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Introduccion: el proceso de elabor acion de convenios
fiscalesy la creacion de un subgrupo

1. En su cuarto periodo de sesiones, celebrado en 2008, el Comité de Expertos
sobre Cooperacion Internacional en Cuestiones de Tributacion examiné el programa
de su quinto periodo de sesiones y acept6 el ofrecimiento del Sr. Victor Thuronyi de
preparar el presente documento de antecedentes®. En el documento se abordan
algunas de las cuestiones que podrian revestir interés para el Comité en relacion con
el temadel programa titulado “Cémo se elaboran los tratados: cuestiones précticas’.

2. En el documento se analiza el proceso de elaboracion de convenios fiscales?
entre paises en desarrollo. Ese proceso guarda estrecha relacion con la Convencion
modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre paises desarrollados
y paises en desarrollo, que tiene por objeto servir de guia a los paises en desarrollo
para la negociacion de sus convenios. El texto del Modelo y de su comentario
incluye los términos en que se redactan los convenios. El proceso de preparacion se
ocupa de la forma en que se utilizaran esos términos en la negociacion del acuerdo.
En el presente documento se examinan los distintos aspectos del proceso de
elaboracion de los acuerdos. Una de las ideas que se plantean es que seria
conveniente que el Comité de Expertos creara un subgrupo permanente encargado
de estudiar con detenimiento algunas de estas cuestiones. Por consiguiente, el
andlisis que se hace en el documento sdlo tiene carécter preliminar y su objetivo no
es necesariamente llegar a conclusiones, sino mas bien plantear preguntas y
describir algunos de los problemas que podria abordar €l subgrupo. En general, éste
podria ocuparse de los aspectos del proceso de elaboraciéon de convenios fiscales
gue van mas alla de la formulacién de los términos concretos en que se redactaran
los articulos del Modelo y del comentario.

La utilizacion del M odelo de las Naciones Unidas

3.  Enrelaciéon con el Modelo de las Naciones Unidas, es importante determinar
en qué medida se utilizan sus disposiciones en los convenios que se negocian
actualmente o que se han negociado recientemente. Para ello, seria interesante
examinar los acuerdos negociados en fechas relativamente recientes para averiguar
en qué medida y en qué contexto se utilizan determinadas disposiciones del Modelo
de las Naciones Unidas3. Ese andlisis podria sugerir las prioridades futuras del
Comité y conducir a la eliminacion de las disposiciones que no se utilizan,
explicando mejor los efectos de determinadas disposiciones y analizando por qué se
pueden elegir 0 no como opcidn, en particular en comparacién con otras opciones
que hubieran permitido obtener resultados normativos similares.

1 Véase el informe sobre el cuarto periodo de sesiones, E/2008/45, parr. 82.

2 Aungue muchos tipos de convenios guardan relacion con latributacion, en aras de la
simplicidad se utilizan en el presente documento los términos “convenio fiscal” o “convenio”
parareferirse a un convenio general sobre doble tributacién similar ala Convencion modelo de
la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) sobre el ingreso y el capital
o la Convencién modelo de las Naciones Unidas, salvo que el contexto exija otra cosa.

3 Esto lo propuso ya el Comité de Expertos en su cuarto periodo de sesiones anual. V éase €l
parrafo 71 del documento E/2008/45-E/C.18/2008/6.
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4.  Otro punto de interés es determinar si los acuerdos concluidos por paises en
desarrollo contienen disposiciones que no figuran en el Modelo de las Naciones
Unidas ni en el de la OCDE. En tal caso, el Comité tal vez desee examinar esas
disposiciones para establecer si procede brindar orientacion:

a) Incluyendo alternativas en el Modelo o en el comentario que respondan
realmente a las necesidades de ciertas relaciones y negociaciones,

b) Sefldlando agunas de las dificultades que podrian plantear las
alternativas especificas observadas en la préctica actual de elaboracion de
convenios, especialmente por o que respecta alos paises en desarrollo;

c) Llegando ala conclusion de que algunos planteamientos alternativos que
responden a las necesidades propias de determinados paises no son necesariamente
de interés mas general y, por ende, no es necesario referirse a ellos en el Modelo o €l
comentario de las Naciones Unidas.

5. Una medida inicial podria ser la preparacion de un informe de antecedentes
que resumiera la experiencia en materia de convenios, distinguiendo entre los que se
han suscritos en los Ultimos afios y los mas antiguos que siguen en vigor. En este
sentido, cabe tener presente que el Modelo de las Naciones Unidas deberia mantener
su funcién orientadora frente a convenios que no reflgjan las politicas y practicas de
negociacion mas recientes, pero que siguen en vigor y deben ser administrados.

Orientacion para las negociaciones

6. Una de las funciones del Modelo de las Naciones Unidas es servir de marco
para la negociacion de acuerdos entre paises desarrollados y paises en desarrollo o,
dicho de otro modo, ofrecer orientacién parala negociacién de acuerdos. EI Modelo
lo hace, sobre todo, sugiriendo los términos en que debe redactarse el convenio,
pero quizds este aspecto pueda mejorarse explicitamente asesorando a los
negociadores no solo en lo relativo al uso de un lenguaje especifico.

7.  En este orden de ideas, un aspecto importante de la politica de negociacién es
la medida en que los paises desarrollados deberian tratar de obtener una ventagja
negociadora®. Probablemente, los paises de la OCDE suelen hacer 1o posible por
proteger los intereses de los paises en desarrollo con los que celebran acuerdos y
eviten sacar maximo provecho de su posicién. Seria interesante averiguar si esa
moderacion es significativa en las negociaciones y, en caso afirmativo, si puede
ponerse més de relieve; concretamente, si podrian formularse directrices sobre la
medida en que los paises de la OCDE pueden conceder retenciones fiscales en la

4 Véase, en general, Kim Brooks, “Tax treaty treatment of royalty payments from low-income
countries: a comparison of Canada and Australia’'s policies”, eJournal of Tax Research, vol. 5,
nuam. 2, 2007, pags. 168 a 197. En muchos casos, el pais asociado de la OCDE puede tener un
interés general de politica exterior para apoyar €l desarrollo de un sistema sélido de generacion
de ingresos en un pais que no es miembro de la organizacion. El pais de la OCDE puede estar
también proporcionando apoyo presupuestario directo al otro pais. Asi pues, desde la
perspectiva de larelacion global entre los paises, muchas veces sucede que el pais de la OCDE
tiene interés en fortalecer, en lugar de mermar, el potencial de generacién de ingresos del
sistema fiscal del otro pais. En este contexto, podria ser contraproducente negociar un convenio
gue haga esto ultimo (un ejemplo extremo podria ser un convenio sin disposiciones que limiten
los beneficios con una tasa de retencidn cero sobre los ingresos por concepto de intereses).
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fuente a los paises que no forman parte de la organizacion. Por ejemplo, ¢hay
indicios en convenios especificos que apunten a que algunos paises de la OCDE
estédn negociando disposiciones que permiten a sus sociedades eludir los impuestos
nacionales retenidos en la fuente (quizés eludiendo del todo la tributacién) en
determinados casos?>. En otras palabras, ¢en qué medida se utilizan los convenios
entre los paises de la OCDE vy los paises en desarrollo como instrumento para
afianzar la posicion competitiva de las sociedades radicadas en el pais negociador de
la OCDE, a darseles la posibilidad de conseguir una doble exoneracion de
impuestos? ¢Es esto conveniente? Y, en caso negativo, ¢como podria conseguirse
gue esos casos fueran 1os menos?

8.  Otro ambito en el que seria Util asesorar alos paises en desarrollo es la medida
en que el Modelo de las Naciones Unidas es apropiado para los convenios entre un
pais en desarrollo y otro. Las negociaciones entre dos paises en desarrollo pueden
ser diferentes a las negociaciones entre un pais en desarrollo y un pais desarrollado
porque las corrientes de capitales y el comercio pueden ser mucho mas equilibrados
entre dos paises en desarrollo. Esto significa que un pais en desarrollo podria estar
mucho menos interesado en insistir en una jurisdiccion basada en la fuente que
cuando negocia con un pais desarrollado. Sin embargo, €l razonamiento contrario es
gue puede existir una razon estratégica para que los paises en desarrollo adopten una
politica uniforme, independientemente del pais con el que negocien, a fin de
minimizar el recurso a acuerdo mas favorable y evitar sentar un precedente para
negociaciones futuras con otros paises. Dicho de otro modo, cuando se negocie un
acuerdo concreto, €l pais debera ser consciente de las posibles consecuencias para
su red de convenios en general. Estas son algunas de las cuestiones sobre las que el
subgrupo podria elaborar directrices para los negociadores de convenios de los
paises en desarrollo que ayudaran a esos paises a formular una estrategia para la
negociacion de tratados.

9. Otro aspecto de la estrategia que podria ser objeto de orientacion es la
renegociacion de los convenios vigentes. ¢Qué criterios deberian utilizarse para
decidir si se debe renegociar o rescindir un convenio vigente?

V. Fortalecimiento dela capacidad de negociacion

10. Al formular directrices para los paises en desarrollo, podria ser util estudiar
varias cuestiones. ¢Cuantos paises en desarrollo cuentan con equipos de negociacion
realmente capaces de negociar convenios? ¢Qué deberian hacer los paises que no
dispongan de ese tipo de equipos ante la perspectiva de negociar un convenio?
JTendria sentido que recurrieran, de manera habitual, a asesores externos con la
experiencia y los conocimientos necesarios en el ambito de la negociacién? ¢Con
qué frecuencia recurren los paises a asesores externos? ¢Puede el Comité de
Expertos brindar orientacién o asesoramiento a este respecto?

5 Véase, por ejemplo, el andlisis realizado por Rick Krever del convenio firmado entre el Canada
y Mongolia en Arthur J. Cockfield (ed.), University of Toronto Press, “Globalization and the
impact of tax on international investments” (de proxima aparicion).
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VI.

Evaluacion de la capacidad administrativa

11. ¢Cuéntos paises en desarrollo estdn en condiciones de administrar
correctamente los convenios fiscales? Si carecen de |la capacidad necesaria, ¢cuales
son las consecuencias para la medida en que es conveniente que celebren ese tipo de
acuerdos? Si esa capacidad falta o necesita mejorar, ¢qué deberia hacerse al
respecto? ¢Procede intervenir?

Formulaciéon de una estrategia en materia de convenios

12.  El nimero de convenios firmados por los paises en desarrollo y los paises
desarrollados difiere considerablemente®. En este sentido, los Estados Miembros de
las Naciones Unidas pueden clasificarse en tres grandes grupos. El grupo I,
integrado por 66 paises, estd compuesto por los paises miembros de la OCDE
y otros paises que han firmado a menos 347 convenios. Los paises del grupo |
han concluido, en promedio, 59 convenios cada uno y los paises del grupo Il
(entre 10 y 33 tratados) han firmado, en promedio, 19 cada uno. Por dltimo, los
paises del grupo 111, 89 de los cuales han concluido menos de diez convenios, tiene
una media de apenas tres convenios cada uno (promedio bajo debido a que una
treintena de paises no han firmado ningn convenio)3s.

13. Si bien muchos paises en desarrollo participan activamente en la negociacion
de convenios y cuentan con amplias redes de convenios, evidentemente ése no es el
caso para muchos otros paises. Incluso la mayoria de los paises del grupo Il tienen
un nimero bastante reducido de convenios y los paises en desarrollo del grupo il
tienen muy pocos o ninguno. El tipico pais en desarrollo cuenta con relativamente
pocos convenios. ¢Es esto conveniente? ¢Cuantos convenios necesita concluir un
paisy con quiénes?

14. El subgrupo propuesto podria abordar estas cuestiones y, de manera mas
general, ofrecer orientacion a los paises en desarrollo para que decidan su estrategia
en materia de convenios. Esta orientacion podria incluir un examen de las
consideraciones que los paises en desarrollo podrian tener en cuenta a la hora de
formular una estrategia para negociar un convenio fiscal. Dicho en otros términos,
¢como pueden utilizar los paises en desarrollo sus escasos recursos de forma
estratégica para negociar? Hasta cierto punto, puede que el personal técnico de los
paises en desarrollo conozca ya la respuesta a esta pregunta, pero si un organismo
multilateral plantea explicitamente estas consideraciones, les estara dando una
justificacion, por ejemplo, para resistirse a la peticion de su Ministerio de
Relaciones Exteriores de que negocien un convenio con un pais X si, desde el punto
de vistade la politicafiscal, el convenio esinnecesario.

~

[ee]

Véase Drevet y Thuronyi, “The tax treaty network of the U.N. Member States”, Tax Notes
International, pag. 783 (1° de junio de 2009). L os datos estadisticos proporcionados en este
parrafo se basan en la situacién a finales de 2008. Las cifras son estimaciones, Gnicamente.
Numero de convenios que ha firmado el miembro de la OCDE que tiene menos convenios
(Nueva Zelandia).

Otra posibilidad seria establecer un grupo 1V integrado por los paises que no han concluido
ningun convenio, en cuyo caso el grupo |11 estaria formado por 53 paises con una media de
cuatro convenios cada uno.
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15. Al parecer, la mayoria de los paises podrian beneficiarse de convenios
adicionales®. Sin embargo, los convenios no son gratuitos, ya que su negociacion y
administracion entrafian costes de oportunidad tanto en términos de recursos
humanos como de gastos. El hecho de que muchos paises no se dediquen
activamente a la negociacion y firma de convenios podria significar que tienen
prioridades mas importantes que atender, que carecen de capacidad negociadora
suficiente o que existen otros obstaculos al proceso de negociacion.

16. Un obstaculo podria ser que el equipo de negociacion del convenio de la
posible contraparte esté ocupado negociando o renegociando otros convenios. La
contraparte en potencia podria también ser reacia a negociar un convenio que no
siga el modelo que prefiere, 1o cual podria ser inaceptable para el pais en cuestion.

17. También son importantes la duracion de la negociacion, la inversion asociada
al establecimiento de una red de convenios en términos de tiempo, conocimientos y
dinero, y la capacidad limitada de los paises para |la negociacién de convenios. Asi
sucede incluso en el caso de paises grandes. Por ejemplo, en los Ultimos afios, el
Canadad ha estado negociando convenios con unos tres paises cada afiol©. El
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América ha declarado que: “La
principal limitacion al tamafio de nuestra red de convenios fiscales podria ser la
complejidad de las negociaciones. Asegurarse de que las diversas funciones que
deben cumplir los convenios fiscales se tengan debidamente en cuenta hace que el
proceso de negociacion sea riguroso y lleve mucho tiempo” (declaracion de Michael
Mundaca, 10 de julio de 2008). En los Ultimos afios, |os Estados Unidos han firmado
no mas de media docena de tratados al afio, en su mayoria enmiendas a los acuerdos
vigentes!! (véase €l sitio web del Departamento del Tesoro de los Estados Unidos),
y muchos se concluyeron con paises de la OCDE.

18. Resulta bastante evidente que el ritmo de negociacion de convenios es tan
lento que se requeririan varias décadas para que muchos de los paises de la OCDE
ampliasen su red de convenios de modo que abarcasen incluso a la mayoria de los
paises que no son miembros de la OCDE. Por lo tanto, aun cuando los paises

©

10

11

Al parecer, la actitud del Grupo de Expertos es que convendria firmar més convenios; por ejemplo,
en el parrafo 46 del Comentario al Modelo de las Naciones Unidas (2001) se sefiala que cabe
esperar que la Convencién Modelo de las Naciones Unidas contribuya a que se concluya un mayor
namero de convenios fiscales bilaterales, no sélo entre paises desarrollados y paises en desarrollo,
sino también entre paises en desarrollo. Sin embargo, las ventajas y |os efectos de los convenios
no estan claros en absoluto. Véase Ronald Davies, “Tax treaties and foreign direct investment:
potential versus performance”, International Tax and Public Finance, vol. 11, nim. 6 (2004),
pégs. 775 a802; Tsilly Dagan, “The tax treaties myth 32", N.Y.U. J., Journal of International Law
and Politics, vol. 32, nim. 939 (2000) (sostiene que no se necesitan convenios para eliminar

la doble tributacion y que puede que, a la postre, no beneficien a los paises en desarroll0).

Eric Neumayer, “Do double taxation treaties increase foreign direct investment to devel oping
countries?’, Journal of Development Sudies, vol. 43, nam. 8 (2007), pags. 1501 a 1519, responde
afirmativamente a la pregunta, pero sélo para paises en desarrollo con mayores ingresos.

Véase el sitio web del Departamento de Finanzas del Canad&: http://www.fin.gc.caltreaties-
conventions/treatystatus_-eng.asp.

En un informe de 2007, el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos explica que se necesita
un proceso continuo de enmienda de |0s convenios vigentes para protegerse contra los abusos de la
red existente de convenios, en respuesta a la “natural eza evolutiva de la planificacion tributaria”.

V éase Departamento del Tesoro de los Estados Unidos, Report to the Congress on Earnings
Sripping, Transfer Pricing, and U.S. Income Tax Treaties, pag. 87 (2007).
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decidieran que seria bueno ampliar sustancialmente la red existente de convenios,
ello no seriafactible a corto plazo.

19. Cada pais deberia formular una estrategia en materia de convenios en la que se
tuvieran en cuenta los factores mencionados mas arriba. Para decidir si conviene
iniciar negociaciones sobre un convenio concreto con una determinada contraparte,
un pais podria preguntarse |0 siguiente:

a) ¢Qué problemas existen en relacion con ese pais que deban resolverse
mediante un convenio? ¢Existe otro medio pararesolverlos?

b) ¢Es el nivel de comercio, inversion u otras transacciones pertinentes
entre ambos paises lo suficientemente elevado para que se planteen problemas
considerables?

c) ¢Estan justificados los costos asociados a la negociacion del convenio
para resolver los problemas? ¢Existen otras prioridades mas urgentes? ¢Existen
obstéacul os relacionados con la contraparte potencial en el convenio que talvez no
Ilegue a concertarse un convenio?

20. Un subgrupo podria desarrollar de manera apropiada esas consideraciones para
ayudar a los paises en desarrollo a formular una estrategia que les permita utilizar
estratégi camente sus limitadas aptitudes de negociacion.

21. Ademas, la cuestion de la negociacion de nuevos convenios se puede examinar
desde una perspectiva méas global. En este contexto, seria razonable suponer lo
siguiente:

a) Lamayoriade los paises en desarrollo (muchos de los paises del grupo 11
y la mayoria de los del grupo 111) carece de capacidad para negociar un niimero
sustancial de convenios;

b) En su conjunto, la capacidad de muchos paises en desarrollo para
gestionar convenios es insuficiente. Sus administraciones tributarias tienen, por lo
general, escasez de recursos humanos, hasta el punto en que, aunque dispusieran de
personal capaz de negociar y administrar debidamente los convenios, seria poco
probable que esas actividades constituyeran el mejor empleo del tiempo de trabajo
del personal;

¢) En muchos paises en desarrollo, la negociaciéon de un numero
considerable de convenios llevaria afios;

d) Si aplicamos los criterios resefiados mas arriba, la mayoria de los paises
en desarrollo probablemente no tengan una necesidad apremiante de concluir
convenios de gran alcance con la mayoria de los demas paises.

22. Unade las conclusiones de todo lo expuesto es que tiene poco sentido querer
ampliar considerablemente las redes de convenios de la mayoria de los paises en
desarrollo. Si se acepta esta premisa, surge la pregunta de si existen otras medidas
gue permitan alcanzar los objetivos de los convenios, esto es, la eliminacién de la
doble tributacién y la prevencién de la evasion fiscal.
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VII.

Medidas unilaterales

23. Ladoble tributacion puede eliminarse en gran medida unilateralmente a través
de la legislaciéon interna de cada pais. De hecho, la mayoria de los paises han
adoptado ya medidas unilaterales con ese propésito, aunque probablemente haya
que introducir algunos ajustes. Un subgrupo podria preparar directrices Gtiles sobre
este punto.

24. Asi pues, cada pais podria conceder créditos por pago de impuestos en el
extranjero (con las limitaciones que proceda) o excluir algunos o todos los
impuestos sobre los ingresos procedentes del extranjero (practicamente todos los
paises en desarrollo disponen de ese tipo de normas unilaterales. muy pocos aplican
impuestos a los ingresos procedentes del extranjero sin conceder un crédito por pago
de impuestos en el extranjero).

25. En cuanto a la tributacion de las personas no residentes, cada pais podria
disponer que los no residentes estaran sujetos a impuestos sobre 1os ingresos que
perciban por sus actividades comercidles en el pais solamente si tienen un
establecimiento permanente en é (practicamente todos los paises cuentan ya con
normas de este tipo). La principal dificultad residiria en definir el concepto de
establecimiento permanente. Podrian proporcionarse directrices y opciones a ese
efecto (incluso referencias a gjemplos reales de los paises), |0 que supondria, mas
que nada incorporar las disposiciones del Modelo de las Naciones Unidas a la
legislacion interna, por lo que no tendria que resultar excesivamente dificil.

26. Normalmente, los paises aplican impuestos a |os no residentes sobre las rentas
que perciben por bienes inmuebles situados en su jurisdiccion y, en este caso, no se
requeririan disposiciones especiales porque los convenios generalmente atribuyen
jurisdiccidn para aplicar impuestos en €l pais de la fuente.

27. En cuanto a los dividendos, los intereses y las regalias, el principal papel de
los convenios es limitar las tasas de retencion. Los paises pueden conseguir los
mismos resultados de manera unilateral adoptando un enfoque moderado al fijar la
tasa de retencion de impuestos, que podrian considerar una opcioén interesante para
atraer capitales internacionales. Ello podria indicar la necesidad de aplicar un
enfoque coordinado para establecer los limites alos que se podrian avenir |os paises
en desarrollo. Un limite coordinado a nivel internacional seria, en principio, una
recomendacion y no tendria caracter vinculante. El limite coordinado funcionaria, en
la préactica, mas como una base que como un tope. Dicho de otro modo, la existencia
de una tasa impositiva coordinada podria alentar a los paises a aplicar impuestos
hasta por ese monto. No habria necesidad de definir intereses, dividendos o regalias
a los efectos de esa limitacion, ya que la definicion se estableceria en el derecho
interno.

28. En cuanto a las ganancias de capital, las disposiciones unilaterales sobre
tributacion de personas no residentes podrian seguir el Modelo de las Naciones
Unidas. Ello permitiria gravar las ganancias obtenidas de |a enajenacién de bienes
pertenecientes a una empresa local, los intereses procedentes de bienes inmuebles
situados en la jurisdiccién, los intereses indirectos de esas propiedades (por
gjemplo, las sociedades tenedoras de bienes inmuebles) y las acciones en sociedades
residentes. Otras ganancias de capital de las personas no residentes estarian
exoneradas. Una vez mas, los detalles de sobre el modo de definir esas ganancias
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E/C.18/2009/3

VIII.

09-45028

(por ejemplo, la definicion de intereses indirectos) formarian parte de la legislacion
local y no de un convenio.

29. Por lo que se refiere a los ingresos procedentes del empleo, podria existir una
medida unilateral similar a la del parafo 2 del articulo 15 del Modelo de las
Naciones Unidas, que exonere los ingresos del empleado que se encuentra en la
jurisdiccion durante menos de la mitad del afio, cuando la remuneracion sea pagada
por una persona o sociedad no residente (y no sea deducida por un residente).
Andlogamente, podria incluirse en la legislacion interna una exencion unilateral del
pago por servicios oficiales similar al articulo 19 del Modelo de las Naciones
Unidas.

30. Algunos paises afirman de forma bastante categorica su jurisdiccion como
fuente, pues estiman que los convenios abarcardan a sus socios comerciales
importantes y que la retencidon de impuestos resultante se producira principa mente
con respecto a los pagos a paises que no son partes en el convenio. Este enfoque
puede ser especialmente eficaz para los paises con unared amplia de convenios. Los
paises que quieran adoptar ese tipo de enfoque podran hacerlo aunque carezcan de
una red de convenios, determinando en su derecho interno los paises a los que se
aplicarian ciertas disposiciones. Por €jemplo, es bastante com(in que se apliquen las
normas relativas a sociedades extranjeras controladas a filiales situadas en
jurisdicciones con un nivel bajo de imposicién. Dicho de otro modo, los paises
pueden crear listas o grupos de paises de forma unilateral, independientemente de la
situacion que prevalezca en relacion con los convenios con |os paises.

31. Otro ambito en el que podria impartirse orientacion seria la formulacion de
normas apropiadas sobre la fuente, con miras a evitar la superposicion
jurisdiccional. Por ejemplo, si un pais quiere aplicar una retencién en la fuente
sobre los intereses abonados en el extranjero, ¢cudl deberia ser el &mbito de
aplicacion? (Normalmente se diria que la retencion en la fuente se aplicaria a los
intereses que se puedan deducir como gastos de explotacion en el pais de lafuente.)

32. Otro de los ambitos en que el subgrupo propuesto podria impartir orientacion
seria el del egjercicio unilateral de la jurisdiccion tributaria por los paises en
desarrollo. La orientacion no tendria que traducirse necesariamente en recomendar
posiciones; el subgrupo podria, més bien, servir de foro para realizar un andlisis
técnico de las diversas cuestiones y examinar la practica de los paises, de manera
gue cada pais dispusiera de informacion para tomar una decision al respecto.

Convenios“ simplificados’

33. Algunas cuestiones no pueden abordarse de manera unilateral. Podria ser
instructivo que el subgrupo examinase la utilidad de establecer un convenio mas
limitado que pudiera ser suscrito por muchos paises. En teoria, habria que
confeccionar el convenio “simplificado” en forma tal que no fuera necesario
ahondar en los detalles del sistemafiscal de cada pais.

34. Loideal seriaque el convenio simplificado fuera multilateral (y universal —un
conjunto de convenios multilaterales regionales podria resultar til en cierta medida,
pero no tanto como un convenio Unico que englobara a la mayoria de los paises o,
aunque menos conveniente, una serie de convenios bilaterales). Dado que tendria
caracter general y, como tal, su propésito no seria coordinar todos los aspectos de
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los sistemas fiscales de las partes en el convenio, no habria ninguna ventaja
particular en estructurarlo como un conjunto de convenios bilaterales. En la
practica, sin embargo, se han celebrado sélo unos pocos convenios multilaterales en
el &mbito de la tributacién, siendo bilaterales la mayoria de los convenios fiscales.
Si, por alguna razdn, se considerase demasiado dificil, desde el punto de vista
diplomatico, negociar un convenio multilateral con muchos paises, podria recurrirse
a una serie de convenios bilaterales como solucién técnicamente viable. Otra
posibilidad seria que varios convenios bilaterales coexistieran con uno o mas
convenios multilaterales celebrados con un nimero limitado de partes, como sucede
actualmente con varios convenios fiscales multilateral es regional es.

35. Uno de los riesgos de negociar un convenio bilateral simplificado es que los
negociadores podrian distraerse al sentirse tentados a abordar temas en el convenio
que no forman parte de las disposiciones fundamentales habituales. Las
negociaciones podrian prolongarse también como consecuencia de la tentacion de
afinar excesivamente la redaccién del convenio. En ambos casos, las diferencias en
los términos de los convenios darian origen a una complegjidad considerable, ya que
cada vez que tuviera que aplicarse un convenio, habria que estudiar su redaccion. La
utilizacion de un formato bilateral requeriria un nivel de moderacion que tal vez no
sea redlista esperar. Si no se actlia con moderacion, las negociaciones podrian
escaparse de las manos o prolongarse excesivamente.

36. Un convenio multilateral reduciria a maximo este riesgo (aungue los paises
podrian seguir incluyendo protocolos bilaterales). Ademas, un convenio multilateral
podria ser firmado por un grupo mas pequefio 0 por grupos de paises, por gjemplo a
nivel regional.

37. En un convenio multilateral simplificado se abordarian tal vez sblo unos
cuantos temas, como:

a) El intercambio de informacion;

b) La cooperacion administrativa para la recaudacion tributaria (gjecucion
de sentencias en materia de tributacion pronunciadas por tribunal es de otros paises);

¢) Lanodiscriminacion (articulo 24 del Modelo de las Naciones Unidas);
d) El criterio parala determinacion de laresistencia;
e) Un procedimiento de acuerdo mutuo.

38. En un convenio multilateral, los tres primeros elementos podrian ser similares
alo previsto en los model os actuales de la OCDE o de las Naciones Unidas (o en los
acuerdos de intercambio de informacion tributarial?) y, por consiguiente, no es
necesario examinarlos detenidamente en el presente documento. El criterio para la
determinacion de la residencia y el procedimiento de acuerdo mutuo diferirian en
cierta medida de lo que se prevé actualmente en el Modelo para los convenios
bilaterales.

39. En un convenio multilateral, el criterio para la determinacion de la residencia
podria formularse de modo que se excluyera la doble residencia a efectos
tributarios, al menos por lo que respecta a los paises que estén dispuestos a aplicar
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V éase OCDE, Agreement on Exchange of Information on Tax Matters (2002) (en forma de
acuerdo bilateral y de acuerdo multilateral) disponible en el sitio web de la OCDE:
http://www.oecd.org/dataoecd/15/43/2082215.pdf.
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ese criterio entre ellos. Esa disposicion resultaria especialmente Util en los casos de
triangulacién. Sin embargo, si no todos |os paises convinieran en aplicar €l criterio
para la determinacion de |la residencia a todos |os demas paises parte en €l convenio,
podrian darse casos de doble residencia (quizas principalmente teoricos). Por
gjemplo, si el pais A aceptara eliminar la doble residencia con un grupo de paises
gue incluyera al pais C, y €l pais B aceptara eliminar la doble residencia con un
grupo de paises que incluyera al pais C (pero no al pais A), todavia podria ocurrir
gue una persona tuviera doble residencia en los paises A y B (aunque, en la practica,
seria muy raro). Esta situacion podria producirse cuando se considera residente a
una persona considerada residente en virtud de las leyes internas de A, By C. En el
marco de un convenio multilateral, si al aplicar el convenio entre Ay C laresidencia
se asignase al paisA, y si al aplicar el convenio entre los paises B y C laresidencia
se asignase al pais B, €l resultado seria que la persona quedaria sujeta a tributacién
tanto en A como en B en calidad de residente®3. Aunque esto no es muy elegante, es
el resultado del hecho de que los paises A y B (por €l motivo que sea) han decidido
no incluirse mutuamente en el grupo de paises con los cuales convendrian en aplicar
el criterio parala determinacion de la residencial4. En principio, en esa situacion la
doble imposicion podria eliminarse mediante un procedimiento de acuerdo mutuo si
fuera necesario?s.

40. El criterio para la determinacion de la residencia permitiria eliminar la doble
tributacion siempre y cuando los paises se abstuvieran unilateralmente de ejercer
una jurisdiccion amplia sobre los no residentes. Por gjemplo, supongamos que una
persona es residente de los paises A y B en virtud de su legislacion interna
respectiva, pero solo es residente del pais B segun €l criterio para la determinacion
de la residencia. Supongamos, ademas, que la persona no tiene un establecimiento
permanente en el pais B. Nada impediria que el Estado B gravara las rentas
obtenidas por la persona a través de sus actividades comerciales en el Estado B,
pero si B adopta unilateralmente el principio de que una persona que no sea
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Supongamos que X, nacional de A, esresidente en los paisesA, B y C en virtud de lalegislacion
tributaria interna de esos paises. X Ileva a cabo actividades comerciales en los tres paises. La
gestion de sus negocios exigen que pase largos periodos de tiempo en cada uno de ellos. En esos
periodos, X, junto con su esposay un hijo de corta edad, reside en domicilios permanentes de su
propiedad en cada uno de los paises. Dado que su familia siempre lo acompafiay que tiene
inversiones en |os tres paises, supongamos que no puede determinarse el centro de intereses
vitales de X. Este tiene una residencia secundaria en B que se consideraria una residencia
habitual. Segun el acuerdo entre Ay B, X es residente de A porque es el pais de su nacionalidad.
En virtud del parrafo 3 del articulo 4 del Modelo de las Naciones Unidas, dado que tiene
domicilio permanente en ambos paises, no puede determinarse su centro de intereses vitalesy
como tiene residencias habitual es en ambos paises 0 en ninguno se considera que es residente
del pais de su nacionalidad. Segiin el acuerdo entre B 'y C, X es residente de B porgue reside
habitualmente en B. Si A 'y B no han firmado un convenio, X ser4residente tanto de A como

de B.

No todos los paises llegan siempre a un acuerdo con respecto al criterio de establecimiento de la
residencia. Por ejemplo, el Modelo de los Estados Unidos (United States Model Income Tax
Convention, de 15 de noviembre de 2006) no contiene un criterio de establecimiento de la
residencia para las sociedades y el criterio de establecimiento de la residencia para particulares
que figura en los tratados estadounidenses solo tiene una aplicacion limitada. V éase el parrafo 4
del articulo 1 del documento Technical explanation of the Model, del Departamento del Tesoro
de los Estados Unidos.

Segun el péarrafo 8.2 del comentario del articulo 4 del Modelo de la OCDE (revisado en 2008),
surgiria el mismo problema si no existiera un acuerdo entre A y B: la persona seria tratada como
residente de A y de B (pero no de C).

11
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residente y no tenga un establecimiento permanente no estara sujeta a tributacion en
el pais, entonces esa persona solo pagard impuestos en A.

41. Las disposiciones relativas a un procedimiento de acuerdo mutuo en un
convenio simplificado podrian ser similares a las del parrafo 3 del articulo 2516 de
los modelos de la OCDE y de las Naciones Unidas. El procedimiento podria
aplicarse no sblo para resolver cualquier tipo de “dificultades o dudas’ que pudieran
surgir en la aplicacion del convenio, sino también para evitar la doble tributacion en
“casos no previstos” en el conveniol”. Sin embargo, la expresién “en casos no
previstos en la Convencion” podria tener una funcion mas amplia que en los
acuerdos vigentes!8 en los que suele utilizarse en relacion con situaciones que son
compatibles con el espiritu del tratado aunque no hayan sido cubiertas
especificamente. En cambio, en un convenio simplificado, la expresion podria
referirse a cualquier caso de doble tributacion que no se hayan previsto en el
convenio. Dado que un convenio simplificado tendria muy pocas disposiciones
sustantivas, €l nimero de casos que podrian someterse al procedimiento de acuerdo
mutuo seria, en principio, mucho mayor. Por ejemplo, un caso claro de posible doble
tributacion en un convenio basico serian los precios de transferencia. La idea de un
procedimiento de acuerdo mutuo consistiria en facultar a las autoridades
competentes para resolver las incoherencias en la determinacion de los precios de
transferencia. Sin embargo, ningun pais estaria obligado a hacer concesiones en
contra de su voluntad en virtud de un procedimiento de acuerdo mutuo (un convenio
simplificado posiblemente no incluiria una disposicién sobre arbitraje).

42. Dado que el convenio simplificado que se ha sugerido contendria
disposiciones sobre el intercambio de informacion, podria suplir la necesidad de
acuerdos de intercambio de informacion tributaria. Es decir, si dos paises
convinieran en un acuerdo simplificado, no tendrian necesidad de negociar un
acuerdo de intercambio de informacion tributaria entre ellos. La negociacion de un
convenio multilateral con disposiciones sobre el intercambio de informacion podria
ser una manera de proceder mucho mas satisfactoria que la celebracion de acuerdos
bilaterales de intercambio de informacidn tributaria, en parte debido al tiempo que
se requeriria para crear una red de convenios para €l intercambio de informacion
fiscal. Actualmente, existen pocos convenios vigentes en materia de intercambio de
informacién tributaria. Aunque los que se han firmado después de 2002 siguen la
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En el parrafo 3 del articulo 25 de las convenciones modelo de la OCDE y las Naciones Unidas
se dispone que: “Las autoridades competentes de los Estados contratantes procuraran resolver de
comun acuerdo cualquier dificultad o duda que surja acerca de la interpretacion o aplicacién de
la Convencion. También podran celebrar consultas entre si para eliminar la doble tributacion en
casos no previstos en la Convencion”.

Diversos convenios contienen la segunda oracién del parrafo 3 del articulo 25 de las
convenciones modelo de la OCDE y las Naciones Unidas (véanse, por ejemplo, los acuerdos
entre los Estados Unidos y el Japdn, los Estados Unidos y el Reino Unido, los Estados Unidos y
Alemania, Austriay Alemania, el Canaday Dinamarca, el Canaday los Estados Unidos).

V éase, por ejemplo, el acuerdo entre los Estados Unidos y el Japdn: en sus explicaciones
técnicas del articulo 25 de dicho acuerdo, el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos
indica que la disposicion que “puede también consultarse con miras ala eliminacion de la doble
tributacion en los casos no previstos en la Convencion” “permite a las autoridades competentes
abordar los casos que son compatibles con el espiritu de las disposiciones pero que no se han
convenio especificamente”. V éase, asimismo, la explicacion técnica emitida por el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos acerca del articulo 26 del acuerdo entre los
Estados Unidos y el Reino Unido.
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estructura del modelo de la OCDE, la redaccion de cada uno es diferente. La
creacion de una red amplia de acuerdos bilaterales de intercambio de informacion
tributaria consumiria gran cantidad de tiempo en negociaciones y se utilizarian
recursos que podrian asignarse a otros fines. También podria dar lugar a una serie
compleja de acuerdos con ligeras diferencias de redaccion, lo que suscitaria
problemas de interpretacion y complicaria la aplicacion de los acuerdos. Seria
preferible negociar un acuerdo universal Unico con un formato uniforme y un
significado Unico.

43. Es posible que los paises en desarrollo quieran comprobar |os beneficios de los
convenios simplificados antes de participar en uno. Como hemos explicado
anteriormente, la mayoria de los problemas de doble tributacion pueden abordarse
unilateralmente, por lo que la funcién de un convenio simplificado seria limitada.
Ese convenio podria sentar la base juridica para evitar la doble tributacion,
incluyendo un criterio para la determinacion de la residenciay el procedimiento de
acuerdo mutuo. Ademas, podria crear un marco para que los paises en desarrollo
recibieran asistencia de los paises desarrollados, al facilitar a) el intercambio de
informacién y b) la ejecucion de créditos fiscales. Los paises desarrollados podrian
brindar una asistencia considerable en estos ambitos. Las personas y sociedades mas
pudientes de los paises en desarrollo suelen poseer cuentas bancarias y otros activos
en los paises desarrollados y, en muchos casos, no siempre revelan toda la
informacién sobre su patrimonio a sus propios gobiernos. Si pudieran resolverse los
problemas précticos del intercambio de informacion, los paises desarrollados
estarian en mejores condiciones para proporcionar informacion Util a los paises en
desarrollo. Anadlogamente, si un pais en desarrollo trata de recaudar impuestos de
una persona cuyos bienes se encuentran en el extranjero, tratara de obtener ayuda de
lajurisdiccion donde se encuentren |os bienes.

44. Podria preocupar a los paises en desarrollo el hecho de que un acuerdo sobre
intercambio de informacién representase una carga para su administracion tributaria.
Una solucidn seria disponer el reembolso de los costes asociados a las solicitudes de
informacién. Ademas, la carga administrativa podria aligerarse si las instituciones
financieras suministraran informacion de manera automatica (la directiva de la
Unién Europea sobre rendimientos del ahorro prevé que la informacion relativa ala
tenencia de cuentas bancarias y alos pagos recibidos a través de éstas se comunique
mediante un formato estdndar). El suministro automético de informacion podria
beneficiar considerablemente a los paises en desarrollo, ya que obtendrian
informacion incluso sin necesidad de indagar.

45. Deben elaborarse procedimientos para que los paises en desarrollo puedan
recopilar e intercambiar informacién. Con ese fin, sin embargo, habria que
establecer primero un marco juridico mediante, por €emplo, un convenio
multilateral simplificado.

46. La celebracion de un convenio multilateral simplificado permitiria a los
negociadores de convenios de los paises en desarrollo concentrar sus esfuerzos en lo
gue es quizas un numero reducido de paises con los que se considera importante
firmar un convenio bilateral de gran alcance. Un convenio simplificado no
sustituiria a un convenio general entre, por € emplo, paises vecinos con un CoOmercio
transfronterizo intenso u otros asociados comercial es importantes.
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| X. Conclusion

47. Como sugiere el andlisis realizado en la presente nota, existiria un programa
de trabajo potencial bastante amplio para un subgrupo encargado del proceso de
elaboracion de convenios fiscales.

14 09-45028



