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LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION, EL MODELO DE LA OCDE Y SUS COMENTARIOS
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Resumen:

El presente trabajo tiene el objetivo de analizar las reglas de interpretacion que podrian ser
aplicadas en el esclarecimiento de los términos contenidos en los Convenios para Evitar la Doble
Tributacion. Se estudiara cudl es el rol del Modelo de la OCDE y sus Comentarios como posibles
herramientas interpretativas contenidas en los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena de 1969,
a la luz de uno de los conceptos mas importantes sefialados en los convenios tributarios. Asimismo,
se determinara si ésta puede entenderse como parte del “contexto” sefialado en el articulo 3(2) del
MOCDE, ya que ésta representa el ordenamiento aplicable para dilucidar un término encontrado en
cualquier tratado internacional.

Palabras clave: Doble tributacion, OCDE, Modelo OCDE, Convencidén de Viena, articulo 31,
articulo 32.

Abstract:

This article aims to analyze the interpretation rules that could be applied for clarifying the terms
contained in International Tax Treaties. It covers the role of the OECD Model Convention, its
Commentaries and domestic law as instruments established in articles 31 and 32 of the Vienna
Convention of 1969, under the light of a key term contained in every Tax Treaty. In that respect, the
author will determine under which circumstances the OECD Model, its Commentaries and other
international guidelines could fit into that category.

Likewise, it would be determined if the above mentioned Convention could be considered as
part of the "context" stated in article 3(2) of the OECD Model, since it should be treated as the
applicable regulation to provide clarification to any treaty expression.
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1. Introduccion

El fenémeno que ha caracterizado la globalizacion de las tltimas décadas es la apertura sin
precedentes de la economia mundial. La busqueda de la maximizacion de utilidades de las empresas
las ha llevado a reordenar y multiplicar sus centros de produccion, adquirir nuevos canales de
comercio y ubicar oficinas en distintos paises formando un mismo grupo de intereses econdmicos.
Sin embargo, esta mundializacion de sus ingresos ha traido consigo complicaciones de naturaleza
tributaria tanto para las empresas en el pago de sus gravamenes, como para las autoridades
hacendarias en la recaudacion de los mismos.

De esta manera, el derecho fiscal en su necesidad de ampliar sus funciones, “asi como con el fin de
dotar a las autoridades hacendarias de elementos que les permitan configurar el ingreso universal de
los contribuyentes residentes dentro de su circunscripcion territorial, ha venido apoyandose en
instrumentos juridicos de caracter internacional que les permitan ejercer mas alla de las fronteras un
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control que derive en posibles actos de fiscalizacion™ .

* Licenciado en Derecho por el Instituto Tecnolégico Auténomo de México.
! Bettinger Barrios, Herbert, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, Tomo I, 13° Edicion, ISEF,
Meéxico, 2005, p. 89.

51



INTERPRETACION DE TRATADOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION

Asi, el presente estudio presentara una seric de factores a considerar en el momento de
interpretar uno de los instrumentos internacionales mas importantes en el sistema fiscal
internacional a la luz de uno de los conceptos esenciales para su funcionamiento: la residencia de
las personas morales.

La residencia de las entidades corporativas juega un papel clave en la tributacion nacional sobre
el ingreso de las corporaciones y en la aplicacion de los tratados internacionales. En la globalizacion
fiscal internacional, el concepto de residencia cobra una gran importancia, ya que para tener
derecho a los beneficios que se derivan de los Convenios para Evitar la Doble Tributacion (CEDT),
ésta se debe acreditar ante las autoridades de cualquiera de los Estados que han firmado un CEDT.
Por lo tanto, si dicha residencia no se acredita’®, el contribuyente o sujeto pasivo serd objeto de las
leyes internas del Estado en que se genero el ingreso sujeto a retencion bajo las tasas que imperen
en la region, y no aquellas que se desprenden de los convenios fiscales.

El término “residente de un estado contratante” tiene la funcion de determinar el ambito
personal de aplicacion de un CEDT. De acuerdo con el articulo 1 del Modelo de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico sobre Ingreso y Capital (MOCDE), utilizado por la
mayoria de los paises para darle contenido a sus CEDT, “la Convencion debe aplicarse a personas
residentes de uno o ambos estados contratantes”.

El MOCDE establece en su articulo 4(1) que la “residencia” en un estado contratante dependera
de la definicion que se le dé a dicho término en las leyes domésticas de los paises contratantes. Si
por las diferentes definiciones del término en dichos paises surge un problema de doble residencia,
y por lo tanto de doble tributacion, serd necesario la aplicacion de una norma de conflicto o
desempate como la “sede de direccion efectiva” o el “centro de administracion y control” para darle
a uno de ambos Estados el derecho para gravar los ingresos de la persona moral. Esto es, si la ley
doméstica de un pais ubica la residencia de una compaiiia en el lugar donde se constituy6 la misma,
y otro la ubica en donde se encuentra su sede de direccion efectiva, dicha compania sera tratada
como residente de los dos Estados, y en principio sus ingresos mundiales estarian sujetos a
imposicion en ambas naciones. Por lo tanto, un comin entendimiento internacional sobre la
definicion de las reglas de desempate es necesario.

Al respecto, la norma de desempate utilizada por el MOCDE es la “sede de direccion efectiva”.
Sin embargo, actualmente no existe un acuerdo sobre el significado de dicho concepto. Por tanto, no
hay una regla uniforme para identificar qué pais se considera poseedor de la sede de direccion
efectiva de la entidad y en consecuencia quién podrd imponer un impuesto sobre el total de sus
rentas mundiales.

Hoy en dia es muy dificil ubicar el pais de residencia de una persona moral prestadora de
servicios en diferentes partes del mundo. La presencia fisica de una persona moral en un estado
determinado es cada vez menos importante. La nublada definicion de lo que debe entenderse por
“sede de direccion efectiva” de una entidad, puede causar la ubicacion de su residencia en distintos
lugares. Tomemos el ejemplo de empresas multinacionales constituidas en varios paises y con
accionistas mayoritarios esparcidos por todo el mundo. Actualmente la Resolucion Miscelanea
Fiscal para 2010 no hace mencion alguna respecto a este término. Sin embargo, hasta diciembre de
2009, esto es, antes de la segunda modificacion a la Resolucion Miscelanea de 2009, la sede de
direccion efectiva en México respondia al lugar en el que se encontraba la o las personas que
tomaban o ejecutaban dia a dia las decisiones de control, direccion, operacion o administracion de la
persona moral y de las actividades que ella realizaba®. Este criterio seguia la misma linea de
diversos criterios internacionales sobre el presente concepto.

2 Regla 11.2.1.4. de la Resolucion Miscelanea Fiscal mexicana para 2010 y Regla 1.3.1.7. de la Resolucién
Miscelanea Fiscal mexicana para 2010, en caso de sociedades de responsabilidad limitada en EE.UU.

3 Regla 1.2.1.2. de la Resolucion Miscelanea Fiscal mexicana para 2009, Diario Oficial de la Federacion, 29 de abril
de 2009, vigente hasta mayo de 2010. Actualmente véase el articulo 6 del Reglamento del Cédigo Fiscal de la Federacion.
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Una vez que se ha analizado a grandes rasgos el contexto de nuestro trabajo y que ha quedado
establecido cual es la importancia del concepto de residencia en el derecho fiscal internacional, a
continuacion se describe a detalle la intencion y objetivo de este articulo.

Se analizaran las reglas de interpretacion que podrian ser aplicadas en el esclarecimiento de los
términos contenidos en los CEDT. Se estudiara cudl es el rol del MOCDE y sus Comentarios como
parte de las herramientas interpretativas contenidas en los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (Convencion de Viena). Se concluird que las
normas generales de interpretacion del derecho internacional publico son aplicables en la lectura y
entendimiento de los CEDT. Por ultimo, este articulo analizara si alguno de estos instrumentos de
interpretacion puede dar una mayor claridad al concepto de residencia de las personas morales.

Es importante determinar si es posible ubicar el MOCDE, sus respectivos Comentarios®, y el
derecho doméstico de los Estados contratantes dentro de algunos de los instrumentos de
interpretacion establecidos por la Convencion de Viena, ya que ésta representa el ordenamiento
aplicable para dilucidar un término encontrado en cualquier tratado internacional, tal y como lo es
un CEDT.

El presente articulo tiene la finalidad de: (1) revisar cuales son los diferentes instrumentos de
interpretacion contenidos en la Convencion de Viena para interpretar los conceptos utilizados en los
CEDT, (2) el papel que tiene el MOCDE en esa interpretacion y en la aplicacion de esos convenios
y (3) el estudio de la participacion que tienen los ordenamientos juridicos domésticos al definir el
concepto de residencia y por lo tanto el derecho de tributacion de cada pais.

2. El contexto

El MOCDE es utilizado por la mayoria de los paises, incluso por aquellos no miembros de la
OCDE, al momento de elaborar y negociar los CEDT bilaterales. Los conceptos que no se definen
claramente en el Modelo, pocas veces son establecidos en los CEDT. La interpretacion de estos
conceptos se debe realizar con base en el contexto del CEDT, y por ese conducto no es posible
dilucidar su significado, se acudira al derecho interno de los Estados contratantes, lo cual podria
traer graves complicaciones. Este contexto puede encontrarse en el MOCDE, en sus comentarios o
en el preambulo y negociaciones del propio Convenio, entre otros. Sin embargo, cabe preguntarse si
paises miembros y no miembros pueden utilizar los Comentarios al MOCDE, su preambulo o el
mismo Modelo como contexto a fin de alcanzar un significado de los términos respectivos. Lo
anterior, independientemente de la remision expresa al derecho interno que hace el MOCDE vy los
CEDT en caso que se quiera definir el concepto de residencia en un primer término.

(a) Importancia del concepto de residencia

De tener un concepto de residencia bien definido, la distribucion de la potestad tributaria entre
los Estados seria mas sencilla. A medida que la globalizacion y el comercio internacional fue
formando parte fundamental del desarrollo de un pais, se han establecido diferentes factores de
vinculacion tributaria, los cuales legitiman al Estado para ejercer dicha potestad sobre una persona
determinada por razon de su nacionalidad, residencia, fuente de riqueza, lugar de negocios, ademas
de otros criterios como su lugar de constitucion y domicilio”.

La importancia del término “residente de un estado contratante” se puede resumir en lo
siguiente:

* Los Comentarios al MOCDE son aquellos que proveen una guia de interpretaciéon a cada uno de los parrafos
contenidos en el MOCDE.

5 Calvo Gallegos, Rodolfo, Tratados para Evitar la Doble Tributacion, Instituto Mexicano de Contadores Publicos,
Veritas, México, 2002, p. 49
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a) Es un concepto fundamental para identificar y gravar los ingresos mundiales de una persona
moral, pues relaciona o vincula a ésta directamente con el Estado®.

b) Es necesario para resolver problemas de doble tributacién que surgen por una doble
residencia y para identificar el Estado de residencia y el Estado fuente del ingreso.

¢) Es importante también, porque s6lo siendo residente de uno de los paises contratantes del
CEDT se podran aplicar los beneficios contenidos en él, de acuerdo con el habitual y
caracteristico articulo 1 de los mismos.

d) Es determinante del domicilio de las personas fisicas y morales de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 10 del Codigo Fiscal de la Federacion.

e) El ser residente de determinado pais, en este caso de México, brinda la posibilidad de
adoptar el régimen de consolidacion fiscal’, segtin lo establecido en el articulo 64 de la Ley de
Impuesto Sobre la Renta (LISR).

En México, la importancia del concepto de residencia esta cristalizada en el articulo 1 de la
LISR, ya que el considerar o no a un contribuyente como residente de nuestro pais, se determina su
obligacion de contribuir al gasto pblico nacional. Dicho articulo dispone lo siguiente:

“Las personas fisicas y las morales estan obligadas al pago del impuesto sobre la renta
en los siguientes casos:

I. Las residentes en México, respecto a todos sus ingresos cualquiera que sea la

ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el pais,
respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento permanente.

Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de fuentes de
riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente
en el pais, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a éste”.

(b) Definicion de doble tributacion internacional

Los problemas de doble tributacion internacional surgen cuando dos paises se encuentran
involucrados en el cobro del impuesto a un mismo sujeto pasivo.

Cuando el contribuyente es residente segun las leyes de los dos paises contratantes, o cuando el
residente tiene la fuente de su ingreso fuera del pais de su residencia, estamos ante un problema de
fiscalidad internacional, incluso cuando sea su pais de nacionalidad.

La doble tributacion internacional se define como la imposicion de gravamenes por dos o mas
Estados soberanos sobre los mismos ingresos comparables de la misma persona gravable y en el
mismo periodo de tiempo®. Es decir, se presenta cuando un sujeto pasivo paga el mismo impuesto
dos veces en dos diferentes Estados por la generacion del mismo ingreso’.

5 Commentary on article 4 concerning the definition of resident, Model Tax Convention on Income and on Capital,
par. 1(8), OECD, 2010.

7 El régimen de consolidacion fiscal tiene como base la neutralidad de la fiscalizacion de las empresas al determinar
una sola base gravable para todas aquellas dentro del régimen.

8 Brian J. Arnold, Michael J. Mclntyre, International Tax Primer, Kluwer Law International, Second Edition, The
Hague, Netherlands, 2002, p. 29.

? Bettinger Barrios, Herbert, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, Tomo 1, 13°Edicion, Edit. ISEF,
Meéxico 2005, p. 150.
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Las causas de un doble residencia y por lo tanto de una posible doble tributacion son las siguientes:

a) La diferencia en los criterios utilizados por los paises contratantes para definir la residencia
de una persona moral. Una compaiiia tendra doble residencia si para un pais contratante la
residencia de una entidad esta en el lugar en que fue constituida, y para el otro esta en el
lugar donde se encuentre la sede de direccion efectiva;

b) La posible diferente interpretacion sobre un mismo criterio. Si ambos paises utilizan la sede
de direccién efectiva como norma de conflicto y uno de ellos interpreta este término como
el lugar donde se encuentra el director de mas alto rango de la compaiiia, y el otro como el
lugar donde se llevan a cabo las juntas de consejo; y

¢) Que en dos paises se defina de distinta forma el supuesto normativo que actualiza la
hipotesis de causacion, es decir que un mismo objeto sea definido de maneras desiguales
entre dos paises. Si en un pais una transaccion especifica es considerada como una
distribucién de dividendos y en otro es considerada como ganancia de capital, estaremos
frente a una doble tributacion. Lo anterior podria ejemplificarse en las relaciones
comerciales que un pais tenga con Dinamarca, ya que este Ultimo se reserva el derecho de
gravar el precio de venta como dividendos segin lo dispuesto por el articulo 10 del
MOCDE, y no con base al lugar de residencia del enajenante, tal como lo hacen la mayoria
de los paises.

Luego, como causa general de una doble tributacion, podemos mencionar a la extension de la
ley en el espacio y a la pluralidad de los puntos de conexién'’, es decir, el que ambos paises
consideren ser el pais de residencia del contribuyente en cuestion, y por lo tanto tener el derecho de
gravar esos ingresos en los dos paises.

(c¢) Objetivos del ordenamiento fiscal internacional y razones de su incumplimiento

El objetivo primordial de los diferentes ordenamientos normativos es el de permitir un control
sobre el ingreso universal'!, asi como evitar el pago de una doble tributacion y una elusién o
evasion fiscal por parte de las compafiias que se aprovechan de la flexibilidad del concepto de
residencia.

La imposicion tributaria sobre la renta y sobre el capital se hace utilizando los llamados puntos
de conexion, los cuales son la fuente del ingreso y la residencia de la persona contribuyente. El pais
donde se genere el ingreso (Estado fuente) tiene derecho a sujetar al pago de sus impuestos al
contribuyente por el monto de dichos ingresos. El pais donde el sujeto pasivo tiene su residencia
(Estado residente), tiene el derecho de sujetar al contribuyente a impuestos por la totalidad de sus
ingresos obtenidos mundialmente.

Sin embargo, cuando la definicion de alguno de estos puntos de conexidén no es precisa, la
actualizacion de una doble tributacion o una evasion fiscal es latente. Un amplio margen de
interpretacion del concepto de residencia puede derivar en contribuyentes con doble residencia
internacional, y por lo tanto en un doble pago de impuestos sobre sus ingresos mundiales.

19 Los puntos de conexion se definen como aquellos criterios utilizados en el derecho fiscal internacional y leyes
internas de los paises a fin de atribuir el derecho a gravar el ingreso a uno de ellos. Los puntos de conexion son: la
residencia y la fuente del ingreso.

1 Bettinger Barrios, Herbert, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, Tomo 1, 13° Edicion, Edit.
ISEF, México, 2005, pag. 149.
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(d) Diferencia entre residencia de personas fisicas y residencia de personas morales

La residencia fiscal de un individuo y la de una compafiia son conceptos muy diferentes, lo cual
se refleja en la claridad de los elementos que los componen. La residencia de las personas morales
es comunmente definida con base en la ubicacidén de su administracion principal del negocio o su
sede de direccién efectiva, por su asiento principal de negocios'” registrado en estatutos, o por el
lugar donde haya sido constituida conforme a las leyes del Estado que se trate. Por su parte, la
residencia fiscal de un individuo (art. 4(2) del MOCDE) tiene una serie de criterios jerarquizados
que son pruebas fisicas notables, facilmente identificables y relativamente estables, que facilitan la
determinacion de la residencia del sujeto. Estos criterios son los siguientes:

(a) Debera considerarse residente solamente del estado en el que se ubique su vivienda
permanente a su disposicion; si tiene una vivienda permanente a su disposicion en ambos
estados contratantes, se considerara residente del estado con el cual tenga mayores lazos
personales o econdmicos (centro de intereses vitales).

(b) En caso de no poderse determinar lo anterior, la residencia se determinara por el lugar
donde se encuentre su domicilio habitual.

(¢) En caso de que los criterios econémicos o de habitualidad no fueren determinantes, se
considerara residente del estado de la nacionalidad del sujeto, y

(d) si resulta nacional de ambos o de ninguno de los estados contratantes, la residencia del
sujeto se determinaré por acuerdo mutuo".

En contraste, la residencia de una persona moral es determinada solamente con base en un
criterio ambiguo que no ha tenido una definiciéon precisa en el articulo 4(3) del MOCDE, o a lo
largo de los Convenios que México ha celebrado con diversos Estados para evitar la doble
tributacion, esto es la “sede de direccion efectiva”.

3. Naturaleza e interpretacion de los Convenios para Evitar la Doble Tributacion

La interpretacion es util en toda aplicacion del derecho. La interpretacion es el proceso por el
cual se determina el sentido de las diferentes normas y conceptos que se han de aplicar para la
solucion de una controversia, como lo es la doble tributacion.

Cuando hablamos de la naturaleza de los CEDT, podemos pensar que los mismos son una
especie de un todo llamado “acuerdos internacionales en materia tributaria”. Lo cierto es que los
CEDT tienen la naturaleza de tratados internacionales cuya funcion es eliminar los conflictos de
tributacion originados por el ejercicio de la soberania de dos o0 mas Estados y el poder tributario de
ambos sobre cierta operaciéon generadora del impuesto'®. En suma, los CEDT establecen reglas de
reparto de derechos entre los paises para gravar las situaciones a las que afecta el convenio,
limitando la soberania de los paises. “Es la funcion de reconciliacion de dos sistemas tributarios
nacionales™"”.

Como tratados internacionales, se trata de normas negociadas por Estados soberanos que tienen
como objeto una auto-limitacion de su soberania y que se rigen cada vez mas por las directrices de
organizaciones internacionales como la OCDE o la ONU. Estas, como backdoor rules o reglas de

12 En nuestro pais, este término determina el domicilio de personas fisicas, segun lo dispuesto por el articulo 10 del
Codigo Fiscal de la Federacion.

¥ OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Article 4(2), OECD, 2010 (traduccion realizada por el
autor).

Y4 Uckmar, Victor, Los tratados internacionales en materia tributaria, Curso de derecho tributario internacional,
Tomo I, Editorial Temis, Bogota, 2003, p. 104.

15 Lenz, K., “Sistemas Internacionales de Tributaciéon”, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 75, b), Kluwer,
Deventer, 1960, p. 294.

56



Revista de Derecho Econdémico Internacional Vol. 1 No.1

apoyo, no vinculan por su fuerza juridica, pero los Estados deciden aplicarlas por el prestigio o el
peso internacional de los organismos que los dictan'®. El caracter de estos Modelos, junto a esa falta
de coercibilidad, ha llevado a la doctrina a considerar a estos modelos “tipo” como ley suave o soft
law. El uso de estas directrices “modelo” de aplicacion internacional como una nueva fuente de
derecho tributario supone que los impuestos seran regulados a través de fuentes que siguen
principios distintos a los clasicos impositivos, como el de legalidad establecidos en el articulo 31
fraccion IV'7 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esto implicaria que
seran producidas al margen y sin intervencion directa del Poder Legislativo'®, lo que podria llegar a
representar una trasgresion al principio de reserva de ley de las normas tributarias.

Aun cuando en los propios CEDT se puedan estipular interpretaciones para diversos términos,
las partes no siempre negocian o llegan a un acuerdo sobre los mismos, como es el caso del término
de residencia. Frente a ello, el MOCDE y sus Comentarios son instrumentos que tratan de
proporcionar uniformidad a sus significados de manera permanente.

En este orden de ideas, sin que exista un 6rgano o autoridad supranacional que decida el sentido
de alglin término o la voluntad de las partes contratantes al firmar este tipo de convenios, resultaran
aplicables mecanismos de interpretacion fijados en otros convenios internacionales, como Ia
Convencion de Viena y los Modelos de Convenios sobre la Doble Imposicion que los Estados
adopten como base para elaborar sus propios CEDT.

Teniendo en cuenta la naturaleza de los CEDT como tratados internacionales, y dado el lugar
asignado por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a los tratados internacionales
por encima de las leyes federales dentro de la jerarquia en el ordenamiento juridico interno',
nuestra Corte Suprema y parte de la doctrina ha estado defendiendo la necesidad de interpretar estos
convenios empleando las reglas internacionales de interpretacion de los tratados, esto es, la
Convencion de Viena.

Surge entonces la pregunta si dichos tratados internacionales deben interpretarse de acuerdo a
los criterios de la Convencion de Viena, o segun el MOCDE. La prevalencia de la aplicacion de la
Convencién de Viena, tal y como lo sefiala Diez de Velasco™, esta avalada por la mayoria de los
paises y por la Comision de Derecho Internacional, érgano subsidiario de Naciones Unidas.

En contra de la aplicacion de los criterios contenidos en los articulos 31, 32 y 33 de la
Convencion de Viena en la interpretacion de los CEDT, se situan aquellos autores como Calderon
Carrero”', que entienden que las caracteristicas especificas de los CEDT requieren reglas especiales
de interpretacion que no coinciden propiamente con las reglas habituales de interpretacion de
derecho internacional publico. Las afirmaciones de este autor se traducen en considerar prioritarias

'6 Se trata de normas de interpretacion elaboradas por instituciones internacionales como la OCDE o las Naciones
Unidas a través de Comités especializados. Las normas son creadas sin intervencion directa del poder legislativo de cada
pais, por lo que si lo previsto en el MOCDE llegara a aplicarse a un estado no parte, la soberania de este podria verse
afectada por tenerse que apegar a lo dispuesto por un instrumento en cuya creacion o interpretacion no participo.

17 Art. 31 Constitucional: “Son obligaciones de los mexicanos [...]
1V. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio que
residan, de la manera equitativa y proporcional que dispongan las leyes.”

'8 Principio de legalidad de las normas tributarias.

19 «Se advierte la existencia de un orden juridico nacional o “Ley Suprema de la Unién”, que se integra con la
Constitucion, los tratados internacionales y las leyes generales, en el cual, los tratados se ubican jerarquicamente por
encima de las leyes generales y federales, en tanto el Estado Mexicano, al celebrar éstos, de conformidad con lo dispuesto
en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario pacta
sunt servanda, contrae libremente obligaciones frente a otros Estados que no pueden ser desconocidas con base en normas
de derecho interno y cuyo incumplimiento supone una responsabilidad de caracter internacional.”(Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, Extracto de la ejecutoria de amparo en revision niimero 74/2006, 13 de febrero de 2007).

2 Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional publico, 10° edicion, Tecnos, Espaiia, Madrid,
1994, p. 189

2! Calderédn Carrero, José Manuel, Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién
fiscal concluidos por Espaiia, Fundacion Pedro Barri¢ de la Maza, Coruila, 2004, p. 171.
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las reglas de interpretacion contenidas en el MOCDE frente a las disposiciones internas, € incluso
frente a lo que se denomina “regla general de interpretacion” contenida en la Convencidn de Viena.
En concreto, estos autores niegan que las disposiciones de la Convencion de Viena sean adecuadas
para la interpretacion de los CEDT, haciendo énfasis en la improcedencia de la idea de contexto que
se deduce del articulo 31 de la citada Convencion. Lo anterior, por considerar que el contexto
manejado por la Vonvencion resulta demasiado amplio para ser adecuado a la interpretacion de los
convenios bilaterales contra la doble imposicion.

Sin embargo, una vision abierta del papel de las reglas generales de interpretacion haria mas
facil encontrar una interpretacion adecuada al concepto de residencia, ya que, tal como se vera mas
adelante, el contexto dentro del propio MOCDE no es suficiente para dar claridad a dicho concepto.

Segun Van Raad, “el razonamiento de quienes defienden esta postura es que la necesidad de
una interpretacion uniforme de los términos contenidos en el CEDT otorgaria una preferencia
siempre como canon hermenéutico al articulo 3(2) del MOCDE, y éste estaria haciendo referencia
solo al contexto interno de un CEDT, que estaria integrado exclusivamente por su preambulo,

agregados y anexos”.

Segun el articulo 3(2) del MOCDE:

“Para la aplicacion del Convenio por un estado contratante, cualquier expresion no definida en el
mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado
que le atribuya la legislacion de ese estado relativa a los impuestos que son objeto del convenio”.

La lectura restrictiva de este precepto vendria a significar que si un CEDT no tiene un contexto
interno en su preambulo o anexos que permitan una adecuada definicion del término no descrito en
sus articulos, no se podra inferir una interpretaciéon diferente de otros instrumentos de
interpretacion. Por lo tanto, se procederia directamente a la aplicacion del derecho doméstico de los
paises al que se refiere el articulo 3(2) del MOCDE, lo cual, tal y como se verificara mas adelante,
nos podria llevar a una doble residencia causada por la diferencia de criterios utilizados en cada pais
para definir este concepto. La concepcion de la funcion contextual del MOCDE, descrita en el
primer criterio, no puede ser aceptada, ya que reduciria a la inutilidad la referencia al contexto
contenida en el articulo 3(2) del MOCDE.

A mi parecer no existe razon juridica para excluir totalmente la utilidad de los preceptos de la
Convencion de Viena para interpretar los CEDT. Finalmente, los CEDT son tratados
internacionales, y como tal, los criterios generales de interpretacion de los tratados internacionales
deben ser aplicables.

La Convencion de Viena es un tratado sobre los tratados al que hay que atribuirle por lo menos
la misma obligatoriedad que se reconoce a los CEDT. Obligatoriedad que dificilmente puede
darsele al MOCDE como soft law, representativo de un nimero muy reducido de Estados. Prestarle
mucha importancia al articulo 3 del MOCDE como supuesto avalista de una interpretacion
uniforme de los CEDT seria darle al soft law relevancia inadecuada que desnaturaliza el caracter y
la jerarquia de las fuentes del derecho internacional y el derecho tributario, como lo es la
Convencion de Viena. Luego, no se es viable defender al MOCDE como unico instrumento de
interpretacion, sino que deben considerarse a todas aquellas herramientas contenidas en la
Convencion de Viena.

Ahora bien, una aplicacion conjunta no resulta complicada. El articulo 3(2) del MOCDE
propone el uso de la definicion doméstica de los términos de un CEDT “a menos que del contexto
del convenio se infiera una interpretacion diferente”, por lo que ello supone que el MOCDE apuesta
por la prevalencia de la interpretacion contextual del CEDT, lo cual encaja con la filosofia del
articulo 31 de la Convencion de Viena, al establecer que “un tratado debera interpretarse de buena

22 Van Raad, Kees, Interpretation of Tax Treaties, B.B., 1978, p. 49.
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fe conforme 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.”

A continuacion analizaremos la relacion entre el MOCDE y la Convencion de Viena a fin de
esclarecer exactamente cuales son los instrumentos que deben utilizarse para dar un significado del
término de residencia.

Asimismo, sera necesario, en caso que se concluya del siguiente analisis que la Convencion de
Viena puede otorgarnos reglas de interpretacion que le den sentido a los conceptos utilizados en los
CEDT, determinar un orden entre los medios de interpretacion contemplados en la Parte III de dicha
Convencion. Lo anterior, toda vez que de lo contrario, el concepto de residencia podria tener
significados distintos segun los medios internacionales de interpretacion y la ley doméstica de los
paises, lo que resultaria en la inefectividad del sistema.

4. Reglas generales de interpretacion de los tratados internacionales

Como punto inicial y para su futuro analisis, a continuacion se trascribe lo estipulado por los
articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena:

“31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme 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.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del

texto, incluidos su preambulo y anexos;

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con

motivo de la celebracion del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del

tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.”

“32. Medios de interpretacion complementarios.

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”.

Es importante sefialar que el titulo del articulo 31 es “regla general de interpretacion” (no

reglas). Por lo tanto, el articulo 31 debe “considerarse como una sola norma holistica de
interpretacion en vez de una sucesion de criterios distintos que han de aplicarse siguiendo un orden
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jerarquico. No obstante, el articulo 31 tiene una mayor jerarquia que el articulo 32, ya que este
Gltimo sélo alude a “medios de interpretacion complementarios” .

Segun el articulo 31(1) de la Convencion de Viena, “un tratado debera interpretarse de buena fe,
conforme 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”. La exigencia de interpretar los tratados de acuerdo con
la buena fe supone: (i) otorgar preferencia a la interpretacion que mejor se adecue al cumplimiento
de las obligaciones objeto del tratado; y (ii) cumplir el contenido de los tratados de acuerdo con una
exigencia de equilibrio de intereses entre los firmantes®. Esto Gltimo impediria que una de las
partes obtuviera ventajas tributarias por la existencia de expresiones ambiguas del texto del tratado.

El principio de efecto util* se desprende de la regla general del articulo 31 y, junto con el
sentido corriente, responde a la necesidad de evitar las interpretaciones que deriven en resultados
irrazonables o absurdos. Los tratados deben ser interpretados con base en su objeto y fin, y sus
términos deben interpretarse de la manera en que se les dé pleno efecto como parte de un todo, de
manera que no se deje inaplicable alguno de sus puntos®. El objeto y fin de los CEDT es distribuir
derechos de tributacion entre los paises y resolver los conflictos de doble tributacion.

Tomando en cuenta la importancia de una aleacion entre MOCDE y la Convencion de Viena
como instrumentos de interpretacion, es importante que analicemos qué involucra la palabra
“contexto” establecida en el articulo 3(2) MOCDE?. ;Se trata sélo del contexto del cual habla el
articulo 31(2) de la Convencion de Viena? ;Es posible considerar también dentro de ese “contexto”,
del cual habla el MOCDE, al articulo 31(3) de dicha Convencion junto con los medios de
interpretacion complementarios y otros elementos como la jurisprudencia internacional y la
doctrina?

Para su mejor entendimiento, a continuacion se trascribe el articulo 3(2) del MOCDE:

“Para la aplicacion del Convenio por un estado contratante, cualquier expresion no definida
en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion diferente, el
significado que le atribuya la legislacion de ese estado relativa a los impuestos que son
objeto del convenio”.

Edwin Van der Bruggen® sostiene que el término “contexto” utilizado en el parrafo segundo
del articulo 3 del MOCDE puede ser entendido en cuatro sentidos:

(1) En su mas estricto significado como aquello que se encuentra justo a los lados del término
en la misma oracion del término a esclarecer;

(2) omo algo que debe estar limitado a la descripcion de contexto dada por la Convencion de
Viena;

(3) Como un absurdo, ya que el articulo 3(2) es ya parte de lo que el derecho internacional
considera como contexto;

B Estados Unidos — Articulo 301 de la Ley de Comercio Exterior, Informe del Grupo Especial, WI/D5152/R,
adoptado el 27 de enero de 2000, parrafo 7.22.

24 Condon, Bradly, Curso sobre el Derecho de la OMC, ITAM, México, 2007.

¥ Estados Unidos — Gasolina, Informe del Organo de Apelacién, WT/D52/AB/R, adoptado el 20 de mayo de 1996,
p. 26.
26 Evans, Malcom E., International Law, Oxford, Gran Bretafia, 2003, p. 189.
" Es importante recordar que los CEDTS celebrados por los estados contratantes son en la mayoria de las ocasiones
una copia fiel del MOCDE, por lo que cuando se hace referencia al articulo 3 del Modelo se puede pensar en el articulo 3
de todos los CEDTs celebrados entre paises de la OCDE.

28 Van der Bruggen, Edwin, “Notes on the Relationship between article 3(2) of the OCDE Model Tax Convention
and articles 31 and 32 of the Vienna Convention on the Law of Treaties”, Bulletin of the IBFD, Vol. 43, May 2003, p.
142.
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(4) Como un concepto que abarca mas elementos que el articulo 31(2) de la Convencion de
Viena, debido a los diferentes significados que puede tener un término segtn los diferentes
objetos de un tratado bilateral y una Convencion multilateral.

Se coincide con el cuarto punto sostenido por Van der Bruggen. El presente no se trata de un
conflicto entre la aplicacion de las reglas de interpretacion de la Convencion de Viena y las del
articulo 3(2) del MOCDE, sino de averiguar si la Convencion de Viena engloba como instrumentos
de interpretacion al MOCDE y sus Comentarios segin el concepto de “contexto” que nos da la
Convencion de Viena en el articulo 31(2). A su vez, debe determinarse si ésta puede entenderse
como parte de lo que el articulo 3(2) del MOCDE comprende por “contexto”, en el entendido de
que las reglas generales de interpretacion deben aplicarse a los CEDT al tratarse también de tratados
internacionales.

En este orden de ideas, la Convencion de Viena se refiere al contexto en su articulo 31(2),
estableciendo que forman parte del contexto, “ademas del texto, el preambulo y sus anexos”
(acuerdos e instrumentos referentes al tratado™): a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya
sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado; y b) todo
instrumento formulado por una o més partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado
por las demas como instrumento referente al tratado.

Conjuntamente con el contexto, el articulo 31(3) sefiala que habra de tomarse en cuenta “todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado; toda practica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado o costumbre internacional y toda norma pertinente de derecho
internacional”.

De esta forma, analizaremos si hay la posibilidad de (i) considerar al MOCDE vy sus
Comentarios como parte del “contexto” segun el articulo 31(2) de la Convencion de Viena; y (ii) si
a su vez el articulo 3(2) del MOCDE puede abarcar las mas amplia categoria de instrumentos de
interpretacion de la Convencion de Viena, es decir, si es posible considerar lo establecido en los
articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena, como parte de lo que comprende la palabra “contexto”
en el articulo 3(2) del MOCDE. O incluso si otros instrumentos como los medios de interpretacion
complementarios, la jurisprudencia o las opiniones de expertos técnicos, pueden considerarse como
parte del contexto.

Se demostrara que la palabra “contexto” del articulo 3(2), mismo que es utilizado en la mayoria
de los CEDT, puede abarcar el total de las herramientas interpretativas descritas en la Convencion
de Viena, una vez que se haya demostrado que el MOCDE puede representar alguna de dichas
herramientas.

Si se concluye lo anterior, la busqueda del concepto de residencia o de cualquier otro debera
empezarse en el contexto del propio CEDT, entendiéndose éste como aquel contexto que abarca
todos los instrumentos establecidos en el articulo 31 de la Convencion de Viena (dentro de los
cuales estaran el propio MOCDE y sus Comentarios).Posteriormente se tratarda de dilucidar su
significado con la aplicacion de los medios de interpretacion complementarios y de los demas
instrumentos como lo son la jurisprudencia internacional, los parallel treaties y las opiniones de
expertos o doctrina. Lo anterior, sin considerar aun la remision expresa que hacen los CEDTs al
derecho interno de los paises para definir conceptos en los tratados.

2 Declaraciones de los estados contratantes, tales como los instrumentos diplométicos conexos, modificaciones o
enmiendas al tratado, cuando se trate de convenios multilaterales. El articulo 31(2) de la Convencion de Viena dispone
claramente que ni el preambulo ni los anexos forman parte del contenido del tratado (aunque si los considera parte del
contexto), por lo que se les podria considerar autonomos. Lo anterior lo considero criticable, ya que ambos complementan
a un tratado.
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5. El MOCDE y sus Comentarios como elementos de interpretacion

A pesar de que estos modelos “tipo” han servido de directrices orientadoras para muchos paises
en sus negociaciones e interpretacion de los convenios, y han sido pieza clave para formular un
lenguaje fiscal internacional importante en la aplicacion uniforme de los CEDT entre los dos
Estados firmantes, es importante hacer notar también que son normas que plantean ciertos
problemas. Estos son a) su elaboraciéon depende solo de representantes de los estados miembros
ante una organizacion internacional (funcionarios de distintas administraciones locales), por lo que
los no miembros no tienen posibilidad de participar en un debate abierto y transparente; b) no
existen medios para otorgarles coercibilidad, ya que hay pocos mecanismos para controlar su
legalidad internacional; y ¢) se trata de normas que pueden significar una amenaza al principio de
seguridad juridica, por la cantidad de enmiendas instauradas a través de la alteracion de
Comentarios al MOCDE.

Por otro lado, es importante aclarar hasta qué punto las instituciones mexicanas y en general los
miembros de la OCDE, estan obligados a aceptar o rechazar las opiniones que se emitan durante
nuestra participacion como miembros de la Organizacion a la que nos referimos.

Para responder lo anterior, se debe revisar lo establecido en la Recomendacion emitida por el
Consejo de la OCDE en relacion con su Modelo para Evitar la Doble Tributacion, cuya ultima
version fue adoptada en el afio de 1997°°, por la cual los estados miembros al concretar o reformar
un CEDT deberian conformarse con el MOCDE, adoptando la interpretacion de los Comentarios. A
nivel interno, de igual manera se debe atender el “Decreto para la Promulgacion de la Declaracion
del Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos sobre la Aceptacion de sus Obligaciones como
Miembro de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico”, promulgado el 1 de
julio de 1994. Del articulo II de dicho decreto se derivan las intenciones de los paises a contribuir al
desarrollo econémico tanto de miembros como no miembros en vias de desarrollo a través de los
medios apropiados. Por su parte, el articulo III (b) del mismo ordenamiento establece que los
miembros convienen consultarse continuamente, efectuar estudios y participar en proyectos
aceptados de comun acuerdo. Asimismo, el articulo 5 de la Convencion de la OCDE establece que
la Organizacion puede tomar decisiones que seran obligatorias para todos los miembros y emitir
recomendaciones a los miembros.

De este modo, la obligacion de utilizar dicho MOCDE como pauta para darle contenido a sus
CEDT proviene de las recomendaciones emitidas por el Consejo de la OCDE, en relacion con los
articulos 5 y 6 de la Convencion de la OCDE, firmada por México en 1994, en caso de paises
miembros; y de la costumbre internacional (admitida como fuente de derecho internacional por el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia) cuando los Estados que no sean
miembros de la OCDE hayan venido utilizando el Modelo como base para la celebracion de sus
propios CEDT.

Considerando que el MOCDE fue creado por decision de los miembros después de varios
estudios y consultas entre ellos, a fin de contribuir al desarrollo economico y promover el comercio
en todos los paises del mundo, se podria concluir que su tarea en la elaboracion de los CEDT, a
pesar que ha sido visto como una mera recomendacion, no se puede dejar de tomar en cuenta en la
elaboracion de dichos Convenios.

Habiendo establecido los diferentes problemas que podria suscitar el MOCDE y hasta donde las
autoridades fiscales de los paises miembros estan obligadas a aplicarlo, a continuacion conviene
investigar como podria encajar dicho Modelo y sus Comentarios dentro de la Convencion de Viena.
Para ello es importante establecer diferentes supuestos en los que las mencionadas normativas
puedan formar parte de las herramientas de interpretacion contenidas en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena. Los supuestos son los siguientes:

3% La resolucion adoptada el 30 de julio de 1963 aprobo la primera recomendacién en este sentido.
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1) Primero, podemos referirnos a la situacion de dos Estados que son miembros de la OCDE,
y que firman un Convenio que reproduce el contenido del MOCDE.

2) Segundo, podemos mencionar la situacion de dos Estados miembros de la OCDE que
firman un convenio que no reproduce o so6lo en parte el contenido del MOCDE.

3) El tercer supuesto sera aquel en donde ninguna de las partes es miembro del MOCDE y
firman un convenio que reproduce el MOCDE.

4) El cuarto supuesto acontece cuando alguna de las partes firmantes no forma parte de la
OCDE, y firman un convenio que reproduce el MOCDE.

5) Por ultimo, esta la posibilidad de que las partes firmantes no sean miembros de la OCDE y
firman un CEDT que no es semejante al MOCDE.

(a) CEDT celebrados entre miembros de la OCDE, que reproducen el contenido del MOCDE

En este primer supuesto, la necesidad de acudir a instrumentos que garanticen una
interpretacion uniforme de la palabra o término en un CEDT quedaria satisfecha acudiendo al
MOCDE y a sus respectivos Comentarios. En este caso, las partes contratantes dan a las palabras
incluidas en el CEDT el mismo significado que la OCDE les atribuye en el Modelo o en sus
Comentarios. Por lo tanto, este significado atenderia al objeto y fin dentro de su contexto.

El MOCDE tiene la naturaleza juridica de una recomendacion en los términos del articulo 5 del
Tratado Constitutivo de la OCDE. Ello supone que los Estados son libres para formular reservas y
que son soberanos para apartarse del contenido del Modelo a la hora de firmar un tratado en
concreto. Sin embargo, los estados miembros de la OCDE rara vez se han separado de su contenido,
por lo que deberan, con base en lo considerado anteriormente con relacion a la obligatoriedad que
tiene cada pais en la aplicacion del MOCDE, interpretar los preceptos del CEDT en los mismos
términos que el MOCDE y que sus Comentarios que les han servido de pauta. “Atln tratandose de
soft law, tiene efectos importantes en aquellos convenios que plasman el contenido del Modelo™".

En este primer supuesto, el MOCDE constituye entonces un “instrumento formulado por las
partes con motivo de la celebracion del tratado”, segtn lo dispuesto por el articulo 31(2)(b), es decir
es el instrumento previo sobre el cual se basaron las partes para celebrar el tratado. En este sentido
el MOCDE es el contexto inmediato del CEDT, debido a que, como ya se menciond, comunmente
estos paises reproducen exactamente el contenido del Modelo. El MOCDE no podria considerarse
como un “acuerdo que se refiere a un tratado concertado entre todas las partes”, ya que el Modelo
no es precisamente un tratado, tal como se les ha considerado a otros instrumentos internacionales
como el Sistema Armonizado de la Organizacion Mundial de Aduanas®™. El acuerdo es
particularmente aquel CEDT convenido entre las partes.

Por lo que respecta a los Comentarios, hay que entender que las partes contratantes de un CEDT
pretendieron darle a su texto el mismo significado que los miembros de la OCDE atribuyeron a los
Comentarios. Es decir, también “son instrumentos tomados en cuenta con motivo de la realizacion
del tratado”, puesto que son instrumentos aceptados por los paises para dar significado a sus CEDT.
Los comentarios sobre el MOCDE vigentes al momento de celebrar el tratado seran los que se
aplicaran para dilucidar algin término del CEDT.

En un tratado para evitar la doble tributacion celebrado entre dos estados miembros de la
OCDE, que ademas reproduzca el contenido del MOCDE, se sostiene, como Vogel, que los
comentarios seran relevantes “exclusivamente en el sentido de admitir que las partes contratantes
pretenden dar a los vocablos incluidos en el texto convencional del tratado el mismo significado que
la OCDE le atribuye mediante los comentarios”.

3 Vogel, Klaus, “The influence of OECD Commentaries on Treaty Interpretation”, Bulletin of the IBFD, 2000, p.
613

32 yéase CE — Trozos de Pollo, informe del Organo de Apelacion, WT/DS269/AB/R, parrafos 193-199, donde se
concluy6 que el Sistema Armonizado constituye un acuerdo en el sentido del articulo 31(2)(a) de la Convencioén de Viena,
porque se utilizé como base para preparar las Listas Arancelarias de los Miembros de la OMC.
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En el caso de México, el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito decreto en este sentido la siguiente tesis aislada ntimero 1. 9°.A. 76 A., que a continuacion
se transcribe:

DOBLE TRIBUTACION. LA APLICACION DE LOS COMENTARIOS A LOS
ARTICULOS DEL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE
EL PATRIMONIO, ELABORADO POR LA ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE), CONSTITUYE UN
METODO DE INTERPRETACION AUTENTICA.

La interpretacion auténtica es aquella que deriva de los razonamientos propios del autor
del ordenamiento que desde luego se interpreta, por lo que si fue la OCDE la que elaboro
el modelo de convenio para evitar la doble imposicion internacional entre sus paises
miembros, y fue esta misma organizacion la que a fin de establecer un criterio uniforme
para la solucidon de controversias, formuld ex profeso los comentarios como lineamientos
de interpretacion de las disposiciones del modelo de convenio y de los acuerdos que de
¢ste deriven, se deduce que éstos constituyen el mejor instrumento para aplicar
adecuadamente y de manera uniforme las disposiciones de los convenios tributarios que
celebren los paises de esa organizacion, en tanto que ello garantiza que el tratado se esta
interpretando en los justos términos en que se concibié y para los que fue disefiado, pues
al resultar aplicables a todos los convenios que siguen el modelo de la OCDE, se impide
que las autoridades fiscales de cada pais interpreten los tratados con base en
apreciaciones propias y quiza empleando métodos diferentes, ya que la existencia de los
comentarios las obliga a ajustar su actuacion a los lineamientos en ellos previstos y,
consecuentemente, a resolver, si no siempre en idénticos términos, si en forma similar.
(Enfasis afiadido).

En este supuesto se hace referencia a los comentarios en cuya formacion existio una
participacion, aceptacion o negociacion por parte de los miembros de la OCDE y que ahora son
Estados parte del CEDT. Por lo tanto, si esos mismos estados participaron en su elaboracion, es
factible que se consideren como sus propios trabajos preparatorios, ya que la misma Convencion de
Viena dispone la atencion a éstos para confirmar o determinar el sentido de los términos utilizados
en un tratado.

En caso de que en un momento posterior a la celebracion del CEDT se modifique o renueve el
contenido de los comentarios, entonces sera aplicable una interpretacion dindmica, aunque en este
caso podran considerase como “acuerdos ulteriores entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones”, segun el articulo 31(3) a. Las situaciones que
involucran cambios y modificaciones a los comentarios se analizardn mas adelante.

(b) CEDT celebrados entre miembros de la OCDE, que no reproducen el contenido del
MOCDE

En la situacion en que los paises miembros le quieran dar una definicion diferente al concepto
de residente de aquel otorgado en el MOCDE, no seria posible comprender al MOCDE dentro del
articulo 31(2) de la Convencion de Viena, ya que claramente el MOCDE no se formuld con relacion
a la celebracion de ese tratado en especifico. Un ejemplo es el caso de los paises que siguen el US
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Model Tax Convention® al concertar el CEDT, que define la residencia como el “lugar de
constitucion™* de la sociedad, en vez de hacerlo con base en su “sede de direccion efectiva”.

El hecho de haber escogido un término en un CEDT que se aparta del término en el MOCDE
demuestra la intencion de las partes de dar un significado diferente a aquel del término establecido
en el MOCDE.

A pesar de lo anterior, considero que eso no significa que no se pueda utilizar el MOCDE y sus
Comentarios en el esclarecimiento de un término establecido en el CEDT. No hay que olvidar que
se debe tener en cuenta el objeto y fin del tratado. El objeto y fin de los CEDT es el de evitar la
doble tributacidon, que constituye el mismo objeto y fin del MOCDE. Por lo tanto, es pertinente
acudir al MOCDE a fin de interpretar un término si el propio tratado es insuficiente para hacerlo.

En este supuesto, el lugar que le podemos asignar al MOCDE dentro de los elementos
interpretativos puede ser el siguiente: como un medio complementario de interpretacion previsto en
el articulo 32 o de acuerdo con el articulo 31(3)(c) de la Convencion de Viena, es decir como “una
norma pertinente de derecho internacional aplicable entre las relaciones entre las partes”, en cuyo
caso se debera tenerle en cuenta juntamente con el contexto. La palabra norma es entendida como lo
hace el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaifiola, es decir como toda regla que se
debe seguir o a que se deben ajustar las conductas, tareas, actividades, etc®.

Creo pertinente descartar la posibilidad de que el MOCDE pueda considerarse como medio
complementario (trabajo preparatorio). Estos Convenios “tipo” tienen un valor juridico superior al
de un trabajo preparatorio, al ser un grupo de normas provenientes del consenso de un conjunto de
estados internacionalmente importantes. No es posible considerarlo como un medio
complementario, ya que de ser asi, el MOCDE soélo seria aplicable para confirmar o aclarar el
sentido de algin termino establecido por medio del articulo 31, situacion que no resulta aceptable
dado el caracter fundamental que tiene este Modelo en el logro del objetivo de todo tratado
internacional para evitar la doble tributacion. Para que se aplique el articulo 32 es obligatorio que
exista la necesidad de confirmar o aclarar un significado. Asi, su aplicacion estaria supeditada a que
se pudiera llegar al significado de un término utilizando los medios del articulo 31, ya que si ni
siquiera es posible obtener un término que confirmar o aclarar, el 32 carece de total importancia.

Es claro que, como se sostuvo anteriormente, el principal contexto de todo CEDT debe ser su
propio texto. Asi, en este caso especifico en el que los miembros han adoptado como base el US
Model, podemos poner como primera fuente al tratado mismo, posteriormente a dicho modelo y por
ultimo o incluso de manera conjunta (si es necesario) al MOCDE como algo que se debe tener en
cuenta segun el articulo 31(3)c de la Convencion de Viena. Esto, si no se toma en cuenta la posible
remision expresa al derecho interno a la que acuden la mayoria de los tratados para evitar la doble
tributacion.

En lo que se refiere a los Comentarios del MOCDE, parece pertinente dotarlos de un prioritario
valor interpretativo, aunque solo sea porque privarnos de esta herramienta que suponen los
Comentarios al Modelo seria mucho mas perjudicial. El Director de la Universidad de Leiden, Kees
Van Raad, entiende que los comentarios se integran dentro de alguno de los medios de
interpretacion del articulo 31, sin ningin género de duda, puesto que son el resultado de discusiones
colectivas de los representantes de los paises adherentes a la OCDE.

33 Bettinger Barros, Herbert, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, Tomo 1, 13°Edicion, Edit. ISEF,
México, 2005, p 307.

3* Article 4(3) of the OECD Model Convention: “Where by reason of the provisions of paragraph 1 a company is a
resident of both Contracting States, then if it is created under the laws of one of the Contracting States or a political
subdivision thereof, it shall be deemed to be a resident of that State”.

35 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, “norma”, http://buscon.rae.es/drael/, consultado el 22 de
agosto de 2008.
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Las situaciones que involucran cambios y modificaciones a los Comentarios, posteriores a la
celebracion de un CEDT, se analizaran mas adelante.

(¢c) CEDT celebrados entre no miembros de la OCDE, que reproducen el contenido del
MOCDE

Este supuesto acontece cuando ambos Estados contratantes no son miembros de la OCDE.

Este caso, considero tiene la misma solucién que en el supuesto en que los CEDT son
celebrados por estados miembros y que reproducen el contenido del MOCDE. La diferencia en este
caso versaria en que el contexto no podria serlo el MOCDE, sino el propio CEDT, debido a que,
como ya vimos, para que se pueda considerar como contexto bajo el articulo 31(2) de la
Convencion de Viena, el MOCDE tuvo que haber sido formulado o concertado por las partes, lo
cual no sucede. De esta manera, cabria considerar al MOCDE como algo que se debe de tomar en
cuenta junto con el propio contexto que es representado por el CEDT. Se considerara entonces,
como una “norma aplicable en las relaciones entre las partes”, bajo el articulo 31(3)(¢c).

El considerar a los Comentarios como contexto implicaria encajarlos dentro de los incisos a) o
b) del articulo 31 de la Convencion de Viena, es decir debieron haber sido concertados o
formulados entre las partes “con motivo de la celebracion del tratado”, requisito que no ocurre. Asi,
en lo referente a los Comentarios, dado su papel de guia interpretativa del MOCDE, éstos deberian
de jugar el papel de “normas aplicables en la relacion entre las partes”, entendiendo la palabra
norma en el mismo sentido que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, ya que
considerarlos dentro de los medios de interpretacion complementarios dafiaria gravemente su
caracter de directriz interpretativa del MOCDE. Cabe recordar, que si se les considera como un
medio complementario inmediatamente ocuparan un segundo plano después del propio CEDT y
MOCDE en el orden de analisis; esto en caso que exista algin otro instrumento que pueda caber
dentro de los parrafos 2 y 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena.

Es claro que los Comentarios a los que nos referimos son los que se encontraban al momento de
celebrar el CEDT, por lo que cualquier modificacion a los mismos representaria la necesidad de
acordar su aplicacion, ya sea mediante un articulo especifico en su CEDT, anexo protocolo o
normativa interna. En cualquiera de estos casos, se les podria considerar como todo acuerdo
ulterior sobre la interpretacion del tratado, segiin lo dispuesto por el 31 (3) (a) de la Convencion de
Viena.

(d) CEDT celebrado entre un estado miembro de la OCDE y otro no miembro, que reproduce
el contenido del MOCDE

El cuarto supuesto acontece cuando alguna de las partes firmantes no forma parte de la OCDE y
sin embargo adoptan al MOCDE como fuente principal de su convenio. El valor unificador de los
Comentarios para estados no miembros de la OCDE es una cuestion de enorme importancia en
Latinoamérica, pues México es el tnico pais de dicha area que forma parte de la OCDE y toda la
red de Convenios que México tiene con Centro y Sudamérica son convenios celebrados con estados
no miembros de la OCDE.

Debido a que, como ya vimos en lineas anteriores, el MOCDE no se puede considerar como un
acuerdo, en este caso el MOCDE podria considerarse como un “instrumento formulado por una o
mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demds partes como
instrumento referente al tratado”, segun los dispuesto por el articulo 31(2)(b). Aunque el MOCDE
pudo no ser directamente formulado por el pais miembro de la OCDE, dicho pais si acepto el uso
de dicho Modelo en la formacion de sus CEDT tras reconocer las recomendaciones emitidas por el
Consejo de la OCDE. Asimismo, el pais no miembro tuvo que haber aceptado el uso del MOCDE
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como instrumento referente al tratado al haber reproducido su contenido. De esta manera, las
condiciones dispuestas en dicho supuesto son cumplidas.

Por lo que se refiere a los Comentarios, éstos podrian definirse de la misma manera en que se
hace con el MOCDE, es decir como instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado; esto por las mismas razones que se dieron para considerar como tal al
MOCDE.

En el caso de México, la Regla 1.2.1.17 de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2010 establece
lo siguiente:

“Interpretacion de los tratados para evitar la doble tributacion.

1.2.1.17. Para la interpretacion de los tratados para evitar la doble tributacion
celebrados por México, seran aplicables los comentarios del modelo de convenio para
evitar la doble imposicion e impedir la evasion fiscal, a que hace referencia la
recomendacion adoptada por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico, el 21 de septiembre de 1995, o aquella que la sustituya, en la
medida en que tales comentarios sean congruentes con las disposiciones de los tratados
internacionales celebrados por México”.

De esta manera, los CEDT celebrados por México, incluso con paises no miembros de la
OCDE, seran interpretados por nuestras autoridades de acuerdo con lo estipulado en los
comentarios al MOCDE.

(e) CEDT celebrados entre no miembros de la OCDE, que no reproducen el contenido del
MOCDE

Por ultimo, como quinto supuesto tenemos aquel cuando las partes contratantes no son
miembros de la OCDE y cuando el CEDT no utiliza los mismos términos o significados que el
MOCDE.

En este caso el MOCDE no fue formulado con motivo de la celebracion del CEDT ni utilizado
por las partes para concertar el CEDT, y por lo tanto no podria considerarse dentro de los supuestos
establecidos en el articulo 31(2) de la Convencion de Viena. No obstante, podria pensarse como una
“norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”,
dependiendo de las circunstancias en cada caso. Debemos de tomar en cuenta dos supuestos: uno en
el que posiblemente los Estados contratantes del CEDT no estan de acuerdo con las medidas
establecidas en este Modelo; y dos, en el que los Estados estén de acuerdo con las medidas para
evitar la doble tributacidon que este MOCDE establece.

A partir de 1997, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, consciente de la importancia del
MOCDE como pauta de todos los CEDT, ha manifestado su interés en el parrafo décimo del
Comentario a la Introduccién del MOCDE por tener en cuenta la opinién de Estados no miembros.
A pesar de lo anterior, existen algunos que nunca han emitido algin comunicado al respecto.

En el primer supuesto, y en casos distintos al concepto de residencia, definido comunmente por
el derecho interno de los paises en virtud de una remision expresa del propio tratado, se podria
sostener que primero debera remitirse a lo dispuesto por el CEDT. Si no es posible llegar a un
acuerdo sobre el significado de algiin término, tras la negativa de los Estados contratantes de
aceptar al MOCDE como directriz, se debera acudir a los medios complementarios establecidos en
el articulo 32 de la Convencion de Viena, sin que éstos sean el MOCDE o sus Comentarios. Como
ultimo recurso, se podria considerar el derecho interno de los paises.

En el otro supuesto, creo que se debera remitir primeramente a lo dispuesto por el propio
CEDT. Si no es posible obtener un significado del propio contexto formado por el tratado, entonces
se acudira a lo establecido por el MOCDE y a sus Comentarios como “trabajos preparatorios y
circunstancias de su celebracion”, ya que aunque no sean miembros aceptaron la manera en que
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dicho Modelo libera de la doble tributacion al afectado (considerando el objeto y fin del tratado). Lo
anterior, debido a que el MOCDE no puede ser antes considerado como una norma pertinente bajo
el 31(3)(c), ya que las partes del CEDT no estuvieron de acuerdo con su aplicacion. Si atn no es
posible obtener un significado aceptable que traiga la armonia a la tributaciéon de un contribuyente,
se podra buscar en los acuerdos ulteriores de los contratantes o practica seguida por los mismos
(31(3)(a,b)); y si no existe tales opciones, como ultimo recurso se acudiria al derecho interno de los
paises.

Seria entonces recomendable que en este verdadero meollo de posibilidades los propios CEDT
hicieran una remisién expresa a tales comentarios (presentes y futuros) y los califiquen
explicitamente como contexto, como norma pertinente o como norma complementaria. De esta
manera, se lograria que el lenguaje fiscal universal, mismo que los comentarios han ayudado a
esclarecer, prevaleciese frente a una cierta propension a desconocer la existencia de los comentarios
y aplicar la clausula de reenvio al derecho interno, que incluye el art. 3(2) de casi todos los CEDT, y
que constituye una practica abusiva de recurrencia al derecho interno.

6. Renovacion de comentarios y la interpretacion de los CEDT

Queda por ultimo analizar el problema que acontece cuando nos enfrentamos a Comentarios
posteriores a la celebracion de un CEDT, afectando a los convenios entre Estados miembros y no
miembros.

Muchos cambios en el MOCDE se producen a través de modificaciones en los Comentarios.
Asi, cabe preguntarse si estas modificaciones significarian un cambio en la interpretacion tanto de
convenios pasados o so6lo futuros, ya que se podria llegar a pensar que dichos Comentarios se
aplican de manera retroactiva a CEDT concluidos con anterioridad.

En apoyo a lo anterior, podemos pensar en las decisiones del Organo de Apelacion de la
Organizacion Mundial del Comercio que cristalizan verdaderas normas de interpretacion y que son
aplicadas para esclarecer el significado de tratados comerciales de fechas anteriores. Por tanto, si
bien se puede decir que las normas interpretativas son retroactivas por naturaleza, no se puede
hablar de una verdadera violacion al principio de irretroactividad de la norma, ya que su contenido
es meramente declarativo, mismo que no renovaria el ordenamiento juridico. De tal forma, su tnico
fin es poner de manifiesto el contenido real de la antigua ley, sin poder llegar a representar
alteraciones de fondo en lo regulado originalmente por el tratado.

A pesar de ello, las disposiciones aclaratorias sobre algin Comentario del MOCDE pueden
llegar a ser verdaderas alternaciones sustantivas, de manera que la seguridad juridica de los
contribuyentes de los Estados firmantes puede verse afectada por esa retroactividad no benéfica. De
hecho el Comité de Asuntos Fiscales ha sostenido la utilidad de los Comentarios al MOCDE de
1992 para interpretar convenios bilaterales anteriores, “salvo que el articulo convencional que se
deba interpretar sea sustancialmente diferente al MOCDE”.

Precisamente por esta vulneracion a los principios de seguridad juridica, se propone como
solucion alternativa que cada CEDT se interprete, tal como se hace en reglas mexicanas, de acuerdo
a los comentarios del MOCDE utilizados al momento de su conclusion, siempre que las nuevas
aclaraciones causen un cambio sustancial al sentido inicial. En tal sentido J. Almudi Cid opina lo
siguiente:

“Dificilmente podra identificarse la voluntad de las partes que han celebrado un Convenio
para Evitar la Doble Imposicion con los comentarios que se incorporan al MOCDE con
posterioridad a su celebracion, si son las administraciones y no los parlamentos de los

estados contratantes los que intervienen en su elaboracion’™.

3% Almudi Cid, José Manuel, EI régimen juridico de la transparencia fiscal internacional, Ministerio de Hacienda,
Madrid, 2005, p. 318.
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Resulta dificil pensar que los Estados contratantes considerarian aceptable acordar desde la
celebracion del CEDT aceptar las alteraciones futuras de los comentarios posteriores a la
celebracion del tratado de doble imposicion, cuando desconocen plenamente si resultara perjudicial
para alguno de ellos.

Si pensamos que actualmente un servidor de red en otro pais puede llegar a considerarse como
establecimiento permanente, cosa que no se planteaba en el afio de 1992, representaria una
alteracion meramente aclaratoria que se introdujo al articulo 5 del MOCDE. Sélo se estaria creando
un criterio de interpretacion, mas no un cambio sustancial del significado del concepto de
establecimiento permanente.

Sin embargo, si en un futuro el Comité de la OCDE llega a un acuerdo sobre una definicion
totalmente diferente del concepto de residencia, y esta interpretacion fuera aplicada a los CEDT
celebrados con anterioridad, se causaria un caos tributario ya que las empresas tendrian que hacer
cambios por doquier para cumplir con la nueva normativa; esto sin olvidar la inseguridad juridica
en que se dejaria a los contribuyentes. Por lo tanto, resulta conveniente afadir una clausula en los
tratados que declaren la posibilidad de negociacion de algin nuevo término en caso de alguna
alteracion sustancial en los comentarios.

7. La Convencion de Viena como parte del contexto del Articulo 3(2) del MOCDE

A fin de de realizar un analisis mas exhaustivo, a continuacion se transcribe el citado articulo
3(2) del Modelo de Convencion para Evitar la Doble Tributacion OCDE:

“Para la aplicacion del Convenio por un estado contratante, cualquier expresion no
definida en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una interpretacion
diferente, el significado que el atribuya la legislacion de ese estado relativa a los
impuestos que son objeto del convenio™’.

Como problema central podemos mencionar que a pesar que la mayoria de los tratados para
evitar la doble tributacion incluyen este parrafo, no definen normalmente que comprende el término
contexto como es usado en el articulo 3(2). Por lo tanto, la pregunta que se debe hacer es, ;que
abarca ese contexto del que habla el articulo 3(2) del MOCDE?

En este sentido, se dice que es necesario que el articulo 3(2) interactie y abarque diferentes
fuentes debido a que el contexto de un término en un tratado puede provenir de cualquier otra
palabra, capitulo o parte del tratado, o de cualquier otro instrumento descrito en los articulos 31(2),
31(3) o 32 de la Convencion de Viena. Incluso, tal y como veremos mas adelante, pueden provenir
de definiciones relevantes incluidas en instrumentos como la jurisprudencia internacional,
jurisprudencia de los Estados, parallel treaties, opiniones de expertos y el derecho doméstico de los
Estados contratantes.

Considerando que un instrumento internacional debe ser interpretado usando derecho
internacional y no leyes domésticas de uno de los Estados, podemos defender que las intenciones
del articulo 3(2) del MOCDE se inclinan hacia el uso de las diferentes fuentes internacionales de
interpretacién para resolver conflictos®. No obstante lo anterior, a diferencia del derecho
internacional general, el articulo 3(2) del MOCDE hace referencia explicita al uso del derecho
interno para interpretar un Convenio, algo que sera analizado posteriormente.

37 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Article 3(2), OECD, 2010. (Traduccion realizada por el
autor).

¥ Estados Unidos - Madera Blanda IV, Informe del Organo de Apelacion, WI/DS257/AB/R, adoptado el 17 de
febrero de 2004, parrafo 65.
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Asi, por ejemplo, en la disputa referente a la definicion de la frontera entre El Salvador y
Honduras®, se sostuvo que no existe la posibilidad que una de las partes del contrato imponga una
interpretacion de manera unilateral a una cierta palabra. En esa tesitura los jueces deben buscar un
significado internacionalmente armonioso de los términos legales, con base en el mismo tratado y
posibles trabajos preparatorios, acuerdos interpretativos posteriores, practicas ulteriormente
seguidas y cualquier otra regla relevante de derecho aplicable por las partes.

Por lo tanto, se puede sostener que el articulo 3(2) del MOCDE engloba el contexto sefialado en
el articulo 31(1 y 2) de la Convencion de Viena. Ahora, teniendo en cuenta lo anterior, hay que
preguntarse si el articulo 3(2) es absoluto, es decir si ademas del contexto y el derecho doméstico se
pueden utilizar otros medios de interpretacion como los sefialados en el articulo 31(3) y 32 de la
Convencion de Viena, esto es la costumbre internacional, la jurisprudencia de otros paises o
reportes de expertos técnicos en materia fiscal internacional, entre otros.

Una vez que hemos aceptado que el articulo 3(2) engloba el contexto sefialado en Ia
Convencion de Viena, podriamos sostener que se puede llegar al mismo resultado interpretativo con
o sin ese articulo. Sin embargo, considero que no se puede negar la funcionalidad de este articulo,
ya que el derecho interno también es un importante elemento para alcanzar un significado del
término.

En lo que respecta a los principios generales de derecho internacional, por su sola naturaleza
éstos son aplicables a cualquier tratado. La nocidn y funcion del contexto en derecho internacional
prohibe al intérprete aplicar el articulo 3(2) sin tomar en cuenta el resto del tratado, convenios
relacionados y/o principios generales. Dentro de esos principios podemos mencionar la primacia del
derecho internacional sobre el nacional, el principio de reciprocidad y el de equidad entre las
naciones. De esta manera, el ilimitado envio al ordenamiento interno, especialmente si implica la
autointerpretacion del fondo y alcance de sus obligaciones, podria contravenir estos principios.

Es justo decir que el contexto a veces ha tenido un ambito mas amplio que el otorgado por el
articulo 31(2) de la Convencion de Viena. La Corte Internacional de Justicia, por ejemplo, no ha
dudado en involucrar otras fuentes no contempladas por ese articulo. Verbigracia, en el caso
llamado Fisheries Case®, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sostuvo que la resolucion
unilateral del Gobierno de Islandia puede considerarse como parte del contexto debido a que el
mismo tratado se referia a dicha resolucion. Tal como dijo Torres Bernardez*', la CIJ ha empezado
a ser menos cautelosa en la utilizacion de lo que ¢l llamo el contexto amplio, incluyendo un
contexto extrinseco al tratado.

Como defensa de la admisibilidad de material extrinseco al tratado, tenemos que el articulo
31(2) en ningun momento establece que el contexto solo comprendera los medios que ahi se
mencionan, sino que deja abierta la posibilidad a la utilizacion de cualquier material para confirmar
la interpretacion de la regla general.

De esta forma, se coincide con la opinion de Giuliani en el sentido de que el “contexto del que
habla el articulo 3(2) del MOCDE podria ser entendido como comprensivo de todo aquello a lo que
es posible recurrir en la interpretacion de los tratados internacionales, segiun las normas contenidas
en la Convencién de Viena”*.

3 1CJ, Case Concerning the Land, Island and Frontier Dispute (El Salvador-Honduras: Nicaragua intervening), 11
de septiembre de 1992.

(0] Reports, Fisheries Jurisdiction Case (Alemania vs. Islandia) 1973, par. 13

! Torres Berndrdez, Santiago, Decision publicada en el caso: Plataforma Continental (Santiago, Honduras v.
Nicaragua), 2007, note 26, p. 745.

2 Giuliani, F.M. L interpretazione delle convenzionali contro le doppie imposizioni sui redditi, Corso de Diritto
Tributario Internazionale, vol. II, Cedam, Padova, 1999, pp. 127-128.
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8. Analisis del reenvio al derecho interno segiin el MOCDE

Una vez que ha quedado claro que el MOCDE y sus Comentarios si encajan como contexto o
como alguna herramienta interpretativa segun el articulo 31(2) de la Convencion de Viena, y que la
palabra contexto del articulo 3(2) del MOCDE no so6lo abarca lo que la Convencion de Viena define
literalmente como contexto, ahora debemos hacer alusion a la segunda parte del articulo 3(2) del
Modelo de la OCDE que se refiere a la dilucidacion de un término con base al derecho doméstico
de los Estados.

Cuando los Estados contratantes copian el articulo del MOCDE en sus CEDT, continuamente
trasladan el mismo problema de indefinicién que contiene un concepto establecido en el Modelo a
sus relaciones interestatales. Tal es el caso que se plantea en este articulo. Hasta ahora sobrevive la
falta de una definicion clara de lo que se considera “sede de direccion efectiva” o “centro de
administracion y control”. En muchas ocasiones no es negociada una definicion tnica aplicable para
ambos paises al momento de elaborar el CEDT y por lo tanto, se acude al “reenvio” al derecho
interno del pais de referencia, el cual, como en el caso de México, rara vez desarrollara un criterio
claro o incluso similar para determinar la residencia de una empresa.

El segundo parrafo del articulo 3(2) sugiere que las intenciones del MOCDE son las de acudir al
derecho interno si del contexto del CEDT no se deduce el significado de algin vocablo utilizado en
el tratado para evitar la doble imposicion, quedando el reenvio totalmente condicionado al contexto.
A pesar de lo anterior, son en ocasiones los mismos articulos del MOCDE y por tanto los articulos
de los CEDT, quienes hacen la remision expresa al derecho interno de los paises para buscar la
definicion de un concepto especifico del tratado. Este es el caso del primer parrafo del articulo 4 del
MOCDE, el cual acude a las leyes domésticas del pais contratante para definir el concepto
“residente de un estado contratante.”

El articulo 4(1) del MOCDE establece lo siguiente:

“Con motivo de esta Convencion, el término “residente de un estado contratante” se refiere
a cualquier persona que, bajo las leyes de ese estado, se encuentre sujeto a tributar en ese
lugar por razones de domicilio, residencia, sede de direccion, o cualquier otro criterio de
similar naturaleza][...]Este término no incluye a las persona que estén sujetas a tributacion
en ese estado solamente respecto a su ingreso por fuentes provenientes de ese estado o
capital situado dentro del mismo™*.

Este reenvié al derecho doméstico regulado por el articulo 4(1) es s6lo una formula utilizada
por el MOCDE para regular el momento en que una persona puede aplicar el CEDT celebrado entre
los contratantes. Lo anterior significa que las herramientas de interpretacion que hemos analizado
entran en juego soOlo cuando las diferentes definiciones del término residencia de los estados
contratantes conlleven a una doble residencia. Si este es el caso, sera entonces necesario acudir a lo
dispuesto por el articulo 4, parrafo tercero del MOCDE, el cual sostiene que en caso de que una
sociedad resulte residente de ambos estados contratantes, la residencia de esa entidad la tendra el
pais donde se encuentre su “sede de direccion efectiva”. Por lo tanto, hasta que eso suceda, sera
necesario aplicar todas las herramientas de interpretacion sobre este ultimo concepto.

Este reenvio al derecho doméstico que hace el articulo 4(1) de todos los tratados entre
miembros de la OCDE y los que se celebran con base al Modelo, no es una condicion sine gua non
para lograr un efectivo funcionamiento de dichos tratados, ya que pueden seguir existiendo
indefiniciones en el derecho interno. Es decir, la aplicacion de un CEDT dependera de algo tan
cambiante como lo es el derecho doméstico de los contratantes.

# OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Article 4(1), OECD, 2010 (traduccion realizada por el
autor).
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De esta manera, el problema de la opcidon anterior estd en que la aplicacion de un CEDT
depende de algo que esta destinado a no ser la solucion idonea. El éxito de un CEDT no puede
depender de algo susceptible al fracaso. Es decir, la justicia en la tributacion de un contribuyente
debe depender de un criterio mas solido. Si ambos ordenamientos domésticos cuentan con
variaciones en la interpretacion del término residente, sera relativamente facil que este conflicto
conduzca, bien a una doble imposicion o bien a una doble no imposicion.

La cuestion a resolverse es entonces el envio al derecho doméstico del cual habla el articulo
4(1), ya que es la diferencia en la definicion del concepto de residencia en cada Estado, lo que
“apretara el gatillo” para aplicar los Convenios para Evitar la Doble Tributacion y por ende las
normas de conflicto contenidos en los mismos.

En caso de que el reenvio al derecho doméstico tenga efectos deshonestos e injustos, la
interpretacion que se logre no debe tomarse en cuenta en respeto al principio de buena fe, por lo que
la discrecion de un Estado para interpretar un tratado unilateralmente es templada por los efectos de
dicho principio. Asimismo, no hay que olvidar que la mayoria de las ocasiones la tarea de un
tratado es delimitar el derecho doméstico, por lo que el CEDT debe estar ubicado por encima del
derecho interno en la interpretacion de los tratados internacionales.

Aunque acudir al derecho doméstico puede tener sus ventajas (es facil para las autoridades la
aplicacion de sus propios términos) no es posible considerar al articulo 3(2) como totalmente
aislado de los principios internacionales y de lo que el articulo 31 (1 y 2) de la Convencién de
Viena contempla como contexto, junto con lo que establecen los articulos 31(3) y 32 del mismo
ordenamiento.

Sin embargo, en este caso especifico en el que se relacionan los articulos 3(2) y 4(1) del
MOCDE, con referencia al concepto de “residente de un estado contratante”, podemos sostener que
actualmente el tratado debe acudir primero a lo que cada derecho interno entiende por residente
(respetando la remision expresa del 4(1)) y, si esto conlleva a un problema de doble tributacion, se
debe acudir a la norma de desempate establecida en el articulo 4(3) del Modelo (sede de direccion
efectiva o cualquier otra dispuesta en un CEDT). Si ésta ultima no resulta suficiente, se debera
tomar en cuenta el contexto del articulo 3(2) del MOCDE vy todo lo que involucra (reglas generales
de interpretacion) y, si es necesario, a todos los demas medios de interpretacion estimados en el
articulo 31(3). Finalmente, si aiin es necesario, los medios complementarios a los cuales alude el
articulo 32 de la misma Convencion de Viena deberan también observarse.

9. Parallel Treaties como posible contexto

Tomando en cuenta la amplitud del contexto del articulo 3(2) del MOCDE, de igual manera, se
puede explorar la posibilidad de que los Convenios para Evitar la Doble Tributacion que Estados
miembros o no miembros de la OCDE firman con terceros estados, puedan favorecer la formacion
de un contexto a través de los parallel treaties*. Esto supone la aplicacion analdgica de otro
Convenio a aquel del cual se trata de aclarar su significado.

John Avery Jones notd que las leyes fiscales de un Estado pueden incluir otros CEDT que ese
pais ha celebrado con terceros paises. En este sentido, incluso la C1J ha invocado tratados similares
celebrados entre uno de los paises involucrados en el conflicto y un tercero para interpretar términos
de otro tratado. Asi tenemos el caso de Oil Platforms®, en donde Estados Unidos alegd que de la
interpretacion del articulo X del Tratado de 1955 celebrado con Iran no se podria concluir la
jurisdiccion de la CIJ para resolver esta controversia referente a la destruccion por los Estados
Unidos de tres pozos petroleros en 1987. En este caso, la CIJ defendié su jurisdiccion con base en la

* Parallel treaties son aquellos tratados que fueron celebrados entre una de las partes involucrada en el conflicto de
tributacion con otro pais tercero extraflo al convenio en estudio del tratado en cuestion. (Giuliani, F.M. L, ‘interpretazione
delle convenzionali contro le doppie imposizioni sui redditi, Corso de Diritto Tributario Internazionale, vol. II, Cedam,
Padova, 1999, p. 290)

*ICJ Reports, Oil Platforms case (Republica Islamica de Iran vs. Estados Unidos), 1994, p. 813.

72



Revista de Derecho Econdémico Internacional Vol. 1 No.1

interpretacion de un articulo similar utilizado en el caso de Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua (Nicaragua vs. Estados Unidos).

Luego entonces, podemos sostener que la aplicacion de otros tratados similares celebrados con
terceras partes, es permitido por el articulo 32 de la Convencion de Viena (como “circunstancias de
su celebracion™), siempre que la regla general de interpretacion deje un significado ambiguo al
término en cuestion.

Ahora bien, en caso de reportes y estudios publicados por Grupos de Expertos Técnicos en
materia fiscal®, éstos podrian llegar a considerarse como “acuerdos ulteriores” entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado, en caso de que representantes de los paises contratantes
hayan participado en esas discusiones o que hayan aprobado sus resultados. De igual manera,
pueden ser apreciados como “practica ulteriormente seguida” si asi lo deciden los paises
contratantes. Por otro lado, se les podria considerar como “trabajos preparatorios” si es que son
tomados en cuenta en la elaboracion de un nuevo CEDT. Sin embargo, se cree que comiunmente
seran considerados como medios de interpretacion complementarios. Por tltimo, cabe mencionar
que si lo resuelto en estos reportes no es incorporado a los Comentarios al MOCDE, es muy dificil
que alguna autoridad de un pais haga alusion a lo sostenido en estas discusiones debido a las
diferentes opiniones que expertos de cada pais manifestaron en el tema.

10. Formas bilaterales de interpretacion y procedimientos amistosos

El articulo 25 del MOCDE regula la posibilidad de ajustar un procedimiento amistoso entre los
paises involucrados en la controversia para intentar llegar a un acuerdo. Sin embargo, esto no puede
ser mas que un intento segiin lo dispuesto por dicho articulo.

Los CEDT celebrados por México también reconocen este tipo de procedimientos bajo el
nombre de procedimiento amistoso, los cuales cominmente se regulan por el articulo 24 de
convenios en los que nuestro pais ha participado.

El US Model o Modelo de los Estados Unidos para evitar la doble tributacion de 1981, a
diferencia del MOCDE que privilegia el reenvio al derecho interno, favorece el acuerdo entre las
partes en caso de conflicto. Esto es, que las partes contratantes resuelvan sus diferencias sobre la
interpretacion de un vocablo suscitadas de una discordia entre los derechos internos de ambos
estados contratantes, recurriendo a procedimientos amistosos*’. Ello supone dar protagonismo a lo
que se denomina mecanismos de negociacion bilaterales 0 MAP, como se les conoce comunmente
por sus siglas en inglés.

Los acuerdos interpretativos o procedimientos amistosos no podrian ser acuerdos
internacionales o nuevos CEDT debido a que su proceso de creacion no implica la aceptacion de las
Camaras y Ejecutivo de los paises. Por ello se estima que se trata, entonces, de acuerdos que
forman parte del contexto de interpretacion de los CEDT y es por eso que creo que podrian
catalogarse como “practicas ulteriormente seguidas”, en vista de lo establecido por el articulo
31(3)(b) de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

El articulo 25 del MOCDE, en relacion con el procedimiento amistoso, establece lo siguiente:

“Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o por ambos Estados
Contratantes implican o pueden implicar para ella una imposicién que no esté conforme con las
disposiciones del presente Convenio, con independencia de los recursos previstos por el
derecho interno de esos Estados, podra someter su caso a la autoridad competente del Estado
contratante de que sean residentes o, si fuera aplicable el apartado I del articulo 24, a la del

# Aquellos grupos convocados por la misma OCDE o diversas organizaciones internacionales para discutir temas
controversiales que envuelven la problematica fiscal actual.
47 S6lo podra iniciarse un procedimiento de acuerdo mutuo en los casos previstos por el Convenio.
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Estado Contratante del que sea nacional. El caso debera ser planteado dentro de los 3 afios

siguientes a la primera notificacion de la medida que implique una imposicién no conforme a
. .. . 5948

las disposiciones del Convenio”™.

De esta forma, las autoridades fiscales de ambos paises deben hacer lo posible por resolver las
dificultades o las dudas que plantee la interpretacion o aplicacion del Convenio mediante un
acuerdo amistoso en los casos previstos por el convenio. Incluso podran comunicarse entre si a
través de una comision mixta integrada por ellas mismas o sus representantes.

En caso que una persona sea nacional de un Estado pero residente de otro en el que ha sido
objeto de medidas discriminatorias segun el primer parrafo del articulo 24, se considera que podra
presentar su reclamacion ante la autoridad competente del Estado contratante del que sea nacional®.

En relacién con el procedimiento amistoso, como tal, éste se divide en dos fases:

Como primera fase se tiene a la presentacion de la reclamacion del contribuyente ante la
autoridad competente del Estado para que ésta sea resuelta segin corresponda siguiendo los
principios que se desprenden del propio convenio tributario. Como segunda fase, la autoridad
competente se dirige a la autoridad del otro Estado, a fin de realizar todo lo que esté a su alcance
para llegar a un resultado™.

Por ultimo, es importante mencionar, que desde la reforma sufrida por el MOCDE en mayo de
2008, el articulo 25 establece un procedimiento de arbitraje obligatorio® a peticién del
contribuyente, cuando las autoridades competentes no lleguen a un acuerdo dentro de los dos afios
siguientes a la presentacion de un caso. Entre las caracteristicas de este arbitraje podemos
mencionar que: (i) la remision del caso no sera posible si existe una decision judicial o
administrativa en cualquiera de los Estados involucrados que se pronuncie al respecto; y (ii) a
excepcion de que el contribuyente no acepte el acuerdo mutuo para la ejecucion del laudo, éste sera
vinculante en ambos Estados contratantes y debera ser ejecutado a pesar de cualquier limite
temporal en su legislacién doméstica.

Uno de los ejemplos de este nuevo procedimiento se establece en el parrafo 5 del articulo 23 del
nuevo CEDT entre México y Canada, que a la letra establece lo siguiente:

“En caso de que cualquier dificultad o duda en relacion con la interpretacion o aplicacion

del Convenio no pueda resolverse por las autoridades competentes de conformidad con

los parrafos anteriores del presente Articulo, el caso podra someterse a arbitraje si ambas
autoridades competentes y el contribuyente asi lo acuerdan y si el contribuyente acepta

por escrito someterse a la decision del consejo arbitral. La decision del consejo arbitral en

un caso particular debera ser vinculante en ambos Estados en relacion con dicho caso. El
procedimiento debera establecerse en un intercambio de notas entre los estados
contratantes’™”.

En este sentido, las autoridades y los contribuyentes podran acordar someterse a arbitraje a fin

de llegar a una resolucion vinculante para ambos paises.

8 OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Article 25(1), OECD, 2010 (traduccion realizada por el
autor).

o Bettinger Barrios Herbert, Convenios impositivos para evitar la doble tributacion, México, Distrito Federal, 2005,
ISEF, pp. 231-233.

> Idem.

! OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Article 25(5), OECD, 2010.

32 A partir del 1° de enero de 2008, surtio efectos este Convenio y quedé abrogado el Convenio México-Canada para
Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta, firmado en la ciudad de

Ottawa, Canada, el 8 de abril de 1991.
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11. Conclusion

En conclusion, podemos sostener que el examen del término residencia debe comenzar en el
derecho doméstico de los Estados contratantes. Si de su aplicacion deviene un conflicto de doble
residencia, entonces se acudira al contexto que representa el propio CEDT y si no es suficiente para
interpretar el concepto, deben de aplicarse las herramientas establecidas en cada uno de los cinco
casos estudiados dependiendo de la situacion en la que nos encontremos. Si eso sigue siendo
insuficiente, se podra entonces acudir a lo resuelto por las diferentes autoridades de paises en
conflictos internacionales, a los reportes de expertos o a los parallel treaties, como medios de
interpretacion complementarios.
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