde que el Consejo de la OCDE recomendara a los Estados miembros que continuaran sus esfuerzos para celebrar CDI, tomando como base de las negociaciones su modelo, “como es interpretado en los Comentarios a él relativos”31. Tras una larga evolución, en la que no procede detenerse ahora, lo cierto es que los tribunales de la mayor parte de los Estados –con la excepción de Brasil y Singapore– se refieren a los CMCOCDE32 como un elemento útil para la interpretación de los CDI, aunque sea en distintos términos y con distintos fundamentos, lo que obliga a referirse brevemente a esta cuestión33, en términos que son básicamente aplicables a los CMCUN y a otros instrumentos de soft law semejantes, como las Transfer Price Guidelines34.


El empleo de estos instrumentos fue inicialmente típico de organizaciones internacionales carentes de poderes normativos y que, precisamente por ello, debían actuar a través de instrumentos no obligatorios, cuya eficacia exigía el empleo de mecanismos de coerción indirectos o no jurídicos. En ese sentido, el empleo del soft law es constante en las múltiples áreas de actuación de la OCDE, que a través de sus diversos comités elabora recomendaciones, directrices, principios e informes en materia de finanzas, gobierno corporativo, medio ambiente, fiscalidad, etc., a los que reconoce los atributos del soft law. Es más, el empleo de este tipo de instrumentos no vinculantes hizo posible la transformación de la Organización Europea de Cooperación Económica en la actual OCDE, pues la renuncia al empleo de disposiciones vinculantes fue una de las claves para la incorporación de nuevos Estados a una organización que, desde su ampliación, prescindiendo del empleo de dichas disposiciones jurídicamente obligatorias, ha pasado a orientarse al asesoramiento experto en el diseño de políticas en sus distintas áreas de actuación35 y, en particular, en materia tributaria.


El protagonismo de la OCDE en el desarrollo del sistema de tributación internacional se ha incrementado a raíz del desarrollo del Plan de Acción BEPS, del que son resultados directos los CMCOCDE de 2017[36], que continúan recogiendo la recomendación del Consejo para que cuando los países miembros celebren o revisen un CDI, actúen conforme al modelo, tal y como lo interpretan los comentarios, a los que se han incorporado los resultados de las distintas acciones del Plan BEPS. Y no solo eso, sino que los CMCOCDE de 2017 mantienen la tradicional recomendación para que las autoridades tributarias sigan los comentarios, con sus modificaciones periódicas y sus observaciones al respecto, “cuando interpreten y apliquen los preceptos de su convenio tributario bilateral que están basados en el Modelo de Convenio”37. Que nos encontramos ante meras recomendaciones es claro por el lenguaje empleado38, al margen de que la OCDE ha aprobado los sucesivos MC bajo la forma de recomendaciones, al amparo del artículo 5(b) de su tratado constitutivo del 14 de diciembre de 1960, en lugar de bajo la forma de decisiones que, conforme al apartado (a) de ese mismo artículo 5.º, son legalmente vinculantes en todos los países miembros, salvo que se establezca otra cosa. En efecto, el hecho de que se eligiera la recomendación indica que estamos ante disposiciones que no son legalmente vinculantes, pese a que no carezcan de relevancia práctica39; esto es, ante disposiciones que reúnen las características propias del soft law y que cumplen tanto funciones pre-normativas, anticipando en el MCOCDE o en sus comentarios soluciones que luego se incorporan de manera progresiva a la red de CDI como funciones interpretativas de los CDI para las administraciones tributarias.


Siendo ello claro, como reconocen los propios CMCOCDE 2017[40], otras declaraciones incluidas en ellos respecto de su valor jurídico práctico41, las declaraciones relativas a su gran utilidad en la interpretación42 y aplicación de los CDI, y su cita en las decisiones de los tribunales de la mayor parte de los países miembros de la OCDE43, pueden generar dudas acerca de su valor jurídico. Dudas que se incrementan cuando se observa que al tiempo que se afirma que los CMCOCDE deben ser empleados como parte del proceso interpretativo regido por el artículo 31 del CVDT, se mantiene –de forma un tanto contradictoria– que el hecho de que sean vinculantes, o no, es algo que tiene relativamente poco significado44.


Por ello, conviene insistir en que los CMCOCDE carecen de valor vinculante y, en consecuencia, su aplicación no debería producirse en ningún caso contraviniendo lo dispuesto en un CDI en vigor, dado que se trata de meras recomendaciones que, en cuanto tales, únicamente comprometen a los Estados a examinar de buena fe si su aplicación es oportuna, lo que obviamente no ocurrirá cuando la recomendación –esto es, el modelo o sus comentarios– entren en conflicto con un CDI existente45. Ahora bien, pese a ello, carecería de sentido ignorar que los CMCOCDE producen efectos relevantes en la práctica, ya que –con fórmulas diversas y fundamentos variados– es habitual que se les reconozca un gran valor a efectos de la interpretación de los concretos CDI, tal y como ocurre en el caso español, en que tanto en el orden administrativo como en la jurisprudencia se ha venido otorgando de manera progresiva al modelo y a sus comentarios un valor decisivo46, como muestra la Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de julio de 2000 (RJ 2001\919) que afirmó que los CMCOCDE –en el caso el de 1977– “obligan a los Estados contratantes, puesto que los han aceptado, salvo que hayan formulado reservas al artículo de que se trate”47.


Sin pretender negar, en modo alguno, la autoridad de las interpretaciones que plasman en los CMCOCDE, la pretensión de convertirlas en obligatorias para los tribunales internos, cuando deciden sobre casos en que resulta aplicable un CDI, es muy discutible incluso cuando el CDI en cuestión autoriza su empleo y jurídicamente inadmisible en los demás casos. En este sentido, cuando un CDI se acompaña de protocolos u otros instrumentos en que las partes acuerdan su interpretación conforme a los CMCOCDE48, se puede mantener, conforme al artículo 31 del CVDT, que el acuerdo forma parte de su contexto interno, siempre que se hubiera concertado con motivo de la celebración del tratado; mientras que si el acuerdo fuera ulterior se tomaría en cuenta como contexto externo. Ahora bien, que ello sea así, o no, depende de la naturaleza del instrumento que incorpore la referencia a los CMCOCDE, dado que no todos los empleados al efecto tienen la misma naturaleza de los tratados, lo que hace muy discutible el valor de las referencias a los comentarios realizadas en notas o memorándums de entendimiento.


Junto a ello, es obligado recordar que la consideración de los comentarios –sean al MCOCDE o al MCUN– como contexto, incluso aunque un concreto CDI o su protocolo se refiera a esos textos, no supone su incorporación al ordenamiento jurídico de los Estados parte –ni siquiera por remisión– que exigiría su publicación, para dar cumplimiento al principio de publicidad de las normas que reconocen la generalidad de las Constituciones escritas. En definitiva, resulta constitucionalmente inaceptable considerar como auténticas normas jurídicas disposiciones que, como advirtiera Vogel49, no se publican en ningún diario oficial, e incluso están sujetas a copyright, sin que existan traducciones a todas las lenguas, ni acceso gratuito a sus contenidos, lo que dificulta que puedan ser conocidas por los contribuyentes e impide su reconocimiento como derecho en sentido estricto.


Por ello, ni los CMCOCDE ni las TP Guidelines o restantes disposiciones de soft law de la OCDE vinculan a los contribuyentes y sus asesores, ni tampoco a los tribunales de justicia, que actúan con sometimiento pleno a la ley y al derecho, por lo que se encuentran obligados por los CDI, que se incorporan a través del proceso de ratificación a los ordenamientos domésticos, pero no por las recomendaciones de organismos internacionales, por mucha que sea su autoridad en materia tributaria50. Nadie negará la autoridad y utilidad que, como regla, tienen las interpretaciones incorporadas a los comentarios, pero su empleo en el proceso de interpretación de los CDI se debe realizar de manera correcta, ya que ni tienen carácter vinculante, ni tampoco pueden considerarse integradas en el artículo 31 del CVDT, sin que tenga sentido la pretensión de considerarlos contexto por analogía51, de la que no es claro qué consecuencias podrían derivarse.


En defensa del carácter vinculante de los CMCOCDE se ha alegado que los principios de aquiescencia y los actos propios (estoppel), tal como se formulan en el derecho internacional, exigirían a los Estados miembros de la OCDE una obligación de hablar o actuar en el curso de la negociación de los CDI cuando no deseen seguir los comentarios52. Pero el argumento no es aceptable, porque la formulación de reservas carece de sentido respecto de simples recomendaciones como son las contenidas en el MCODE y sus comentarios, según resulta del artículo 2.1.d del CVDT, en que las reservas se definen como declaraciones unilaterales realizadas respecto de los tratados, para excluir o modificar los efectos jurídicos de algunas de sus disposiciones, por lo que no tienen sentido –por mucho que nos hayamos acostumbrado a su existencia– respecto de simples recomendaciones carentes de efectos jurídicos vinculantes. A ello se debe añadir, en segundo lugar, que no es posible presumir que los Estados miembros de la OCDE introducen siempre reservas u observaciones a los comentarios cuando están en desacuerdo con su contenido; por lo que el silencio o la ausencia de reservas no se puede entender como equivalente a la conformidad con el contenido de los CMCOCDE53, máxime teniendo en cuenta que no parece que los Estados se sientan obligados a formular reservas a lo que no dejan de ser meras recomendaciones54. En tercer lugar, la jurisprudencia internacional en la materia indica que debe existir una clara y consistente aceptación por un Estado para que se pueda presumir su aquiescencia en sentido técnico a una determinada interpretación o práctica, lo que obviamente no ocurre cuando simplemente se guarda silencio con motivo de la discusión multilateral del modelo o sus comentarios en el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE55. Por fin, en cuarto lugar, es preciso tener en cuenta que los trabajos preparatorios de los CDI no se conocen en muchos Estados, por lo que sería presuntuoso entender que la inexistencia de reservas se debe al silencio de los Estados contratantes sobre un determinado extremo, que sería signo de su aquiescencia o acuerdo con una determinada interpretación, empleando una argumentación a contrario que no tiene cabida en el derecho tributario internacional56.


No obstante, como hemos dicho, es ya habitual para algunos Estados la formulación de observaciones o reservas a los modelos y sus comentarios, lo que debe ser tenido en cuenta, pues la existencia de una observación o reserva de un Estado respecto de un precepto del MCOCDE o del MCUN aconseja tenerla presente a efectos de la interpretación de los CDI que hayan seguido el correspondiente modelo57. Ahora bien, si la existencia de una reserva implica un desacuerdo del Estado que la formula con la interpretación plasmada en los comentarios, el contenido de las observaciones no tiene un sentido unívoco, lo que dificulta otorgarles un valor preciso. En especial, porque esas manifestaciones unilaterales de los Estados aluden a los modelos y no a los concretos CDI, por lo que no encajan en el contexto a que se refiere el artículo 31 del CVDT, ni parece que puedan considerarse medios complementarios de la interpretación conforme a su artículo 32, lo que confirma la imposibilidad de utilizar el argumento a contrario, porque el hecho de que no se hayan formulado reservas u observaciones carece de un significado suficientemente preciso como para resultar relevante en la interpretación de los CDI.


En todo caso, lo cierto es que en buena parte de los Estados la jurisprudencia se refiere a los CMCOCDE, con mayor o menor frecuencia y con carácter general o excepcional según los casos, como elemento interpretativo en la aplicación de los CDI, considerándolos generalmente como parte del contexto58. No obstante, en ocasiones se incurre en evidentes excesos, como el del Tribunal Supremo del Reino de España al calificar los CMCOCDE “como elemento interpretativo auténtico y necesario” (Tribunal Supremo. Sent. del 15 de julio de 2002, RJ. 2002/7724); o el del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa de México (Juicio de atracción n.º 26709/14-17-02-4/171/16-PL-05-04), que considera el MCOCDE “como guía privilegiada de interpretación, en concatenación con los Comentarios”.


En cuanto a lo primero, a poco que se conozca el sentido de la interpretación auténtica, calificada de tal por ser realizada por el mismo autor de la norma interpretada, se comprenderá que los CMCOCDE, cuya autoría corresponde al Committee on Fiscal Affairs de la OCDE, difícilmente pueden constituir una interpretación auténtica de un concreto CDI, ya que dicho órgano mal puede declarar cuál fue la intención auténtica de los Estados firmantes, pues no se puede asumir que los miembros de las administraciones tributarias presentes en el citado Comité de Asuntos Fiscales actúen en su seno como Estados contratantes59. Por ello, el empleo de ese tipo de expresiones constituye un manifiesto exceso, ya que los comentarios podrían representar –como mucho– una interpretación auténtica del modelo, pero nunca de los concretos CDI, por mucho que estos se inspiren en aquél60.


Y no sólo se incurre en dicho exceso, sino que, además de reconocer la eficacia interpretativa de los CMCOCDE61, incluso respecto de CDI anteriores a su publicación, el Tribunal Supremo del Reino de España ha afirmado la posibilidad de aplicar cláusulas incorporadas a un modelo posterior al CDI directamente aplicable, atendiendo a la interpretación realizada en los comentarios a dicho modelo, en sus Sentencias del 11 de junio de 2008 (RJ. 2008/4568) y 13 de abril de 2011 (RJ 2011/3210), que por ello han merecido la crítica generalizada de la doctrina62.


Prescindiendo de las consideraciones relativas a la llamada interpretación ambulatoria o dinámica, que analizaremos con posterioridad, dichos fallos –que parecen fruto del más puro decisionismo judicial– contienen algunas afirmaciones respecto del valor del MCOCDE y sus comentarios que no pueden pasar sin acotación, al igual que las contenidas en la jurisprudencia del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa de México. Así, en primer lugar, es preciso denunciar la incorrección técnica en que se incurre cuando se pretende justificar el empleo de los CMCOCDE apelando al artículo 31(2) del CVDT, por considerar que constituyen el contexto de los CDI, porque los comentarios no se refieren a los concretos CDI aplicables, sino a los MCOCDE, respecto de los que pueden existir en cada caso diferencias significativas, como ocurría en los supuestos considerados, en que los comentarios en absoluto pueden considerarse contexto de los CDI aplicables, ni siquiera contexto externo. Junto a ello, desde la perspectiva temporal el contexto se refiere al momento de la celebración del tratado, por lo que debería resultar evidente que unos comentarios relativos a un MCOCDE posterior al CDI aplicable nunca pueden considerarse su contexto ni, en consecuencia, concederles el valor interpretativo que la jurisprudencia citada les otorga63, al margen de que de un comentario posterior a un CDI resulta lógicamente imposible deducir cuales fueran las intenciones de los Estados firmantes en el momento de celebrar el concreto CDI objeto de interpretación64. Por fin, en lo que a este punto se refiere, tampoco parece posible entender que la participación de ciertos Estados en la modificación de los comentarios pueda constituir una práctica subsiguiente, en el sentido del artículo 31.3.b del CVDT, ni que de dicha participación se pueda derivar la existencia de un acuerdo subsiguiente en el sentido de la letra a del mismo precepto, porque los CMCOCDE y los CMCUN ni han pretendido ni pueden tener alcance vinculante, como ocurriría si se tratara de nuevos acuerdos complementarios y posteriores a los CDI65.


En todo caso, lo que nos preocupa en mayor medida es que la jurisprudencia española citada pone de manifiesto un incorrecto entendimiento de la llamada interpretación ambulatoria o dinámica, mantenida en España por los tribunales económico-administrativos66, y visible en la Sentencia del Tribunal Supremo del 11 de junio de 2008[67]. Por ello, parece conveniente realizar, siquiera sea de manera sumaria, algunas consideraciones al respecto pues, como debería ser obvio, es jurídicamente inadmisible otorgar a los CMCOCDE un valor jurídico vinculante con el pobre apoyo de las manifestaciones del mismo Comité de Asuntos Fiscales, que es precisamente el autor de tales comentarios y que carece de competencia para decidir sobre la interpretación de los preceptos de los CDI aplicables68. En ese sentido conviene tener en cuenta que:


i) La interpretación ambulatoria o dinámica no permite aplicar cláusulas previstas en los nuevos modelos a CDI aprobados con anterioridad y que no las incorporaron, con el simple apoyo de los comentarios, porque carecería de sentido que a través de los CMCOCDE se pretendiera convertir en obligatorias las cláusulas de un modelo que según el artículo 5(b) del Tratado Constitutivo de la OCDE constituye una simple recomendación que no tiene carácter obligatorio para los Estados. Es más, los propios CMCOCDE de 2017 declaran que no son relevantes para la interpretación o aplicación de CDI previamente aprobados las modificaciones a los artículos del modelo y los cambios en los comentarios resultantes de dichas modificaciones “cuando los preceptos de dichos Convenios sean substancialmente diferentes de los artículos modificados”69.


ii) En términos de pura lógica jurídica, no es admisible entender que los representantes de las Administraciones tributarias reunidos en el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE pueden, mediante la modificación de los modelos y sus comentarios, incidir en el contenido y significado de los CDI existentes, dotándolos de nuevos contenidos normativos. En efecto, los modelos y sus comentarios son acuerdos entre administraciones, elaborados al margen del procedimiento de aprobación de los tratados internacionales, por lo que no son tratados de carácter multilateral y mucho menos puede admitirse que incidan en los CDI vigentes70, al menos de forma especial, incluso aunque su contenido pueda tomarse como una aclaración del tenor anterior del CDI de que se trate.


iii) Como los modelos y sus comentarios son recomendaciones dirigidas a los Estados miembros de las organizaciones que los elaboran –sean la OCDE o UN– no vinculan a los contribuyentes y sus asesores, dado que se elaboran en comités en que únicamente se encuentran representadas las administraciones tributarias, por lo que evidencian un enfoque marcadamente administrativo, al privilegiar la visión que de las diferentes cuestiones abordadas se tiene desde las administraciones tributarias de los Estados miembros de la organización internacional, desatendiendo en cierto modo los intereses y derechos de los contribuyentes71.


iv) Por razones estrictamente técnicas, dichos instrumentos tampoco pueden vincular a los tribunales de justicia, que actúan con sometimiento pleno a la ley y al derecho, por lo que se encuentran obligados por los tratados internacionales que forman parte del ordenamiento jurídico, pero no por las recomendaciones de organismos internacionales72, que no forman parte del sistema de fuentes del derecho tributario, por mucho que se les reconozca un cierto peso a efectos interpretativos bajo la categoría de contexto por analogía73.


v) Al aceptar la aplicación ambulatoria o dinámica de las interpretaciones contenidas en versiones posteriores de los comentarios se pierde de vista que los CDI no son tratados internacionales al uso, que obligan exclusivamente a los Estados firmantes, sino que son normas que, mediante su integración con el ordenamiento doméstico, contribuyen a determinar el tratamiento tributario de las personas que realizan operaciones con conexiones internacionales74, por lo que no pueden ser modificados sino por los procedimientos constitucionalmente establecidos.


vi) Por ello, permitir la aplicación de una cláusula no existente en el CDI relativo al caso, al amparo de una interpretación dinámica, por entender que su inclusión en un posterior MCOCDE lo hace posible, dado que los comentarios así lo afirman, es jurídicamente inadmisible, porque se estaría permitiendo que esas disposiciones de soft law tuvieran –por vía de su efecto ambulatorio– una eficacia retroactiva que difícilmente se admitiría respecto de una regla jurídica del mismo contenido incorporada a la legislación interna, dados los límites a la retroactividad en materia tributaria que ha establecido la jurisprudencia constitucional.


Conviene llamar la atención acerca de este último aspecto, porque la argumentación desplegada por los Tribunales75, a partir de un entendimiento inexacto del significado de los CDI y de sus relaciones con los modelos y comentarios de la OCDE, termina por dar lugar a que estas manifestaciones del soft law no sólo produzcan efectos plenos, imponiéndose a las normas de un CDI en vigor, sino que lo hagan en términos que no serían admisibles si se tratara simplemente de derecho, esto es, de reglas jurídicas consagradas en normas con rango de ley. Dicho con otras palabras, al aceptar las recomendaciones del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al pie de la letra se termina legislando por la puerta de atrás, mutando la naturaleza de unas disposiciones de soft law que terminan convertidas en auténticas back door rules, que no se someten a los procedimientos para su aprobación por los parlamentos nacionales, tienen su origen en reuniones mantenidas por las administraciones tributarias de los Estados miembros ante una organización internacional y, por tanto, no gozan de la legitimidad, posibilidades de debate, publicidad y transparencia que ostentan las “fuentes normativas clásicas”76.


III. LAS DEFINICIONES GENERALES DEL ARTÍCULO 3.º DE LOS MODELOS



Frente a las reglas interpretativas del CVDT, bien puede mantenerse que el artículo 3.º de los MCOCDE y MCUN constituye una regla especial de interpretación en que, a su vez, las definiciones convencionales de determinados términos, contenidas en su apartado 1, serían regla especial respecto de la que se refiere a la interpretación de los términos no definidos convencionalmente de su apartado 2[77]. Se trata de reglas especiales, distintas de las previstas en el CVDT, cuya necesidad probablemente deriva de que los CDI interactúan con los ordenamientos tributarios domésticos de forma mucho más intensa que los restantes tratados internacionales, por lo que la delimitación del sentido de los términos empleados resulta particularmente importante. De ahí que los modelos se refieran a esta cuestión, diferenciando los términos que son definidos convencionalmente de aquellos que no lo están y, en consecuencia, precisan su determinación por otros medios, lo que siempre genera dudas y conflictos que merecen ser analizados de manera separada.


A. EL ALCANCE DE LAS DEFINICIONES DEL ARTÍCULO 3.1 DE LOS MODELOS



Por lo que se refiere a las definiciones convencionales de determinados términos, como resulta del MCOCDE de 2017[78], desde los cinco incluidos en el artículo 3.1 del MCOCDE de 1963 se ha pasado a un listado más amplio que en 2017 es de nueve términos79. Un listado del que han desaparecido algunas expresiones cuyo significado era ya claro en la práctica y, en consecuencia, podían ser suprimidos, y al que se ha incorporado en el último MCOCDE la expresión “Fondo de pensiones reconocido de un Estado”80; al tiempo que algunos de los términos y expresiones han sido objeto de sucesivas modificaciones.


Como es sabido, los del artículo 3.1 no son los únicos términos convencionalmente definidos en los modelos, que incorporan otras muchas definiciones generales de términos muy relevantes, como “residente de un Estado contratante” (art. 4.º), “establecimiento permanente” (art. 5.º), al margen de que existen otras definiciones “particulares” o, si se prefiere, no válidas a los efectos de todo el CDI, sino sólo de algunos de sus preceptos, como la de dividendos (art. 10.3), intereses (art. 11.3), regalías o royalties (art. 12.2) y, por fin, expresiones como “propiedad inmobiliaria” (art. 6.º) que se define en el precepto relativo a las rentas inmobiliarias pero no sólo a los efectos de dicha regla de distribución, lo que permite su empleo en relación con otras reglas de distribución como la de las ganancias de capital (art. 13), que expresamente la invocan.


Puesto que no es este el lugar para repasar, siquiera sea de forma sucinta, las definiciones del citado artículo 3.1 de los modelos, bastará ahora con destacar que nos encontramos ante definiciones que tienen carácter vinculante para el intérprete, pues forman parte de los CDI, de manera que no cabe introducir en ellas matices o modulaciones apelando a los restantes elementos que según el artículo 31.1 del CVDT orientan la interpretación de los tratados, salvo que “de su contexto se infiera una interpretación diferente”. Por ello, teniendo en cuenta que los términos y expresiones del artículo 3.1 de los Modelos solo se aplicarán “unless the context otherwise requires”, su alcance vinculante se difumina respecto del de las definiciones contenidas en otros preceptos –residente de un Estado contratante, establecimiento permanente, propiedad inmobiliaria, etc.– que rigen de manera incondicionada la interpretación de los preceptos que las emplean y que constituyen su contexto.


De ese modo las definiciones del artículo 3.1 de los modelos pertenecen a una categoría un tanto extraña, pues aun formando parte de los concretos CDI no son vinculantes en términos absolutos, ya que el intérprete podrá prescindir de ellas si entiende que el contexto permite inferir una interpretación diferente. Ello obliga a plantearse a qué contexto se refiere el citado precepto, porque no parece que pueda ser el contexto interno del artículo 31.2 del CVDT, pues sería muy difícil de explicar que los Estados parte de un CDI acordaran emplear las definiciones del artículo 3.1. de los MCOCDE o MCUN y, al tiempo, con motivo de la celebración del mismo, concertaran un sentido distinto. Tampoco tendría mucho sentido que el contexto a que se hace referencia en el repetido artículo 3.1 de los modelos fuera el contexto externo del artículo 31.3 del mismo CVDT, pese a que en este caso es imaginable que los Estados partes de un CDI, a través de un acuerdo o práctica ulterior, acordarán una interpretación o aplicación de los términos definidos en el artículo 3.1 distinta de la que resulte de su tenor literal.


Precisamente por ello nos encontramos ante un precepto extraño, que sólo es posible comprender desde la tradición anglosajona a que obedece la cláusula “unless the context…”, que tiende a atenuar la estricta adhesión de los jueces británicos al lenguaje de los Statutes dejando las definiciones expresamente abiertas o haciendo reserva de una interpretación divergente a partir del contexto81.


B. EL SIGNIFICADO DE LOS CONCEPTOS NO DEFINIDOS CONVENCIONALMENTE EN EL ARTÍCULO 3.2 DE LOS MODELOS



Por lo que se refiere a los términos no definidos en los CDI, el artículo 3.2 de los MCOCDE y MCUN82, que son sustancialmente equivalentes en este punto83, establece una regla de interpretación general84 que ha sido objeto de debate al hilo de los conflictos de calificación y cuyo significado sigue sin ser claro a pesar de que los CMCOCDE han intentado resolver las dudas más importantes.


Como hemos dicho, el precepto en cuestión se refiere a la aplicación del CDI por un Estado contratante de un término no definido en el mismo, a cuyos efecto se establece que “… a menos que el contexto requiera lo contrario o que las autoridades competentes acuerden un significado diferente de conformidad con las disposiciones del artículo 25”, tendrá “el significado que tiene en ese momento bajo la ley de ese Estado para los impuestos a los cuales se aplica el Convenio”, a lo que se añade que “cualquier significado bajo las leyes tributarias aplicables de ese Estado prevalece sobre un significado dado al término bajo otras leyes de ese Estado”.


A efectos de su análisis, conviene comenzar señalando que el artículo 3.2 de los modelos se refiere a la aplicación de los CDI en cualquier momento por un Estado contratante, esto es, a cualquier decisión de las autoridades tributarias en que los CDI sean contemplados85, sea para fundar en ellos la correspondiente decisión, sea para descartar que puedan invocarse. Una aplicación en la que debe ser relevante un “término” no definido en el CDI de que se trate, palabra que debe ser entendida en sentido amplio86, como indica la versión francesa del MCOCDE y la lógica más elemental, pues los problemas de interpretación se plantean tanto para términos o palabras como para expresiones o conjuntos de palabras, sin que exista razón alguna para restringir el ámbito del artículo 3.2 de los modelos a la interpretación de términos, cuando existen en los CDI muchas expresiones –como “beneficios imputables al establecimiento permanente” (art. 7.3), “beneficiario efectivo” (arts. 10.2, 11.2 y 12.1), etc.– que no se encuentran definidas en ellos y, en consecuencia, requieren de interpretación conforme a la regla general del artículo 3.2 de los modelos87.


Junto a ello, debe indicarse que, en no pocas ocasiones, una definición convencional puede contener un término o expresión que no se encuentre definido –por ejemplo, “sede de dirección efectiva” a efectos de la definición de residente en el artículo 4.3, o “agente independiente” en la definición de establecimiento permanente del artículo 5.6– y requiera, a su vez, de interpretación, para lo que deberemos acudir a la repetida regla del artículo 3.2. En nuestra opinión, a esos efectos no es relevante que el término no definido forme parte de una expresión definida, porque las palabras del artículo 3.2 de los modelos cuando exigen que el término o expresión sea “no definida en el mismo” (not defined therein), no pueden excluir el empleo del derecho doméstico en relación con las partes no definidas de un término o expresión que sí se encuentra definido88.


En esas circunstancias, cuando el término o expresión del CDI no se encuentre definido en el mismo, el artículo 3.2 de los modelos determina que, salvo que del contexto se infiera otra cosa, se acuda al significado que tiene en ese momento bajo la ley del Estado contratante que esté procediendo a la aplicación del CDI. En consecuencia, la remisión al ordenamiento doméstico se realiza, salvo que el contexto requiera otra cosa, expresión oscura donde las haya, que remite a un concepto que no se identifica con el del artículo 31.2 en la doctrina y 3 del CVDT, sino que incluiría otros elementos relativos al sistema normativo en que el término o expresión se integran en el ordenamiento doméstico e incluso, los comentarios a los MCOCDE y MCUN como contexto externo en sentido amplio o por analogía89. En nuestra opinión, tiene lógica que tratándose de construir conceptos sobre la base del ordenamiento doméstico el contexto a que se refiere el artículo 3.2 de los modelos sea más amplio que el contemplado en el CVDT, incluyendo la voluntad de las partes en el momento de la negociación del CDI y el significado que el término o expresión pueda tener en la legislación del otro Estado, en referencia implícita al principio de reciprocidad90 y con el fin de evitar una interpretación por completo autónoma. Ahora bien, como hemos expuesto con anterioridad, no creemos que los CMCOCDE puedan constituir contexto en ninguno de los sentidos del CVDT, de manera que afirmar que lo son por analogía no es más que una forma de revestir de una autoridad de la que carecen a unas recomendaciones que, sin duda, son útiles y pueden emplearse como medios complementarios para confirmar, o no, la interpretación resultante de los criterios ordinarios resultantes del artículo 31 de dicho CVDT.


La primera de las cuestiones que se suscita es la relativa a cuál sea la legislación doméstica a la que se efectúa la remisión, respecto de la que nada dice el tenor del artículo 3.2 de los modelos, que hace referencia al Estado contratante que realice la aplicación del CDI. De ese modo, podría mantenerse que cada Estado parte debe aplicar su propio ordenamiento doméstico, lo que obviamente puede generar el riesgo de interpretaciones divergentes en los dos Estados, que potencialmente podrían causar doble imposición o situaciones de desimposición91. Como, en la práctica, es el Estado de la fuente el que procede normalmente en primer lugar a la aplicación del CDI, esas interpretaciones divergentes sólo se producirían en caso de que el Estado de residencia mantuviera, conforme a su ordenamiento doméstico, un significado del término distinto del que adoptó el Estado de la fuente92, con lo que nos encontraríamos en cierto modo ante un riesgo menor. No obstante, la estructura de las reglas de distribución indica que también el Estado de la residencia debe aplicar el CDI al corregir la doble imposición, con lo que la posibilidad de interpretaciones divergentes es un riesgo mayor de lo que se pudiera pensar93. De ahí que la remisión al ordenamiento doméstico del artículo 3.2 de los modelos resulte problemática, al no ofrecer una solución clara respecto del significado de los términos o expresiones no definidos en los CDI, planteando cinco posibles escenarios94: i) la existencia en los dos Estados parte de un significado doméstico básicamente coincidente, supuesto no problemático, dado que el contexto no requerirá una interpretación distinta de la que resulta del ordenamiento doméstico de que se trate; ii) la existencia en los dos Estados parte de un significado divergente, supuesto en que el contexto puede requerir una interpretación autónoma del término o expresión, distinta de la que proporciona el derecho doméstico del Estado que aplica el CDI, que deberá construirse a partir de todos los materiales posibles, incluidos los medios complementarios, como son los comentarios; iii) la existencia en uno solo de los Estados parte de un significado doméstico sin que el contexto, del que forma parte el ordenamiento doméstico del otro Estado, requiera que se prescinda de él, supuesto que tampoco plantea especiales problemas; iv) la existencia en uno solo de los Estados parte de un significado doméstico que, sin embargo, en virtud del contexto, resulte inadecuado para cumplir la intención de las partes, supuesto en que deberá construirse un significado autónomo del término de que se trate, empleando todos los materiales disponibles, y v) la inexistencia en el ordenamiento doméstico de los Estados parte de un significado específico del término o expresión, supuesto en que se deberá realizar una interpretación autónoma a partir de todos los materiales disponibles y, en la medida de lo posible, a través del acuerdo amistoso a que se refiere el texto del artículo 3.2 del MCOCDE de 2017[95].


En cualquier caso, el artículo 3.2 de los Modelos consagra como regla la interpretación de los términos no definidos en los CDI por referencia al ordenamiento doméstico del Estado contratante que proceda a su aplicación, salvo que el contexto requiera otra cosa; expresión que sugiere en su literalidad y por sus antecedentes, que el uso del contexto para apartarse del significado resultante del ordenamiento doméstico debe ser la excepción96. En este sentido, como debería ser obvio, no procederá apartarse del ordenamiento doméstico cuando el sentido que se otorga al término o expresión no definidos en el CDI sea coincidente en las leyes de los dos Estados contratantes; mientras que lo contrario ocurriría en todos aquellos supuestos en que el ordenamiento doméstico del Estado que procede a la aplicación del CDI se haya modificado de forma tan profunda que acudir al mismo pueda suponer apartarse de la intención de las partes. En definitiva, no cualquier interpretación de apariencia convincente, derivada del contexto, debe llevar a apartarse del significado que el término no definido en el CDI tenga en el ordenamiento doméstico aplicable; sino que debe entenderse que el contexto requiere prescindir de ese significado doméstico solo cuando existan argumentos sólidos97, lo que obviamente no se podrá decidir sino caso por caso.


Sea como fuere, como se había previsto en algunos CDI98, el artículo 3.2 del MCOCDE de 2017 refleja de manera expresa la preferencia por una interpretación de los términos no definidos de común acuerdo entre las partes, establecida mediante el procedimiento amistoso, como forma de evitar discrepancias interpretativas que son siempre problemáticas. Sobre todo allí donde la interpretación de un concreto término o expresión genere dudas o dificultades, cuya existencia justificaría el empleo del procedimiento amistoso por aplicación directa del artículo 25.3 del MCOCDE de 2017, sin necesidad de la referencia hoy incluida en su artículo 3.2.


Un precepto que, como es sabido, remite al ordenamiento –pues la remisión es tanto a la ley como al derecho99– interno del Estado que proceda a la aplicación del CDI, incluyendo las normas del derecho comunitario que se integran en el ordenamiento interno de los Estados100. De ese modo, por poner un ejemplo, para la interpretación de la expresión “beneficiario efectivo” podría acudirse a las directivas comunitarias que lo emplean, que indiscutiblemente forman parte del derecho interno de los Estados miembros de la Unión Europea, aunque dicha referencia no resultara de excesiva utilidad, una vez que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha convertido esa referencia en circular al entender que las Directivas 90/435 y 2003/49 de algún modo se han inspirado en el MCOCDE y, en consecuencia, pueden ser interpretados acudiendo a los comentarios que, por vía de la jurisprudencia comunitaria adquieren un cierto valor en la interpretación de los términos no definidos en los CDI101.


Dicha remisión a la normativa doméstica se debe entender como dinámica o ambulatoria, esto es, realizada a las leyes vigentes en el momento en que se procede a la aplicación del precepto en que se encuentra el término o expresión no definidos. Así resulta de la dicción gramatical del artículo 3.2 de los modelos, y lo confirman el CMCOCDE102 y la doctrina103, que advierte que –siendo ello cierto– existe un cierto riesgo cuando el ordenamiento interno del Estado que debe aplicar el CDI haya sido modificado de tal manera que difiera por completo del vigente a la fecha de celebración del CDI, en cuyo caso podrían surgir dudas respecto de si el contexto requiere una interpretación distinta de la que resulta del ordenamiento doméstico una vez modificado. Porque, en caso de que se hayan producido modificaciones sustanciales en el sentido que un término tenía en el derecho doméstico, el contexto –del que forma parte el CDI– puede requerir, para que se respete la intención de los Estados parte, según fue expresada en el momento de su celebración, que no se emplee el sentido del término o expresión según resulta de la modificación del ordenamiento doméstico104.


Como establece el texto del artículo 3.2 de los modelos, la remisión al derecho interno lo es a la normativa de “los impuestos a los que se aplica el Convenio”, de tal manera que el significado de los términos o expresiones no definidas en el CDI, que eventualmente pudieran emplearse en las normas relativas a otros impuestos que no graven la renta o en leyes no tributarias, no serían en principio relevantes, siendo clara la preferencia del significado establecido en las leyes tributarias sobre el que resulte de las normas de otros sectores del ordenamiento jurídico. Sin embargo, no cabe descartar que la existencia de varios posibles sentidos en un mismo ordenamiento doméstico, o las divergencias entre los ordenamientos de los dos Estados contratantes puedan motivar la búsqueda de un significado autónomo, por así requerirlo el contexto, interpretado en sentido amplio.


En definitiva, el artículo 3.2 de los MCOCDE y MCUN es una buena muestra de los problemas que suscitan las disposiciones relativas a la interpretación de las normas, que requieren a su vez de ser interpretadas en un proceso que no siempre arroja conclusiones claras, dadas las dificultades para regular el proceso lógico de averiguación del significado de los términos empleados por el legislador, máxime en el contexto internacional.
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Las reservas a los artículos del Modelo convenio para evitar la doble imposición y prevenir la evasión fiscal de la OCDE. Su valor en el proceso de interpretación de los CDI a partir de experiencias jurisdiccionales sucedidas en México y Portugal
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INTRODUCCIÓN


Ante los indicios de que en algunos países iberoamericanos tanto los estudiosos1 como sus tribunales han considerado relevantes para la interpretación de sus Convenios para evitar la Doble Imposición (CDI) las reservas efectuadas por los Estados miembros de la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE) al Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposición y Prevenir la Evasión Fiscal de la OCDE, resulta conveniente estudiar este fenómeno para, en primer lugar, confirmar la veracidad de dicha hipótesis, y segundo, determinar si la influencia que ejercen dichas reservas está justificada y en su caso, su intensidad. De tal manera que el desarrollo del trabajo tendrá como eje el estudio del valor jurídico de las reservas efectuadas a los artículos del Convenio Modelo OCDE en el proceso interpretativo de los CDI firmados por los países Iberoamericanos. Sin embargo, dado que algunos países iberoamericanos no son miembros de la OCDE no han tenido la oportunidad de formular reservas al Modelo de Convenio OCDE, por lo que no se cuenta con información que pudiera constatar la hipótesis de trabajo; y por otra parte, solo se tuvo acceso a referencias jurisdiccionales en el caso de México y Portugal, no así en otros países iberoamericanos, por lo que a partir de esos casos se desarrolla el presente trabajo. Así, en este caso se desarrollará como ejemplo la reserva efectuada por México al artículo 6.º[2] del Convenio Modelo OCDE, con el objetivo de analizar qué efectos pudieran tener las reservas en la interpretación de los CDI entre países iberoamericanos.


La Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico (OCDE), creó su Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposición y Prevenir la Evasión Fiscal3 en materia de impuestos sobre la renta con el objetivo de ofrecer los medios para resolver, sobre una base uniforme, los problemas que se plantean con mayor frecuencia en el campo de la doble imposición jurídica, reconociendo la conveniencia de aclarar, armonizar y garantizar certeza jurídica en la situación fiscal de los contribuyentes que efectúen operaciones comerciales, industriales, financieras o de otra naturaleza en otros países mediante la aplicación, por todos ellos, de soluciones comunes en supuestos de doble imposición.


Dado que el Modelo de Convenio OCDE no es un Tratado en los términos de la legislación internacional sobre derecho de los tratados4 y, por lo tanto, no tiene naturaleza de un instrumento jurídico vinculante, conviene entender bien los efectos que se desprenden de que dicho modelo sea considerado por sus creadores5 como una “recomendación6”.


Dicha recomendación es simplemente una declaración política, lo que quiere decir que no implica una obligación legal para el Estado respectivo; sin embargo, sí constituye una obligación cuasi legal que reduce la discrecionalidad del actuar de cada país miembro sobre la conveniencia de implementar la recomendación formulada por el Consejo, es decir, se reduce su discrecionalidad o potestad tributaria al momento de firmar sus CDI, pues en un sentido político deben apegarse de forma literal el modelo de convenio y sus comentarios7 al momento de concluir tratados tributarios.


Aun cuando la OCDE recomienda a los Estados miembros mencionar y registrar todas sus reservas, así como mantenerlas actualizadas, al no haber obligación legal ni consecuencia legal alguna para el país que no registre con precisión su política de tratados fiscales a través de las reservas que formule, o que las mantenga actualizadas, ello deriva en la práctica común de que los Estados Contratantes puedan desviarse8 del Modelo cuantas veces lo prefieran, incluso sin haber presentado ninguna reserva, llevándonos a cuestionar aún más la importancia de las reservas al modelo de convenio.


Para poner en evidencia la problemática existente al determinar el valor interpretativo que tienen las reservas al Modelo OCDE para los CDI firmados en Iberoamérica por países miembros y no miembros de la OCDE, es menester precisar el contenido de nuestro estudio para posteriormente analizar su naturaleza jurídica y sus efectos en algunas jurisdicciones, en concreto en el caso de México y Portugal.


I. EL MODELO OCDE Y LAS RESERVAS



Las reservas al Modelo OCDE indican el desacuerdo de un Estado miembro de OCDE con el texto de una disposición del modelo de convenio. Este desacuerdo manifestado en la reserva lo formulan los Estados miembros normalmente en el momento de ingreso a la OCDE, o bien en el momento en que existe un cambio en el texto de los artículos del Modelo OCDE.


La propia OCDE reporta que, aun cuando todos los países miembros de la OCDE están de acuerdo con los objetivos y disposiciones esenciales del Modelo OCDE, casi todos los Estados han formulado reservas con relación a algunas de las disposiciones del convenio modelo9, las cuales son reportadas al final de los comentarios a los correspondientes artículos del modelo10, sin que estas formen parte de los comentarios propiamente dichos. Esta anotación es sumamente importante, pues no deben confundirse los comentarios al artículo relativo con las “observaciones” y “reservas” al mismo, pues mientras que los comentarios reflejan los consensos de los elaboradores de los mismos, las observaciones reflejan precisamente lo contrario, es decir, los disensos con lo dicho en los comentarios (en el caso de las observaciones) y con el texto del artículo (en el caso de las reservas).


Cuando un Estado hace una reserva resalta su desacuerdo con el texto del artículo, e implica un simple registro público de su política tributaria en la futura celebración de convenios fiscales. Sin embargo, al ser el registro de un disenso con el texto del artículo del modelo (que recordemos, no es Tratado), no conlleva la obligación legal ni consideración diplomática alguna, para que terceros países tengan que aceptar o adecuar sus propias políticas tributarias en la celebración de los convenios fiscales a los términos de esa reserva. En cambio, para que tenga eficacia será necesario que, con carácter bilateral11, sea pactada, convenida y acordada con ese tercer país al firmar, ahora sí, el instrumento jurídico respectivo denominado convenio para evitar la doble imposición fiscal. En otras palabras, las obligaciones contenidas en los convenios para evitar la doble imposición fiscal nacen por acuerdo, pacto o convenio de las partes que en ese convenio intervienen y no por las reservas (disensos) que un Estado miembro, a través de sus expertos pertenecientes a la administración tributaria, haya registrado en el Modelo de la OCDE.


Es por eso que en los propios párrafos introductorios al Modelo OCDE se sentencia con claridad que “en la medida en que ciertos países miembros han formulado reservas, los demás países miembros conservarán su libertad de acción en el curso de las negociaciones de convenios bilaterales con aquellos, de acuerdo con el principio de reciprocidad” (2017). Esto es, los Estados involucrados en la negociación y firma del respectivo convenio (único instrumento legal reconocido en el derecho internacional) deberán acordar, pactar y convenir el “texto” del artículo respectivo, que si asumimos que un Estado hizo reserva al artículo respectivo del Modelo OCDE, es de suponer que tratará de convenir un texto diferente que vuelva texto legal su reserva respectiva (con lo que naturalmente el texto convenido difiere del texto del Modelo OCDE), pero que al estar en el curso de negociaciones entre los Estados respectivos, nada garantiza que logre esa incorporación al texto legal o bien, por alguna negociación, renuncie a su intención y finalmente se someta al texto del Modelo OCDE sin variación alguna. En este último supuesto, la “reserva” respectiva carece de valor jurídico y no debe ser considerada en lo absoluto y mucho menos en el proceso interpretativo respectivo, pues eso equivaldría a lograr por la puerta de la interpretación lo que no se logró en la negociación finalmente pactada, violándose con ello el pacta sunt servanda que como principio toral reconoce el derecho de los tratados.


Cabe mencionar y enfatizar que las reservas al Modelo OCDE no deben confundirse con las reservas en el sentido de la Convención de Viena sobre la Ley de los Tratados (CVLT), porque el significado de reserva en el Modelo OCDE difiere del significado dado por el derecho público internacional.


De acuerdo con el artículo 2(1)(d) de la CVLT, la reserva es una declaración unilateral hecha por un Estado al firmar, confirmar formalmente, ratificar, aceptar o aprobar un tratado, mediante el cual pretende excluir o modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado (1988).


Esas reservas son efectuadas efectivamente por un plenipotenciario del Estado respectivo y pasan por el proceso legislativo normado constitucionalmente. En cambio, las reservas al Modelo OCDE no son efectuadas por un plenipotenciario del Estado Mexicano, ni mucho menos pasan por un proceso constitucional de aprobación (lo que se entiende porque no son ni forman parte de un instrumento jurídico): las reservas al Modelo OCDE son efectuadas por funcionarios fiscales pertenecientes al Estado respectivo, que se consideran especialistas12, pero de ninguna manera representan al Estado mexicano o están facultados para concluir acuerdos internacionales.


En los casos de tratados bilaterales, las reservas solo tienen sentido si antes de la ratificación del tratado se produce un cambio en la posición de uno de los países y ambos Estados prefieren incluir una reserva en lugar de negociar y firmar una cláusula distinta, lo que genera un nuevo tratado. Pero en el caso de los tratados multilaterales, las reservas son más frecuentes, pues es ahí cuando la posibilidad de introducirlas facilita la firma de la Convención también por parte de los países que pueden no estar de acuerdo con una determinada disposición, o no estar técnicamente preparados para su plena aplicación. Sin embargo, esto también conlleva el riesgo de diluir la utilidad práctica de la Convención.


Por otra parte, es importante hacer énfasis que la terminología usada por los Estados para referirse a la identificación de reservas, no es relevante. Lo relevante es el efecto que tienen, independientemente del término que hayan utilizado para referirse a estas.


Los efectos legales de las reservas que se formulan en relación con los tratados multilaterales, cuando se establecen con respecto a un apartado específico, solo afecta a las disposiciones del tratado expresamente señaladas por ese Estado, sin afectar el contenido del tratado que vincula a las otras partes. En cambio, en el caso de los tratados bilaterales, no tiene ningún sentido lógico ni jurídico formular reservas, pues lo pactado, lo convenido deberá ser lo observado por ambos Estados. No obstante, en el supuesto de que en un tratado bilateral se formule una reserva, la reserva de un Estado que es aceptada por el otro Estado, se convierte necesariamente en texto del tratado (a fin de que actúe de manera bilateral) por lo que sus consecuencias legales son similares a la renegociación o modificación del contenido del tratado (F. A. Vega, 2014).


Dado que, como quedó aclarado, el Modelo de la OCDE no es un tratado sino un instrumento que sirve de directriz, las reservas al mismo no lo son en el sentido de la Convención de Viena sobre la Ley de Tratados. Esta particularidad de las reservas del Modelo OCDE solo permite al Estado formulante anunciar su desacuerdo con el texto del artículo del Modelo, para darle flexibilidad y que no sea una camisa de fuerza al momento de la negociación respectiva.


La redacción e inclusión de reservas al Modelo OCDE cumplen dos propósitos (L. Kana, 2014):


– Permitir que el país muestre de manera transparente su práctica de tratados al negociar tratados tributarios, porque debe ser público tanto si se pacta conforme al tratado, como si no lo hace de esa manera. Sin embargo, desde una perspectiva política eso puede que no sea tan bueno para un Estado que no logró conseguir que su reserva se aplicara, porque podría percibirse que los negociadores del tratado fiscal del país han fracasado y no han podido convencer a su contraparte de su posición.


– Obligar hasta cierto punto a que el Ejecutivo de los países miembros negocie sus tratados apegado al Modelo OCDE, en la medida en que no hayan producido dichas reservas, y las cuales transparentan su política en materia de tratados fiscales dando cierta flexibilidad al modelo.


Ahora bien, basándonos en la naturaleza jurídica no vinculante del Modelo OCDE, podemos preguntarnos cuál es el efecto práctico o impacto jurídico de que no se incorporen esas reservas en el texto de un tratado en concreto.


Las reservas permiten a los países informar a los posibles socios del tratado sobre áreas donde existen importantes divergencias en las políticas tributarias plasmadas en el modelo, y también desempeñan un papel importante en el proceso de presión inter pares a través del cual se hacen algunos cambios al Modelo de la OCDE; no obstante, las reservas no proporcionan una imagen completa de lo que se espera encontrar en los tratados de los países miembros de la OCDE por las siguientes razones:


– No todos los países de la OCDE han registrado sus opiniones o reservas a ciertas disposiciones incluidas en los artículos del Modelo de la OCDE.


– Las reservas solo registran desacuerdos con disposiciones que se encuentran en el Modelo de la OCDE y, por lo tanto, no revelan nada acerca de disposiciones adicionales que un país desearía incluir en sus tratados.


– El Modelo de la OCDE incluye una serie de disposiciones alternativas13, pero no indica qué países pretenden usarlas14, por lo que las reservas al artículo inicial (no alternativo) no tienen sentido. El hecho de que no se indique qué países pretenden usar el artículo alternativo, hace inoperantes todo tipo de reservas.


De forma ideal, al prepararse para la negociación, los negociadores de los tratados tributarios deberían estudiar las reservas hechas por sus contrapartes. Sin embargo, en términos reales, en muchos casos tenemos que uno de los Estados contratantes no quiere reconocer las reservas del otro, en especial si este no es miembro de la OCDE. Al final, vemos que no hay control alguno sobre lo que los países acuerdan, además de que los pactos o convenios de los Estados alejados de sus reservas son muy numerosos.


A simple vista las reservas hechas al Modelo OCDE (al ser un instrumento legalmente no vinculante) parecen no tener consecuencias legales pues, a fin de cuentas, estos instrumentos pueden parecer un simple ejemplo de soft law. Sin embargo, es importante constatar que, aunque la formulación de reservas al Modelo OCDE no tiene consecuencias legales, estos instrumentos sí tienen importancia política (Dupuy, 1991), pues como se mencionó, uno de los objetivos de estas es permitir que un Estado muestre de manera transparente qué tanto se apegan sus tratados al Modelo OCDE. De alguna forma, desde una perspectiva política, a los Estados contratantes les conviene incluir en sus tratados bilaterales sus reservas porque de lo contrario podría asociárseles con el fracaso, con una estrategia débil a la hora de negociar tratados fiscales, al no haber podido convencer a la contraparte del tratado con respecto a la posición de su Estado.


En ese sentido, las reservas a instrumentos jurídicamente no vinculantes tienen un efecto paradójico: en principio parecerían ser irrelevantes, porque no habría consecuencias legales para los Estados que no las incorporen en el momento de firmar de sus convenios fiscales. Sin embargo, el sólo hecho de que estas reservas sean formuladas como si se tratara de las formuladas a un tratado en el sentido de la Convención de Viena, es decir, vinculantes, parece dar la impresión de que los Estados no descartan completamente la posibilidad de verse beneficiados indirectamente por la interpretación.


II. RESERVAS EN EL MODELO OCDE ENTRE PAÍSES MIEMBROS



Al inicio de este artículo dijimos que el objetivo era analizar los efectos de las reservas al Modelo OCDE en la interpretación de los CDI entre países iberoamericanos, con las limitantes mencionadas, y que ello lo haríamos mediante el estudio de la reserva al artículo 6.º al Modelo OCDE formulada por México. Para efectos de este análisis tomaremos en cuenta los datos estadísticos proporcionados por Arginelli y Dirkis (2014), escrito que brinda un análisis estadístico de algunas disposiciones del Modelo OCDE 2010 y las reservas que se han formulado a ciertas disposiciones, sólo entre países miembros de la OCDE. Sin embargo, para efectos de darle más precisión a este estudio, se hizo la actualización del análisis estadístico de las reservas hechas la Modelo OCDE 2017, hasta el artículo 12[15].


Actualmente la OCDE tiene treinta y siete países miembros, de los cuales solo cinco son iberoamericanos, a saber: México, Chile, Portugal, Colombia16 y España. Respecto de los países miembros que presentaron reservas, los países iberoamericanos se posicionaron en el siguiente orden: México en primer lugar, con 24 reservas; Colombia17 en segundo lugar, con 23 reservas; Chile en cuarto lugar, con 22 reservas; Portugal en séptimo lugar, con 17 reservas, y España en vigésimo cuarto lugar, con 5 reservas (Arginelli y Dirkis, 2014). ¿Qué nos dicen estos datos? ¿Qué tienen en común México y Chile, que encabezan la lista de los países con mayor cantidad de reservas? Por otro lado, siendo Portugal y España países vecinos, situados en el continente europeo, ¿por qué la enorme diferencia entre la cantidad de reservas presentadas por uno y otro? ¿Qué tiene de diferente España, que es uno de los países miembros con menos reservas publicadas?


Hacer suposiciones respecto de las razones por las que el número de reservas difiere notablemente en función del país se desvía del objetivo de nuestro artículo, pero en su artículo para la revista InDret Alberto Vega e Ilja Rudyk formulan y contrastan diversas hipótesis con el fin de explicar estas razones. Los resultados del estudio muestran que ser un Estado miembro fundador u original de la OCDE (característica que está fuerte y positivamente correlacionada con el PIB per cápita), o ser un exportador neto de capitales son factores asociados con la formulación de menos reservas. Concluyendo que, a pesar de su influencia global, el Modelo Fiscal de la OCDE se adapta especialmente a los intereses de los países desarrollados.


Continuando con el análisis estadístico, los resultados arrojados respecto de los artículos con más reservas, considerando que son sólo 31 artículos en el Convenio Modelo, concluyeron que el artículo con más reservas formuladas en el Modelo de Convenio OCDE 2017 es el artículo 12, respecto de las regalías, con un total de 48 reservas18. Esto probablemente se deba a la aclaración que hacen varios países para reservarse el derecho de gravar las regalías en la fuente, así como la intención de ampliar el alcance del término “regalías”.


Por otro lado, el artículo 6.º[19], relativo a la imposición de las rentas inmobiliarias, se posicionó en el décimo tercer lugar, con un total de 11[20] reservas, respecto de las reservas relevantes ordenadas por materia (Arginelli y Dirkis, 2014). Tomando en cuenta que esas cifras son las recopiladas del Modelo OCDE 2010, es menester evidenciar que actualmente las reservas al artículo 6.º del Modelo OCDE 2017 son quince, cuatro de las cuales son formuladas por países iberoamericanos, a saber, España, México, Portugal y Colombia21.


A continuación se presentan las reservas hechas por España, México, Portugal y Colombia, para después pasar a observar si en los convenios para evitar la doble imposición pactados entre México y cada uno de estos países se pudo incluir la reserva de México o, viceversa, la reserva de algunos de estos países al convenio:


México se reserva el derecho a tratar como propiedad inmobiliaria cualquier derecho que permita el uso o disfrute de propiedad inmobiliaria situada en su territorio, cuando tal derecho se derive del servicio de tiempo compartido, puesto que, de acuerdo con su legislación interna, ese derecho no se considera propiedad inmobiliaria (Modelo OCDE, 2005).


España se reserva su derecho a gravar las rentas generadas por cualquier forma de uso de un derecho de disfrute de la propiedad inmobiliaria situada en su territorio, cuando tal derecho se derive de la tenencia de acciones u otras participaciones en la sociedad titular de la propiedad inmobiliaria (Modelo OCDE, 1992).


Portugal se reserva el derecho de ampliar el alcance del artículo 6.º para incluir las rentas obtenidas de bienes muebles o de servicios relacionados con el uso o el derecho de usar bienes inmuebles, las cuales, de acuerdo con la legislación fiscal del Estado Contratante en que el bien en cuestión esté situado, son asimiladas a las rentas obtenidas de los bienes inmuebles (Modelo OCDE, 2017).


Colombia se reserva el derecho de incluir derechos relacionados con todos los recursos naturales dentro de este artículo. Colombia también se reserva el derecho de modificar la definición de “bienes inmuebles” para incluir expresamente otros bienes (Modelo OCDE, 2017).


La lectura de las reservas de estos países permite observar que, a simple vista, las reservas que podrían ser compatibles con la reserva propuesta por México podrían ser las de Portugal y Colombia. Sin embargo, tenemos que ver lo pactado en los convenios particulares entre estos países y México. México tiene pactados convenios para evitar la doble imposición con países miembros y no miembros de la OCDE, entre ellos, los iberoamericanos miembros son Chile, Colombia, España y Portugal, y los no miembros, Argentina, Brasil, Costa Rica, Guatemala, Ecuador, Panamá, Perú y Uruguay.


Después de hacer la revisión de cada uno de los convenios entre estos países con México, el único que tiene añadida alguna disposición referente a su reserva es Portugal; se trata de un quinto párrafo añadido al artículo 6.º del Convenio, en los siguientes términos:


Las disposiciones anteriores también se aplican a las rentas obtenidas de bienes inmuebles o de servicios relacionados con el uso o el derecho de usar bienes inmuebles, las cuales, de acuerdo con la legislación fiscal del Estado Contratante en que el bien en cuestión esté situado, son asimiladas a las rentas obtenidas de los bienes inmuebles (Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y la República Portuguesa para evitar la doble imposición, 1999).


Según entendemos, los servicios relacionados con el tiempo compartido están calificados, por la legislación portuguesa, como un servicio asimilado a los bienes inmuebles. En principio, en Portugal el servicio de tiempo compartido es renta de servicios, pero en determinadas situaciones, el contribuyente puede optar por la tributación asimilada a rentas de propiedad inmobiliaria. A diferencia de Portugal, México no tiene norma interna alguna que asimile estos contratos de servicio de tiempo compartido a explotación de un bien inmueble, por lo que no tendría potestad para gravar la venta de servicios de tiempo compartido.


Esto se debe a que en México la prestación del servicio de tiempo compartido consiste en poner a disposición de una persona o grupo de personas, el uso, goce y demás derechos que se convengan sobre un bien o parte del mismo, en una unidad variable dentro de una clase determinada, por periodos previamente convenidos, mediante el pago de alguna cantidad, sin que, en el caso de inmuebles, se transmita su dominio (art. 64 de la Ley Federal de Protección al Consumidor de 1992), por lo que para la legislación mexicana no se clasifica como propiedad inmobiliaria. Por lo tanto, volvemos a la misma conclusión formulada en un inicio: México no podría hacer valer sus reservas a menos que esté pactado expresamente en un convenio aceptado bilateralmente.


Una vez estudiado el tema de las reservas respecto de los países miembros de la OCDE, es necesario que abarquemos la situación que enfrentan los países no miembros, pues su efecto es jurídicamente nulo para los países miembros y en la práctica es difícil que, incluso siendo miembros, los Estados contratantes puedan convenir y aplicar sus reservas; entonces, ¿qué les depara a los países no miembros?


III. RESERVAS EN EL MODELO OCDE ENTRE PAÍSES NO MIEMBROS



Como se mencionó en los apartados anteriores, en el Modelo OCDE tenemos las disposiciones o artículos que integran el Modelo de Convenio, los comentarios que implican el consenso en la interpretación de los artículos del modelo, las observaciones a los comentarios, que implican el disenso de algunos países en la interpretación del artículo dado en los comentarios por la mayoría de países miembros, y las reservas de los países miembros a los artículos que involucran el diseño con el texto de un artículo del modelo. ¿Qué sucede, entonces, con los países que no son miembros de la OCDE y por tanto carecen de posibilidades de formular reservas al no ser miembros?


Debido a que el impacto del Convenio Modelo se ha extendido más allá del ámbito de la OCDE, el Comité decidió abrir el proceso de revisión a países no miembros, a otras organizaciones internacionales y a otras partes interesadas. Se consideró que tales contribuciones externas asistirían al Comité de Asuntos Fiscales en su tarea continua de actualización del Convenio Modelo para adaptarlo a los cambios de las normas y principios internacionales.


Para este supuesto, es decir, para dar voz a países no miembros de la OCDE, el Modelo OCDE contempla las “posiciones”. Las posiciones son el término que se le da a los desacuerdos de las disposiciones contenidas en el Modelo OCDE, o a las interpretaciones incluidas en los comentarios, hechas por países no miembros. En el Modelo de la OCDE, a pesar de ser funcionalmente equivalentes a las observaciones y a las reservas de los países miembros de la OCDE, las posiciones se presentan por separado.


Si bien la recomendación de la OCDE con respecto a la conclusión de los convenios fiscales bilaterales siguiendo el modelo OCDE sólo se dirige a los países miembros, el décimo párrafo de la Introducción del Modelo de la OCDE, que incluye las posiciones de las jurisdicciones no pertenecientes a la OCDE, indica que estas jurisdicciones generalmente están de acuerdo con el texto de los artículos del Modelo de Convenio Fiscal y con las interpretaciones expuestas en los comentarios:


Debido a la extensión de la influencia del Convenio Modelo más allá de las fronteras de los países miembros de la OCDE, el Comité decidió asimismo abrir el proceso de revisión para beneficiarse de las aportaciones de países no miembros, otras organizaciones internacionales y otras partes interesadas. Se consideró que tales contribuciones externas asistirían al Comité de Asuntos Fiscales en su tarea continuada de actualización del Convenio Modelo para adaptarlo a los cambios de las normas y principios internacionales (Modelo de Convenio en materia de Impuestos sobre la Renta y Protocolo de la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económico, 2010).


Una vez mencionada la situación de los países no miembros de la OCDE para formular sus disensos respecto de las disposiciones del Modelo OCDE, analizaremos este tema a la luz del Modelo de Convenio ONU.


IV. EL MODELO ONU. EFECTOS DE LA AUSENCIA DE RESERVAS



El Modelo de Convenio de la OCDE ha tenido en jurisdicciones y otras organizaciones fuera de la OCDE un gran impacto en las negociaciones de diversos Estados al momento de concluir convenios fiscales. Sin embargo, su impacto no se limita ahí, sino que también podemos verlo en la influencia que tuvo en la creación de otros modelos de CDI, como el Modelo de Convenio de las Naciones Unidas, el cual ha utilizado como base para su redacción y para posteriores revisiones al Modelo de la OCDE, reproduciendo una parte importante de sus disposiciones y comentarios.


El Modelo de Convenio de las Naciones Unidas sobre la doble tributación entre países desarrollados y en desarrollo forma parte de los continuos esfuerzos internacionales encaminados a eliminar la doble tributación. Estos esfuerzos por mejorar las relaciones internacionales en materia tributaria y eliminar la doble imposición fueron iniciados por la Sociedad de Naciones, y aplicados por la OCDE y la ONU en estos modelos.


Las similitudes entre estos dos modelos reflejan la importancia de lograr la mayor consistencia posible para eliminar la doble imposición y mejorar las negociaciones internacionales en materia tributaria. Sin embargo, las diferencias son importantes porque reflejan el problema de hasta qué punto un país debe renunciar, en virtud de un tratado tributario bilateral, a gravar las actividades económicas sucedidas en sus jurisdicciones y que estarían a su disposición de acuerdo con su legislación nacional, con el objetivo de evitar la doble imposición y alentar la inversión.


Al igual que el Modelo de la OCDE, el Modelo de la ONU no es, ni pretende ser, un instrumento jurídico de carácter obligatorio, sino sólo proveer a los negociadores de los países la información que necesitan para comprender las consecuencias de estos diferentes enfoques en la situación específica de cada país. Sus disposiciones no deben entenderse como recomendaciones en el sentido formal de las Naciones Unidas, porque este modelo sólo tiene la función de facilitar la negociación, interpretación y aplicación práctica de los tratados tributarios bilaterales basados en estas disposiciones.


Así como el Modelo OCDE tiene comentarios a los artículos, el Modelo de la ONU tiene sus comentarios, y también se consideran parte del modelo. Como mencionábamos al inicio del apartado, este modelo ha utilizado como base para su redacción el Convenio Modelo de la OCDE, reproduciendo una parte importante de sus disposiciones y comentarios. Sin embargo, al citar los comentarios del Modelo OCDE muchas veces se omiten partes porque no se consideran aplicables a la interpretación del Modelo de la ONU. Pero aun así no debemos suponer que necesariamente la no inclusión, por sí misma, represente un desacuerdo con el contenido de las disposiciones eliminadas. El propósito de la omisión debe considerarse en cuanto a que las palabras omitidas se consideraron irrelevantes para la interpretación del Modelo ONU o solo fueron dejadas de lado para su futura consideración.


Las más grandes diferencias entre estos dos modelos surgen de las diferentes políticas que cada organización se esfuerza por implementar. El Modelo de la OCDE actúa bajo el supuesto general de que existe una paridad aproximada de los flujos comerciales y de capital entre los países integrantes, y otorga alivio a la doble tributación al reducir el impuesto en el país de origen o fuente donde se generaron los ingresos, a través de un crédito fiscal extranjero o una exención. Mientras que el Modelo de las Naciones Unidas tiene en cuenta las circunstancias especiales y diferencias económicas de los países en desarrollo y promueve mantener la potestad tributaria en el país fuente o de origen del recurso. El Modelo de las Naciones Unidas elige dejar las reducciones de las tasas de retención a las negociaciones bilaterales, lo que generalmente conduce a tasas de retención más altas en comparación con las establecidas en el Modelo OCDE.


Otra gran diferencia entre estos dos modelos, lo que resulta trascendente para nuestro objeto de estudio, es que el Modelo de las Naciones Unidas no incluye reservas a su modelo ni tampoco reproduce las contenidas en el Modelo OCDE, según lo explica una nota de la Secretaría del Comité de Expertos en Cooperación Internacional en Asuntos Tributarios22. Las razones expuestas en esta nota plantean que hay dos cuestiones principales que consideraron los creadores del Modelo ONU para no reproducir las observaciones y reservas del Modelo OCDE ni incluir reservas, observaciones y posiciones propias a su modelo:


a) ¿Debería el Modelo ONU hacer referencia explícita a las observaciones, reservas y posiciones relevantes del Modelo OCDE en su documento?


b) ¿Debería el Modelo ONU incluir observaciones, reservas y posiciones propias en su modelo?


Respecto de la primera cuestión, la Secretaría plantea tres razones para no hacer referencia explícita a las observaciones, reservas y posiciones relevantes del Modelo OCDE en su texto. La primera razón toma en cuenta que al citar tan ampliamente al Modelo OCDE sería lógico también tener en cuenta sus observaciones, reservas y posiciones, con el objetivo de ofrecer una imagen completa de las opiniones sobre un tema en particular. Sin embargo, incluirlas explícitamente podría implicar una confusión de las diferencias entre los dos modelos, además de la complejidad que habría al leer el Modelo ONU, especialmente en casos en los que las citas al Modelo OCDE no vengan de su última versión.


Otra razón que se tomó en consideración fue respecto de la legitimidad y autonomía que cada Modelo tiene, pues como el Modelo de la OCDE se actualiza con frecuencia, podría dar la impresión de que el Modelo de las Naciones Unidas depende de su evolución.


La tercera razón para no hacer referencia a las reservas del Modelo OCDE es que el Modelo ONU es un instrumento hecho por un grupo de expertos, sin representación alguna gubernativa y cuyo método de elección no queda claro. Estos (autodenominados) expertos integran el Comité que actúa en su propia capacidad y no pretende representar las opiniones formales de los gobiernos, aunque exprese las prácticas y preocupaciones de dichos gobiernos. No inhibe, ni siquiera en el sentido más laxo, a los gobiernos en sus negociaciones, y no debería pretender limitar sus acciones para negociar acuerdos que consideren convenientes según sus circunstancias, de tal manera que no pretende influir en el respeto de sus decisiones soberanas.


Respecto de la segunda cuestión, esto es si el Modelo ONU debería incluir observaciones, reservas y posiciones propias en su modelo, la Secretaría expone dos razones principales. La primera sería debido a las complicaciones prácticas que se tendrían que tomar en consideración al incluirlas, como tener los recursos necesarios para notificar a los Estados, asegurar que no haya interpretaciones erróneas al Modelo de Convenio, determinar las implicaciones de los países que no respondan, así como el tiempo que tomaría y que de alguna forma retrasaría las actualizaciones del modelo. Sin embargo, no se descarta que se haga, sólo que se considera que sería mejor si este fuera un proyecto aparte. La segunda razón atiende más a un conflicto conceptual mas importante y que se hace recaer en que la referencia a observaciones y reservas de los países tiene un significado particular en el contexto del Modelo de la OCDE, que no existe en ese mismo contexto para el Modelo de Convenio de las Naciones Unidas, por lo que resulta más conveniente evitar la confusión que implicaría el uso de los mismos términos.


Ya que se resolvieron las cuestiones respecto de la naturaleza jurídica y utilidad práctica de las reservas al Modelo OCDE efectuadas por países miembros y no miembros, así como las diferencias e influencia que tiene dicho instrumento con el Modelo ONU, a continuación se analizan algunos casos jurisdiccionales sucedidos en México y Portugal.


V. RESOLUCIONES JUDICIALES SOBRE EL TEMA EN IBEROAMÉRICA



En este apartado veremos la forma y argumentación jurídica utilizada por dos tribunales en el uso de las reservas para efectos de la interpretación y aplicación de los CDI firmados por dos países iberoamericanos. No hay duda de que el problema al que nos enfrentamos es que tenemos una pugna entre la legislación interna de un país y la cláusula contenida en un Tratado, al momento de su interpretación y aplicación. Decíamos que idealmente, al prepararse para la negociación, los negociadores de los tratados tributarios deberían estudiar las reservas hechas por sus contrapartes, pero que en la práctica este no suele ser el escenario más frecuente pues existen muchos casos en los que alguno de los Estados contratantes no es convencido de volver texto del Convenio las reservas efectuadas por el otro Estado al modelo, lo que implica hacer prevalecer su posición ante el otro.


La dificultad al negociar tratados de doble tributación radica en que se limita la aplicación de la ley tributaria interna de un Estado contratante respecto de las transacciones fronterizas, y esto muchas veces se enfrenta con las estrategias políticas, financieras y comerciales de cada país, elementos todos que no se logran ver de la simple lectura y entendimiento de las reservas efectuadas.


El papel que desempeñan las reservas, las observaciones y las posiciones en las decisiones de los tribunales de la zona Iberoamericana es controversial debido a que las referencias que hacen los tribunales a los comentarios y reservas son generalmente poco sistemáticas y sin rigor teórico, pues suelen hacerse de manera superficial, sin determinar cuál es el estatus legal o la relevancia interpretativa que deberían tener. Para demostrar esto analizaremos, por orden cronológico, una sentencia del Supremo Tribunal Administrativo de Portugal23 y dos decisiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nación de México24.


La primera sentencia del Supremo Tribunal Administrativo de Portugal (A-0621-2009) plantea una postura que viene a reafirmar nuestra conclusión planteada respecto del papel que deben tener las reservas a la hora de interpretar y aplicar tratados internacionales para evitar la doble imposición.


Este caso resulta de un contrato de concesión de licencias para el uso de un software celebrado por una sociedad portuguesa y otra belga, más específicamente de la disputa que surgió entre las autoridades fiscales y la sociedad portuguesa respecto de la tasa impositiva de retención que resultaba aplicable para pagos de software para uso interno de la empresa licenciante, es decir, que su uso no era para explotar comercialmente el software respectivo. Esta discusión implicaba en consecuencia llevar a cabo la interpretación de los artículos 7.º y 12 de la Convención entre Portugal y Bélgica para evitar la doble imposición, y la reserva de Portugal al artículo 12[25].


Las autoridades fiscales portuguesas pretendían imponer el gravamen en concepto de regalías, basándose en la celebración de este contrato entre la empresa portuguesa y la belga sobre la base de la concesión de licencias de software. Sin embargo, la empresa portuguesa no estaba de acuerdo con que las autoridades fiscales portuguesas le impusieran los gravámenes en concepto de regalías, y que dichas autoridades basaran su argumento en la reserva efectuada al artículo 12 del Modelo 1992, que establece que el Estado portugués se reserva el derecho a gravar en la fuente, como regalías, los rendimientos en concepto de software que no se deriven de la transferencia total de los derechos relativos al software. (Modelo de Convenio OCDE, 1992)


Para contextualizar, cabe mencionar que la versión del Modelo de Convenio OCDE celebrado en 1963 no contenía comentarios acerca de la calificación e imposición de los ingresos procedentes de software26, así como tampoco había observaciones o reservas referentes a esa materia, por lo que la definición de derechos de autor contenida en el artículo 12 no podía englobar el concepto de software. La problemática de la tributación del software se abordó hasta la revisión del Modelo de Convenio OCDE de 1992, que introdujo en sus comentarios al artículo 12 la aclaración de que la remuneración por la cesión de derechos sobre software reviste la naturaleza de rendimientos de la actividad comercial (beneficios empresariales) cuando se produzca la transferencia total de la propiedad del software o cuando se produzca una transferencia parcial si se desea permitir al usuario servirse del programa, por lo que sólo podría ser considerada como regalía la remuneración por la transferencia parcial de derechos con el fin de desarrollo o explotación comercial del programa. Ante la existencia de este comentario, que implicaba que se considerara que el texto del artículo sólo permitía el gravamen en fuente como regalía la transferencia parcial y con fines de explotación comercial, el Estado portugués formuló una reserva con el fin de reservarse el derecho de gravar en la fuente, como regalías, los rendimientos en concepto de software que no se obtengan de la transferencia total de derechos relativos al software, es decir, gravar como regalías toda transferencia parcial con independencia de sus fines.


Dado que esta reserva se formuló en 1992 y que, por su naturaleza, las reservas solo pueden producir efectos jurídicos si se concretan efectivamente en los Convenios que se celebren, y que no se pueden sobreponer a las concretas condiciones bilaterales convenidas entre los Estados contratantes si su contenido no aparece en el texto del tratado, la Corte portuguesa resolvió acertadamente que dicha reserva del Estado portugués no podía producir consecuencia legal alguna para la interpretación y aplicación del Convenio entre Portugal y Bélgica para evitar la doble imposición firmado en 1969.


En este caso los jueces determinaron que no se puede coincidir con el argumento sostenido por las autoridades fiscales portuguesas para calificar dichos pagos como regalías, y mucho menos basados en el argumento de que Portugal hizo una reserva al Convenio de la OCDE en ese sentido, puesto que la reserva introducida al Convenio Modelo no se superpone a las concretas condiciones bilaterales convenidas entre los Estados si su contenido no figura en esos instrumentos jurídicos, y el contenido bilateralmente acordado es el que establece las condiciones acordadas en términos de regular las relaciones entre los países que firmaron el convenio. Por lo tanto, es absolutamente irrelevante para la interpretación y aplicación del contenido del Tratado Portugal-Bélgica, firmado en 1969, que Portugal haya efectuado una reserva al Modelo OCDE de 1992 en el sentido de incluir como pago de regalías el pago de licencia por el uso del software, pues dicha posición no fue acogida en el texto acordado bilateralmente. Reafirmando la conclusión de que las reservas formuladas por los Estados miembros OCDE solo pueden producir efectos jurídicos si se concretan efectivamente en los Convenios que estos Estados celebren, y que las reservas hechas al Modelo OCDE no tienen trascendencia alguna en la interpretación y aplicación de un Tratado, incluso teniendo un efecto contrario al perseguido, pues ello pone en evidencia que el Estado que formuló la reserva no logró convencer al Estado contraparte de incluir esa reserva en el texto del Tratado respectivo.


En ese sentido consideramos que la Corte Administrativa Suprema de Portugal actuó correctamente en esta sentencia al poner en su justa medida legal las reservas efectuadas por el Estado portugués en materia de software. No permitió que la administración tributaria portuguesa lograra, por la vía de la interpretación, lo que no logró en la negociación del Tratado con Bélgica.


Por otro lado, vale la pena preguntarnos qué puede suceder en el supuesto de que dos Estados hayan formulado la misma reserva al Modelo de Convenio OCDE, pero no lo hayan pactado en el texto de su particular convenio. Después de todo, siguiendo el principio del “meeting of the minds”, ambos Estados coinciden con lo que hubieran querido pactar. La Corte portuguesa expuso de forma complementaria el hecho de que Polonia es el único Estado contratante que comparte con Portugal la misma reserva, por lo que el Estado portugués podría argumentar a su favor la aplicación de esta reserva, en su caso. Sin embargo, aunque estos dos países compartan la misma visión, la Corte resolvió que es necesario que quede constatado de forma expresa en el convenio respectivo el acuerdo de utilizar dicha reserva, para efectos de que tenga relevancia jurídica.


Otro caso distinto es el de México. La resolución judicial27 que analizaremos tiene que ver con un arrendamiento de embarcaciones, en relación con el artículo 12 del Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para Evitar la Doble Imposición y Prevenir la Evasión Fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y su Protocolo, pactado en 1992 (Sent. SCJN-2470/2012)28. Uno de los reclamos de las autoridades fiscales a la empresa involucrada era que no había efectuado la retención y entero del impuesto sobre la renta de cantidades pagadas en concepto de regalías a que alude el artículo 12, apartado 3[29] del Convenio para Evitar la Doble Imposición con Estados Unidos por un contrato de arrendamiento de embarcaciones. A lo que la empresa inconforme argumentó que ello era indebido, pues esa interpretación del artículo 12, párrafo 3 del Convenio resultaba incorrecta. A su vez, la autoridad fiscal argumentó que el concepto de regalías alude a contraprestaciones por el “uso o concesión de uso de cualquier equipo industrial, comercial o científico”, donde se incluye el uso de embarcaciones, por lo que las contraprestaciones cubiertas con motivo de su uso constituyen regalías para efectos del Convenio, y que se interpretó de esa forma debido a la reserva expresa realizada por el Gobierno mexicano al artículo 12 del Modelo OCDE en el sentido de “continuar incluyendo las rentas obtenidas por el arrendamiento de equipos industriales, comerciales o científicos y de contenedores en la definición de ‘regalías’ ofrecida en el apartado 2 del artículo 12 del Modelo de Convenio de 1977”, cuando la Organización para la Cooperación y el Derecho Económicos decidió eliminar dicho concepto de la definición de regalías de su Modelo de Convenio. La empresa sostuvo que esa interpretación era errónea, pues a pesar de que México hubiera formulado esa reserva, no implicaba que pudiera dársele al concepto de “uso o concesión de uso de un equipo industrial, comercial o científico”, el alcance para el cual no había sido concebido, es decir, no podía incluir el arrendamiento de embarcaciones, pues su alcance debió ser considerado para el uso de equipos relacionados con la propiedad intelectual.


La Suprema Corte Mexicana consideró que el pago por el arrendamiento de una embarcación queda incluido en la expresión del texto del artículo 12 del Convenio México-Estados Unidos al decir el “uso o concesión de uso de cualquier equipo industrial, comercial o científico”, conclusión con la que se puede coincidir o no, pero que es irrelevante para los efectos de este estudio, pues lo trascedente es que la Suprema Corte Mexicana señaló, por un lado, que si del propio Convenio citado se obtiene el significado o lo que comprende el término regalías, es ocioso e irrelevante que en la reserva hecha por el Estado mexicano se tuviera que definir tal concepto. La sentencia de la Corte Mexicana literalmente sigue diciendo:


Si el Estado Mexicano hizo la reserva en cuestión para continuar incluyendo con el carácter de regalías las rentas por concepto de arrendamiento de equipos industriales, comerciales o científicos; aun cuando en la legislación nacional pudiera preverse diversa concepción respecto del concepto de regalías, lo cierto es que en relación a esa reserva dicho precepto establece una estipulación literal exacta y precisa, que conforme al artículo 21 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados debe prevalecer sobre cualquier otra interpretación no razonable. No puede desconocerse que nuestro país formuló la reserva; reserva que es efectiva a la otra parte que celebró el tratado mientras no haya objeción por parte de éste; dado que, se insiste, de conformidad con el artículo 21 de la Convención de Viena la reserva formulada por México es de observancia obligatoria entre los Estados parte, dado que no hay objeción respecto de la misma por el otro Estado contratante.


De lo dicho por la Corte Mexicana se desprenden graves y penosas conclusiones, pues esta resolución de la Suprema Corte Mexicana implica sostener indebidamente:


– Que la función de las reservas pueda ser interpretar conceptos contenidos en los tratados firmados por México, incluso interpretaciones que vayan en contra de la legislación fiscal mexicana, con lo que adicionalmente golpea el efecto del artículo 3.2. de los Convenios respectivos;


– Que la reserva se convierte en un “precepto” (entiéndase, norma legal) literal, exacta y precisa cuya fuerza se basa en los dispuesto en el artículo 21 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados;


– Que las reservas al Modelo OCDE son previstas en la Sección II “Reservas de la Convención de Viena”, al considerarse aplicable el artículo 21 de dicha Convención, y


– Que en vía de consecuencia (al ser reservas de las previstas en la Convención de Viena), la misma es efectiva a la otra parte que celebró el tratado (no queda claro si se refiere al tratado haciendo alusión incorrecta al Modelo OCDE o se refiere al Convenio con Estados Unidos –este sí es tratado– entre las partes) mientras no hay objeción del otro Estado contratante.


Vale la pena resaltar la opinión disidente de la sentencia en cuestión efectuada por el Ministro Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, que en sus palabras resumidamente declaró que en la sentencia debió señalarse que donde se efectúan las reservas es en el Modelo de Convenio OCDE, mas no en el convenio firmado con Estados Unidos, lo cual implicaba la inoperancia del argumento referido, pues partía de una premisa incorrecta al suponer que una reserva como la que se formuló incidía directamente en la interpretación y aplicación del Convenio México-Estados Unidos. Sigue mencionando que el tratamiento que dio la sentencia debió abocarse en mayor grado a la realización de esta distinción, pues se debió atender que una cosa es el Modelo de Convenio OCDE, donde los Estados pueden formular reservas, y otra el convenio en particular que celebren dos o más Estados contratantes, donde previamente cada uno de los participantes ya sabe que la otra u otras partes han efectuado reservas sobre determinado tema. El tema de la reserva que se realiza al Modelo de Convenio OCDE, debe servir como referente, mas ello no implica que dicha reserva deba tener una fuerza tal que pueda llegar a alterar el contenido de un convenio en particular.


Si bien este voto disidente no hace una fuerte y clara explicación de la función de las reservas que hacen los países al Modelo OCDE, al menos no confunde lo que es una reserva en términos de la Convención de Viena, y una reserva en el contexto del Modelo OCDE, lo cual hemos tratado de explicar en párrafos previos.


Por último, la tercera sentencia30 que analizaremos, emitida igualmente por la Suprema Corte de Justica de la Nación Mexicana31, resulta de un conflicto por el arrendamiento de helicópteros que realizó una empresa residente en Estados Unidos, conflicto que mezcla una disposición de la legislación mexicana (art. 188[32] de la Ley del Impuesto Sobre la Renta) y los artículos 7.º y 12[33] del Convenio entre los gobiernos de los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para Evitar la Doble Imposición y Prevenir la Evasión Fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y su Protocolo (Sent. SCJN-36/2015).


La autoridad hacendaria consideró que, de conformidad con el artículo 12 párrafo 3 del Convenio para evitar la doble imposición entre Estados Unidos y México, los helicópteros arrendados por la empresa norteamericana derivaban ingresos por regalías sujetos a retención en México, pues al igual que las aeronaves, los helicópteros son bienes muebles que al utilizarse en una actividad comercial deben reputarse como equipo comercial, lo que implica que las cantidades pagadas por las rentas de esos equipos se deben calificar como regalías. Además, es necesario tener en cuenta la reserva al párrafo segundo del artículo 12, formulada por México, para que los pagos por el uso o derecho de uso de equipo industrial, comercial o científico sigan considerándose regalías


La empresa adujo que era incorrecto que el pago del arrendamiento de helicópteros fuera calificado como regalías para efectos del Convenio México-Estados Unidos, pues en términos de la legislación nacional dichos pagos no se reputan regalías, por lo que las consecuencias normativas a las que debió estarse la autoridad fiscal son las que establece la legislación nacional y no las impuestas por el artículo 12 de Convenio México-Estados Unidos para impedir la doble tributación. De tal forma que, argumentó la empresa, debido a que no era aplicable el artículo 12 en cuestión, y a que el mismo Convenio prevé un beneficio aún mayor al de la tasa impuesta por la ley nacional, la contraprestación que la empresa pagaba a la empresa residente en el Estados Unidos debía sujetarse a lo establecido en el artículo 7.º[34] del mencionado instrumento internacional, que refiere a los beneficios empresariales, lo cual implica que la empresa mexicana no estaba constreñida a efectuar retención alguna del impuesto sobre la renta por los pagos efectuados con motivo del arrendamiento de helicópteros.


La Suprema Corte resolvió otorgar la razón a la empresa al considerar que, conforme a las reglas para la aplicación de los tratados internacionales en materia de doble tributación, se debe primeramente contextualizar la operación en alguno de los hechos imponibles de la legislación mexicana para posteriormente establecer si se debe o no conceder alguno de los beneficios previstos en el tratado internacional respectivo. Así visto, lo que hicieron las autoridades fiscales fue considerar al citado ordenamiento internacional como la norma que establece el hecho imponible y la tasa a la que está sujeta esa operación, lo que constituye una forma incorrecta de aplicar los tratados para evitar la doble tributación y la evasión fiscal, pues con ello se estaría ampliando la hipótesis de causación apoyándose en el tratado internacional, cuando tal aspecto sólo debería estar soportado en la ley nacional. Al definirse el hecho imponible en la legislación nacional, la aplicación de un tratado para evitar la doble tributación no puede tener como efecto recaracterizarlo o descontextualizarlo para ubicarlo en alguno de los supuestos del tratado, sino que debe ubicarse en la hipótesis específica de dicho instrumento internacional para aplicarle la tasa que, en su caso, pudiera ser más benéfica. Por lo que, conforme a lo dispuesto en el artículo 7.º del Convenio para impedir la doble tributación con los Estados Unidos, se tiene que la empresa no estaba constreñida a efectuar retención alguna por los pagos efectuados con motivo del arrendamiento de helicópteros.


Sorpresivamente, al emitir esta sentencia en enero de 2016 la misma Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación no siguió el criterio señalado en su sentencia de junio de 2013 en que resolvió un caso idéntico (con la diferencia de que en un caso era arrendamiento de helicópteros y en otro de embarcaciones). Más sorpresivo fue que en este caso el ministro ponente fue Arturo Zaldívar Lelo de Larrea, quien en el previo caso había hecho un voto particular para establecer con claridad las diferencias de hacer una reserva a un tratado y una reserva al Modelo OCDE y que, a lo más, la reserva al Modelo puede ser considerada como referente en la interpretación de los Convenios firmados. Pero en este segundo caso, otros dos ministros (Mario Pardo Rebolledo y José Ramón Cossío Díaz) en voto de minoría hicieron ver que en el caso previo se había resuelto distinto, es decir, pusieron de presente la incongruencia de la resolución versus la previa sentencia de junio de 2013, y que en la previa se consideró que la reserva al Modelo OCDE efectuada por México era una estipulación literal, exacta y precisa que conforme al artículo 21 de la Convención de Viena debía prevalecer sobre cualquier otra interpretación razonable; pero señalaron que al “interpretar” el artículo 12 del Convenio con Estados Unidos era importante ver la intención del Estado mexicano y que esa intención se reflejaba en la reserva efectuada al Modelo OCDE, la cual está contenida en los comentarios al Modelo OCDE (párrafo 41 de los Comentarios) y que en resoluciones previas esa misma Suprema Corte había determinado que los comentarios al Modelo OCDE son fuente válida de interpretación de los convenios fiscales. Esto es, parecieron insinuar que la reserva forma parte de los comentarios al Modelo OCDE y que, por tanto, por esa vía cobran importancia en la interpretación de los convenios, pues los comentarios son fuente válida de interpretación, dejando de ver que si bien los comentarios están numerados y por tanto parece que todos son comentarios, lo cierto es que hay comentarios propiamente dichos, luego observaciones y finalmente reservas, y que unos y otras no participan de la misma naturaleza y características.


Tras el análisis de estos dos últimos casos de la Suprema Corte mexicana y otros antecedentes de tribunales inferiores también mexicanos, podemos ver que hay una confusión del máximo tribunal mexicano a la hora de determinar el papel que tienen las reservas, las observaciones y las posiciones efectuadas al Modelo OCDE a la hora de interpretar los tratados tributarios, ya que sus decisiones no son congruentes ni suficientemente razonadas para provocar convicción y enseñanza en el campo de la tributación internacional.


Ya hemos mencionado que, al recurrir al Modelo de Convenio de la OCDE como guía para negociar un tratado, los países deben tener en cuenta su estrecha relación con el derecho interno, cuya naturaleza puede variar de un país a otro. Como vimos, cuando hay un conflicto las disposiciones de los tratados fiscales prevalecen como normas especiales sobre las disposiciones de la legislación interna. Bien recomienda la OCDE que los países que deseen iniciar negociaciones bilaterales en materia tributaria deben encomendarse a la tarea de analizar cuidadosamente las disposiciones aplicables de sus leyes internas para evaluar las implicaciones de la aplicación del tratado. Sin embargo, las reservas a estas disposiciones en el Modelo de Convenio OCDE no tendrían por qué ser vinculantes si no están expresas en el Convenio particular pactado, de conformidad con lo también dicho por la sentencia de Portugal y por el voto particular (en el caso 2470/012) del ministro mexicano Arturo Zaldívar.


CONCLUSIONES


El Modelo de Convenio OCDE permite que los Estados miembros le formulen reservas; además, la OCDE recomienda que al concluir los convenios lo hagan siguiendo los artículos contenidos en ese modelo, pero permitiendo cierta flexibilidad a fin de que tengan en cuenta las reservas efectuadas a cada uno de los artículos respectivos de los modelos, sujetándose para efectos de su interpretación a los comentarios del propio modelo, teniendo en cuenta las modificaciones ocurridas de tiempo en tiempo, y las observaciones que a dichos comentarios formulen los Estados.


La OCDE recomienda a los Estados miembros, tanto al momento de ingresar a la OCDE como de forma periódica, notificar sus reservas a los artículos del Modelo de Convenio OCDE; sin embargo, no obstante el cuantioso número de reservas formuladas por dichos Estados, estas no reflejan lo que finalmente se pacta de manera bilateral, lo que puede ocurrir, i) porque en definitiva no todos los países registran sus reservas o no las mantienen actualizadas; ii) los Estados pueden incluir en sus convenios disposiciones adicionales o alternativas que no son previstas en el Modelo de Convenio OCDE, por lo que no se reflejan en las reservas por su limitada finalidad, y iii) el Modelo de Convenio OCDE tiene disposiciones alternativas pero sin registrar de las cuales harán uso algunos países, por lo que las reservas son intrascendentes en ese caso.


Los países no miembros de la OCDE están imposibilitados de efectuar reservas al Modelo de Convenio OCDE, de forma que en este caso las reservas deben ser intrascendentes para la interpretación y aplicación de sus convenios celebrados. Ello sin importar que la OCDE haya dado voz a esos países para que registren sus posiciones.


El Modelo de Convenio ONU no contiene reservas, ni registra las reservas formulados por los Estados miembros de la OCDE, pues considera que i) de incorporar las reservas que los Estados han formulado en el Modelo de Convenio OCDE se crearía una confusión entre los modelos; ii) existiría una complejidad y confusión al incorporar dichas reservas al Modelo de Convenio ONU, considerando que las registradas pueden no ser las últimas efectuadas al Modelo Convenio OCDE, lo que implicaría que el Modelo Convenio ONU estaría siempre subordinado a la actualización del Modelo Convenio OCDE, en tanto que la actualización de este último Modelo se realiza con mayor frecuencia que el Modelo Convenio ONU, y iii) el Modelo de Convenio ONU recoge la opinión de expertos de diversos países, pero no en su calidad de representantes de los Estados respectivos, por lo que aun cuando se presume que esos expertos son conocedores de las políticas tributarias de cada uno de sus Estados, ello no implica que esa sea la posición oficial de cada Estado participante.


En el caso de México existe confusión e indebido uso de las reservas al Modelo OCDE, pues los tribunales mexicanos las han equiparado a las reservas que refiere la Convención de Viena como si el Modelo fuera equiparable a un convenio internacional celebrado por México, sin haber razonado convincentemente por qué se podrían considerar equiparables las reservas a un modelo (instrumento jurídico no obligatorio que no alcanza el carácter de convenio para efectos de la Convención de Viena) y las reservas a un convenio internacional. En voto particular un ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación hizo ver este problema jurídico, disintiendo de la mayoría. En el caso de los tribunales de Portugal, de forma correcta se resuelve que una reserva formulada por el Estado de Portugal que no se refleje en el texto del convenio respectivo firmado por ese Estado es intrascendente para efectos de interpretación y aplicación de ese convenio, teniendo incluso un efecto contrario al perseguido, pues dan evidencia de que el Estado de Portugal no pudo convencer al otro Estado contratante de incluir dicha reserva en el texto del convenio respectivo. En otras palabras, las reservas efectuadas al Modelo OCDE carecen absolutamente de valor jurídico e implican simplemente un desacuerdo de un Estado miembro con un artículo del Modelo de Convenio de OCDE, que no implica ni produce efecto jurídico alguno para el otro Estado firmante de un convenio específico, por lo que no deben ser consideradas en lo absoluto en el proceso interpretativo de un convenio. Para que una reserva tenga eficacia es necesario que quede pactada, convenida y acordada en el convenio relevante (instrumento jurídico obligatorio) pues de otra manera se estaría logrando por la vía de la interpretación lo que no se ha logrado en la negociación con el otro Estado en el convenio respectivo, violándose con ello le principio pacta sunt servanda reconocido por el derecho de los tratados.
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INTRODUCCIÓN


La definición de Establecimiento Permanente (EP) es uno de los aspectos más controvertidos y de mayor importancia en la fiscalidad internacional. De acuerdo con las reglas relativas a la distribución de los derechos de imposición sobre los beneficios empresariales en los dos modelos de convenio de doble imposición más empleados, el modelo de convenio de la OCDE (MCOCDE)1 y el modelo elaborado por la ONU (MCONU)2, el EP es el punto de conexión necesario para que el Estado de la fuente pueda gravar los beneficios empresariales. Esto significa que, en ausencia de EP, los beneficios obtenidos por una empresa no residente únicamente tributarán en su Estado de residencia3.


Aunque el concepto de EP es lo suficientemente amplio como para ser aplicado en la práctica a la totalidad de los sectores productivos, su adaptación a cada sector concreto puede ser compleja. Uno de los ámbitos en que el concepto de EP presenta mayores dificultades para su aplicación por la concurrencia de diversas actividades diferentes bajo la cobertura de una misma actividad principal es el de los hidrocarburos. Además, este sector tiene una especial relevancia para los países de Iberoamérica, toda vez que muchos de ellos son exportadores de esta clase de recursos naturales4.


En el presente trabajo me centraré en la aplicación del concepto de EP a las actividades desarrolladas en los ámbitos gasístico y petrolero, sin entrar a analizar otros aspectos conexos, como la atribución de beneficios y la caracterización de determinadas rentas en las distintas reglas distributivas de los convenios de doble imposición. De acuerdo con ello, mi análisis partirá de la definición del concepto de EP en los dos principales modelos de convenios de doble imposición, para posteriormente analizar el ciclo productivo en esos sectores y aplicar las reglas generales previstas en los modelos de convenios de doble imposición a dichas actividades. Finalmente, analizaré algunas respuestas particulares que han planteado los distintos Estados del entorno iberoamericano en su red de convenios de doble imposición.


I. EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICIÓN



Como he señalado, el EP es uno de los conceptos nucleares de los convenios de doble imposición, toda vez que es el punto de conexión exclusivo para atribuir derechos de imposición al Estado de la fuente en el marco de los beneficios empresariales5. En otras palabras, se trata del umbral mínimo de presencia que debe tener una empresa no residente en el Estado de la fuente para que sus beneficios empresariales sean gravados por dicho Estado.


En principio, al operar como umbral mínimo de presencia, el concepto de EP trata de representar una presencia e intervención en la vida económica suficientemente relevante del Estado de la fuente por el no residente, principalmente a través de su presencia física6. Por ello, en la definición del concepto uno de los elementos esenciales es la necesidad de aportar suficiente seguridad jurídica y amplitud para asegurar su cometido como punto de conexión. Así, tanto el artículo 5.º del MCOCDE como el artículo 5.º del MCONU complementan una definición general del concepto de EP con un listado de ejemplos, una serie de ficciones de EP y de exclusiones.


A. LA DEFINICIÓN GENERAL DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE



Tanto el MCOCDE como el MCONU contienen definiciones idénticas del concepto de EP. En ambos casos, el primer párrafo del artículo 5.º establece que:


[a] los efectos del presente Convenio, la expresión “establecimiento permanente” significa un lugar fijo de negocio mediante el cual una empresa realiza todo o parte de su actividad.


Se trata de una definición muy amplia que se basa en tres pilares fundamentales: la existencia de un lugar fijo de negocio, que dicho lugar fijo de negocio esté a disposición de la empresa no residente y que a través del lugar fijo de negocio se realice toda o parte de la actividad7.


En relación con el primer aspecto, la existencia de un lugar fijo de negocios requiere un lugar físico apto para la realización de actividades empresariales8. Dicho lugar de negocio ha de cumplir con el requisito de fijeza, en el sentido de que exista un punto geográfico en coherencia con la realización de la actividad comercial9. Dicho punto geográfico puede tener mayor o menor amplitud, pero necesariamente debe existir la conexión entre la actividad empresarial desplegada por la empresa no residente y un determinado punto geográfico.


Junto a este elemento espacial, el requisito de fijeza presenta una vertiente temporal que requiere que el emplazamiento sea usado durante un periodo suficiente y con una nota de habitualidad por el no residente para que su presencia pueda ser considerada relevante. En términos generales se considera que un periodo de seis meses es suficiente a estos efectos10. Como veremos, la concreción de este requisito en el caso de las actividades gasísticas y petroleras se suele materializar en determinadas áreas geográficas en las cuales se desarrollan las actividades de exploración y explotación de hidrocarburos. La delimitación de dichas áreas suele venir reflejada en la concesión administrativa que otorga el derecho a la empresa no residente a explorar o explotar dichas zonas, concretándose así la coherencia geográfico-comercial requerida para el cumplimiento de este requisito.


En segundo lugar, la empresa no residente debe tener dicho lugar de negocio a su disposición. Disponer del lugar de negocio no implica necesariamente la titularidad de un derecho real de propiedad o de uso sobre el lugar de negocio, o de un arrendamiento, sino que incluye cualquier otro derecho de acceso o circunstancia fáctica que le habilite para usar dicho lugar fijo de negocio para el desarrollo de sus actividades empresariales11. Esto puede suponer que el lugar fijo de negocio constituya las instalaciones de otra empresa, como puede suceder en los casos de actividades que impliquen que una empresa emplee las instalaciones de otra para prestarle servicios12. En el supuesto de las actividades desarrolladas por los EP en los ámbitos gasístico y petrolero, normalmente el poder de disposición sobre el lugar de negocio se plasma en un derecho de concesión, toda vez que por lo general las actividades desarrolladas implican la exploración y explotación de los recursos naturales en el Estado de la fuente.


Por último, se requiere que desde dicho lugar de negocio se realicen actividades de la empresa, ya impliquen completa o parcialmente el ciclo productivo13. En relación con este requisito, las mayores controversias se plantean en aquellos casos en que desde el lugar fijo de negocio se realizan actividades de gestión del patrimonio empresarial. Sirva como ejemplo la posición tanto de los tribunales como de la Administración española en estos casos, que opta por excluir los lugares fijos de negocio a través de los cuales se lleva a cabo exclusivamente la gestión de cartera o de otros activos financieros no esenciales para la actividad principal de la empresa no residente como establecimientos permanentes14.


B. EL LISTADO DE LUGARES CONSIDERADOS COMO ESTABLECIMIENTOS PERMANENTES A PRIORI



La definición general contenida en el primer párrafo de los artículos 5.º de ambos modelos de convenio se complementa con un listado ejemplificativo de lugares de negocio que normalmente pueden ser considerados como EP de empresas no residentes. Aunque los lugares incluidos en el listado constituyan normalmente EP, es necesario contrastar la concurrencia de los requisitos contenidos en la definición general para afirmar la existencia de un EP en estos casos15. El listado incluido en el MCOCDE y en el MCONU es idéntico, con el siguiente tenor:


La expresión “establecimiento permanente” comprende, en particular: a) las sedes de dirección; b) las sucursales; c) las oficinas; d) las fábricas; e) los talleres, y f) las minas, los pozos de petróleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extracción de recursos naturales.


Como se puede apreciar, los lugares de extracción de recursos naturales, como los pozos petrolíferos o gasísticos son considerados dentro del listado ejemplificativo. Aunque esto no significa que automáticamente se pueda afirmar la existencia de un EP en el Estado de la fuente cuando una empresa no residente opere un pozo petrolífero o gasístico en el Estado de la fuente, en la normalidad de los casos dicho emplazamiento reunirá los requisitos de la definición general del establecimiento permanente. No obstante lo anterior, dicha situación únicamente cubriría una parte del ciclo productivo en estos ámbitos.


C. LAS FICCIONES DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE: EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE DE OBRAS



El MCOCDE cuenta con dos ficciones de EP, en las cuales a pesar de no cumplirse los requisitos previstos en la definición general, se afirma la existencia de un EP; se trata del EP de agencia y el EP por obras de construcción y proyectos de instalación. En el caso del MCONU, además de los anteriores, se incluyen otros dos supuestos de EP ficticios como son los EP de servicios y el EP de seguros. A efectos expositivos me referiré brevemente a las ficciones de EP de agencia, de servicios y seguros para luego analizar con mayor detenimiento el EP de obras.


El EP de agencia (arts. 5.5 del MCOCDE y del MCONU) supone que la intermediación cualificada de un agente puede determinar la existencia de un EP para la empresa no residente. A estos efectos, de acuerdo con la última versión de ambos modelos, se considera que dicha intermediación cualificada puede tener lugar tanto en el marco de relaciones de representación directa (actuación del intermediario por nombre y cuenta del principal no residente), indirecta (actuación por cuenta del principal no residente pero por cuenta del intermediario) o a través de actuaciones que, aunque no impliquen una representación, sean equiparables al involucrar la actuación relevante del intermediario en la negociación y conclusión de los contratos16.


En estos casos, en la medida en que la intermediación se realice habitualmente y no se trate de ámbitos excluidos por tratarse de actividades auxiliares o preparatorias, se considera que la actuación del intermediario genera un EP salvo en aquellos casos en que el intermediario pueda ser considerado como independiente17. Además, en el MCONU se incluye dentro de las situaciones que pueden dar lugar a un EP aquellos supuestos en que el intermediario no participa en la negociación, pero dispone de mercancías del principal en el Estado de la fuente que entrega por cuenta de aquel18.


De modo similar, el MCONU incorpora en su artículo 5.6 el denominado EP de seguros como una extensión del EP de agencia en dicho sector19. En estos casos, las empresas aseguradoras no residentes se considera que operan a través de un EP si disponen de un representante que no sea calificado como independiente a través del cual procedan a recaudar primas de seguros en el Estado de la fuente o a asegurar riesgos situados en dicho Estado. Esto supone una ampliación del ámbito de aplicación de la figura del EP de agencia pues normalmente estas actividades no darían lugar a un EP de acuerdo con dicha cláusula20.


Asimismo, en el MCONU se incluye otra ficción que afecta a las actividades que se realizan en el Estado de la fuente sin necesidad de implicar la disposición de un lugar fijo de negocio, sino que se organizan a través de la movilización de recursos humanos. Se trata del denominado EP de servicios (art. 5.3.b del MCONU)21. En estos casos, la premisa para la constitución de un EP de la empresa no residente en el Estado de la fuente la constituye el desplazamiento a su territorio de personal en el marco de una prestación de servicios durante un tiempo determinado.


De este modo se elimina el requisito de que la empresa no residente disponga de un lugar fijo de negocio, que se sustituye por la presencia cualificada de personal durante un plazo determinado22. Aunque esta previsión es una desviación que no se incluye en el MOCDE, sin perjuicio de que los comentarios hayan previsto una redacción alternativa23, puede ser relevante para las empresas en los ámbitos gasístico y petrolero en la medida en que pueda afectarles al desplazar personal al territorio del Estado de la fuente.


Finalmente, la ficción con mayor relevancia en el ámbito de las empresas en los sectores petrolero y gasístico es la del EP por obras de construcción y proyectos de instalación24. De acuerdo con esta ficción, el requisito de fijeza, tanto en su vertiente espacial como en su vertiente temporal, se ve sustituido por el requisito de que las actividades tengan una duración determinada y la existencia de una coherencia geográfica de las actividades desarrolladas con el proyecto emprendido25. De este modo, en el MCOCDE el requisito para que las obras de construcción o los proyectos de instalación puedan generar un EP para la empresa no residente es que su duración exceda los doce meses.


A estos efectos se tiene en cuenta el nexo de las actividades desarrolladas con el proyecto, incluyéndose dentro de dicho lapso no sólo las actividades de construcción e instalación en sentido estricto, sino también otras actividades previas como los análisis prospectivos o de exploración26. Igualmente, el nexo con el objeto del contrato es el elemento fundamental para no excluir periodos de no ejecución de la obra por la empresa no residente voluntaria o involuntariamente, como pueden ser los periodos vacacionales o de circunstancias climáticas adversas27
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