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RESUMEN

Este articulo tiene como propésito,
introducir al lector en el conocimiento
de aspectos basicos relativos a la
clausula de nacién mas favorecida
en los convenios para evitar la doble
imposicion, tales como su origen, los
estudios realizados por la Organizacién
de Naciones Unidas para intentar
codificarla e incluirla en el Convenio
Multilateral del Derecho de los Tratados,
asi como el concepto, elementos
esenciales y tipologia de dicha figura
juridica. Para la elaboracion de
una tipologia de la clausula, se escogio
como muestra representativa al grupo
de paises que conforman la region
latinoamericana, se consultaron las
paginas oficiales de cada uno de los
estados latinoamericanos, tomando
como variable de seleccién los CDI
firmados a la fecha.
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Concept and typology of the most
favorated nation clause in the
agreements to avoid double taxation

ABSTRACT

The purpose of this article is to introduce the reader
to the knowledge of basic aspects related to the most
favored Nation Clause in the Conv entions to avoid
double taxation, such as its origin, the studies carried
out by the United Nations Organization to try the
codify it and include it in the Multilateral Agreement
on the Law of Treaties, as well as the concept, essential
elements, and typology of said legal figure. To prepare
a typology of the Clause, the group of countries that
make up the Latin American Region was chosen as
a representative sample, the official pages of each
of the American States were consulted, taking as the
selection variable the CDI signed to date.

Kevworps: most favored nation clause, granting state,

beneficiary taxpayer status, most favored nation
treatment promise, third state.
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Introduccion

En una economia globalizada e interconectada, las normativas que prohiben la
discriminacién hacia ciudadanos, empresas, inversiones y bienes extranjeros se
han vuelto fundamentales para fomentar las transacciones transfronterizas. Estos
principios se han integrado en leyes internas y acuerdos comerciales, buscando
asegurar un trato justo, al menos equivalente, para individuos, bienes y servicios
extranjeros en comparacién con los locales.

A pesar de su origen en relaciones comerciales entre paises, estas medidas
antidiscriminatorias se han expandido a diferentes tipos de tratados internacionales,
incluyendo acuerdos de inversién y convenios fiscales, aunque existan notables
diferencias tanto estructurales como en su proposito.

El enfoque de este articulo se centra en evaluar la implementacién de la clausula
de nacion mas favorecida en tratados fiscales, explorando las clausulas de no
discriminacion desde la perspectiva del derecho econémico internacional (DEI).
Para lograr este objetivo, se analizaran los siguientes temas: (I) Origenes de la
cldusula de naciéon mas favorecida; (Il) Elementos esenciales de las clausulas de
nacién mas favorecida; y (Ill) Tipos de cldusula de nacién més favorecida, pactadas
en los CDI de la regién lationamericana, concluyendo con reflexiones generales.

I. Origenes de la clausula de nacion mas favorecida

La cldusula de nacion mds favorecida (en adelante clausula NMF), debe su creacion
al comercio entre los pueblos y a la necesidad de regular las relaciones entre partes
interesadas en intercambiar sus productos (Puente-Munoz, 1965). Para autores
como Cavarretta (2018), su existencia se da partir de los pactos comerciales,
celebrados para facilitar la actividad comercial en territorio extranjero y conceder
privilegios a determinados pueblos, refiriéndose de manera puntual al Pacto! entre
el rey del Bésforo y los atenienses, y al Pacto? entre Cartago y Roma.

Vale la pena destacar, como antecedente de inclusion de la clausula dentro de
un tratado, el suscrito entre Enrique V de Inglaterra y Johan Herzog de Burgund el
17 de agosto de 1417 en Amiens?, por el cual se acordd que los navios ingleses
podrian utilizar puertos de Flandes de la misma manera que los alemanes, franceses

"Pacto por el que se concede a los atenienses, un trato de favor al liberarlos del pago de un canon de salida de ciertas
mercancias por el canal del Bésforo.

? Pacto que le otorg6 a Roma la posibilidad de comerciar con Cerdefa y Africa.

' “Les maistres de Neifs et Maronniers de la Partie d’Englaterre, a leur venue es Ports et Haures de notre did Pays de
Flanders, porront faire licitement lier leur Neifs, es porront fair licitement lier leur Neifs, es dis Ports et Haures. Par
la Maniere que feront Francois, Hollandois, Zellandois, et Escohais, sans encourir pour ce en aucune Fourfaiture on
Amende: Et semblablement, porront faire les Maistres de Niefs et Maroniers de Flanders es Ports et Haures de la Partie
d’Englaterre” (Schwarzenberger, 1945).
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y escoceses (Villagra-Cayamana y Villagra-Cayamana, 2013). Desde entonces, la
clausula NMF fue incluida a lo largo de los siglos XVII 'y XVIII en diferentes tratados
comerciales, de amistad y de navegacion.

Se sefiala que, fue precisamente Inglaterra quien, a finales del siglo XVIII, con
la implementacion del liberalismo econémico y comercial fue la beneficiaria
del principio de igualdad de trato y de la clausula NMF, como ejemplo de esta
politica librecambista internacional se encuentra el Tratado “Cobden — Chevalier”
celebrado entre Reino Unido de Gran Bretana y Francia del 23 de enero de 1860
(Ballesteros-Gonzalez, 1977).

El periodo de entreguerras estuvo marcado por la hostilidad hacia la clausula
NMEF, por un fuerte proteccionismo reflejado en el incremento de tarifas aduaneras
y el control de cambio, que a lo Unico que contribuy6 fue a acentuar la crisis
econémica y politica. En la postguerra, los Estados unas veces como represalia
y otras como medida de proteccién a su economia, denunciaron los tratados
celebrados y recurrieron a toda clase de medidas de control y a la revisién general
de los compromisos internacionales vigentes.

Fue solo hasta el surgimiento del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio - GATT, donde se consagro en su articulo | la Clausula del Trato General
de la Nacién mds Favorecida, en los términos que a continuacion se citan:

Articulo I: Trato general de la nacién mas favorecida. 1. Con respecto
a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos a
las importaciones o a las exportaciones, o en relacion con ellas, o
que graven las transferencias internacionales de fondos efectuadas en
concepto de pago de importaciones o exportaciones, con respecto a
los métodos de exaccion de tales derechos y cargas, con respecto a
todos los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y
exportaciones, y con respecto a todas las cuestiones a que se refieren
los parrafos 2 y 4 del articulo 1lI*, cualquier ventaja, favor, privilegio
o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto
originario de otro pais o destinado a él, sera concedido inmediata
e incondicionalmente a todo producto similar originario de los
territorios de todas las demas partes contratantes o a ellos destinado...

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) de 1947,
regul6 el comercio internacional hasta 1995, cuando se constituy6 formalmente la
Organizacién Mundial del Comercial - OMC (Montserrat, 2001).

Por su parte, la Organizacién de Naciones Unidas realiz6 estudios para incluir la
clausula de NMF, dentro del Convenio Multilateral del Derecho de los Tratados.
Al respecto, estudié a lo largo de las sesiones realizadas desde 1964 hasta 1991,
la posibilidad de incluir la clausula NMF, dentro del proyecto de articulos del
Convenio Multilateral sobre el Derecho de los Tratados, en el que quizés sea el
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analisis mas detallado que haya realizado un organismo internacional para intentar
sistematizar la NMF, tal y como a continuacién se detalla.

En el reporte de las sesiones celebradas en 1964, la Comision debido al interés
expresado por varios representantes, decidié analizar la inclusion de la clausula
en la codificacion del Derecho de los Tratados, para lo cual nombré como Relator
Especial a Endre Ustor. En 1968, la Comision solicité que los estudios exploraran
las condiciones legales que rigen su aplicacion practica, con la intencién de aclarar
el alcance y el efecto de la NMF.

El 23 de enero de 1969, el secretario general de la Comisién de Derecho
Internacional, mediante nota circular dirigida a las organizaciones y organismos
interesados, pidié que allegaran la informacién derivada de su experiencia en la
aplicacion de la clausula NMF, que pudiera ser (til para la labor de codificacion.

Durante las sesiones celebradas en 1970, el relator presenté un segundo informe,
sobre la naturaleza y funcién de la clausula en tres asuntos conocidos por la Corte
Internacional de Justicia: el asunto de la Anglo-Iranian Oil Company?, el relativo a
los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos® y
el Asunto Ambatielos®. En 1972, la comisién recibi6 el tercer informe, que contenia
cinco articulos de un proyecto sobre la cladusula NMF. En los articulos se definian
los términos empleados en el proyecto, en particular los de “clausula de nacién
mas favorecida”, “trato de la nacion mds favorecida” y se estudiaban su fundamento
juridico y la fuente del derecho del Estado beneficiario.

A estos informes, lo sucedieron los de 1973, 1974, 1975 y 1976, que contenian
los articulos relativos a la presuncion del caracter incondicional de la clausula, la
regla ejusdem generis y los derechos adquiridos del Estado beneficiario, asi como
el ambito de aplicacion de la clausula NMF, la acumulacién de trato nacional
y trato NMF entre otras. En 1988, la Asamblea General de la Organizacion de

* Fallo del 22 de julio de 1952, en este asunto el Reino Unido aleg6 que la Anglo-Iranian Oil Company no habia
sido tratada conforme a los principios y la practica del derecho internacional, para lo cual manifesté que Iran habia
suscrito tratados posteriores (en 1934, con Dinamarca y en 1937 conTurquia), que aunque habian sido concertados
con Terceros Estados debian prevalecer, de acuerdo con la clausula NMF contenida en dos tratados concertados
por Irdn previamente (Tratado de 1857 y la Convencion Comercial de 1903). La Corte concluyé que carecia de
competencia para conocer del caso.

° Fallo del 27 de agosto de 1952, La Corte al decidir la controversia generada por la expedicién del Decreto Residencial
del 30 de diciembre de 1948, que sometia a las importaciones procedentes de los Estados Unidos de América a un
sistema de control, del cual si eximia a las importaciones provenientes de Francia, decidi6, que este trato preferencial
era incompatible con el Acta de Algeciras, segin la cual, los Estados Unidos pueden reivindicar el derecho a ser
tratados en Marruecos tan favorablemente como Francia, ademds de sefialar que no existia fundamento convencional
para justificar la inmunidad fiscal pretendida por los Estados Unidos para por efecto de la cldusula NMF, ya que ningtin
otro Estado gozaba de ella para sus nacionales.

“Fallo del 1 de julio de 1952, Grecia (en representacién del armador Ambatielos) solicité a la Corte que declarara que
la reclamacion presentada contra Reino Unido e Irlanda del Norte debia someterse a arbitraje, de acuerdo con los
tratados suscritos entre Grecia y Reino Unido de 1886 y 1926. La Corte decidi6 que no era competente para conocer
del fono de la reclamacion, al considerar que el articulo 29 del tratado de 1926, no tenia efecto retroactivo.
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Naciones Unidas decidié incluir el tema de la clausula, para el periodo de sesiones
arealizarse en 1991.

Finalmente, en 1991 la Comision resolvio que el tema de la clausula NMF haria
parte de su programa de trabajo a largo plazo, recordando que algunos de sus
miembros consideraban inoportuno reabrir su estudio, por cuanto las diferencias
politicas que habian hecho que no se adoptase ninguna medida en relacién con
el proyecto, no se habian resuelto, asi como la posicion de otros miembros, para
quienes dada la importancia de la clausula en los tratados de derecho mercantil y
de las inversiones, habia llegado el momento de reanudar los trabajos en relacion
con la misma (Naciones Unidas, 2009).

El trato de nacién mas favorecida en los convenios de doble imposicién no posee
una redaccion estandar que defina su contenido de manera Gnica (McNair, 1986).
Los Estados que forman parte del tratado tienden a redactarlo de diversas formas,
lo que ha llevado a sugerir que cualquier intento por generalizar su significado y
efectos debe realizarse con precaucion. Ademas, el trato de nacién mds favorecida
presente en estos tratados no se aplica de forma automadtica, ya que se trata de
acuerdos bilaterales con cldusulas diversas. Por ende, cualquier discusion sobre
su alcance se basa exclusivamente en el texto relevante presente en cada caso
particular (Garcia, 2013).

Autores como Dolzer y Schreuer argumentan que la clausula de naciéon mas
favorecida asegura que los Estados brinden a los inversores de otro Estado un
trato al menos tan favorable como el otorgado a los inversores de un tercer Estado
(Dolzer & Schreuer, 2008). Esta disposicién implica que, si un Estado concede
un beneficio significativo a un tercer pais, automaticamente se extiende al Estado
que se beneficia de esta clausula. Por lo tanto, si el propésito principal de esta
clausula es asegurar un “tratamiento” equitativo, es esencial comprender el alcance
y el significado de la palabra “tratamiento” para comprender este estandar de
proteccion y su aplicabilidad en un tratado (Ansari & Raisi, 2018).

Ahora bien, y como quiera que en las cldusulas de nacién mas favorecida pactadas
en los CDI confluyen necesariamente cuatro elementos, como lo son, el estado
concedente, el estado del contribuyente beneficiario para efectos de la clausula
NMF, la promesa de trato de nacién mas favorecida y el tercer estado, debido no
solo a la utilidad, sino a la importancia de los términos en el presente trabajo se
realiza una breve definicién de los mismos.

Asi mismo, y luego de realizar la recopilacién de todos los CDI pactados por
los paises que conforman la regién latinoamericana se identifican y analizan las
clausulas NMF contenidas en ellos y producto de ello se elabora una tipologia
de la clausula NMF en los CDI, la técnica empleada fue la de analisis cualitativo,
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examinando en detalle el texto completo’ de todos los CDI, para identificar en
cudl(es) de las clausulas o del protocolo, se encuentra pactada la clausula NMF
y en referencia a qué tipo de rentas; para luego analizarlas y contrastarlas con
las pactadas por ese Estado y por los otros Estados de la regién y a partir de alli,
construir los criterios y tipos de clausulas NMF de la red de CDI latinoamericanos.

2. Clausulas de nacion mas favorecida.
Elementos esenciales

La clausula de NMF no tiene un Unico contenido o redaccién concreta que
contemple su definicion en el dmbito de los convenios para evitar la doble
imposicién (en adelante CDI), tanto asi que la misma es ajena a los modelos
de convenio elaborados por la Organizacién de las Naciones Unidas y por la
Organizacioén para la Cooperacion y Desarrollo Econémico. Es por ello, que lo que
existe en la actualidad es una construccién conceptual realizada a partir del trato
de nacién mas favorecida, que autores como Lang (1998) sostienen, es un acuerdo
en virtud del cual un Estado, concede a los residentes de otro Estado, el mejor trato
que esta a disposicion de los ciudadanos o residentes de terceros paises, indicando
ademds que es una medida cldsica para evitar la discriminacién.

Las clausulas NMF suelen redactarse de modos diversos, y por ello se ha afirmado
que, cualquier intento para tratar de generalizar su significado y sus efectos, debe
realizarse con cautela. En los CDI encontramos una multiplicidad de cldusulas
NMF pactadas, razén por la cual a continuacion nos ocuparemos de identificar la
regla que se sigue al pactarla y los elementos que componen (McNair, 1986).

En la cldusula NMF necesariamente confluyen cuatro elementos: Estado
concedente, Estado del contribuyente beneficiario, la promesa de trato de nacion
mas favorecida y tercer Estado; elementos estos que proporcionan el contenido de
la NMF. La regla que se sigue al pactar la NMF consiste en sefalar que en virtud
del convenio (generalmente se pacta en relacién con las clausulas de dividendos,
intereses y regalias) celebrado entre el Estado concedente (Estado A) y el Estado del
contribuyente beneficiario (Estado B), el Estado concedente (Estado A) se obliga
a dar al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B) el trato de nacién mas
favorecida (promesa NMF) en caso de llegar a suscribir un nuevo convenio con un
tercer Estado (Estado C) en donde se pacten mejores condiciones a las negociadas
en el convenio inicial (CDI entre Estado A y Estado B).

Si bien, la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados en el articulo 2, define
los términos de tratado, Estado contratante, parte y tercer Estado, y los modelos
de convenio OCDE y ONU a su vez en el articulo 3 consagran que se entiende

7 Porque si bien la NMF suele ser pactada en el protocolo de los CDI, también es posible encontrarla dentro del
articulado del convenio.
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por persona, sociedad, empresa de un Estado contratante, autoridad competente
y nacionales; en los mismos quedan sin definirse los términos Estado contratante,
Estado del contribuyente beneficiario, tercer Estado; la Gnica referencia que se hace
es la contenida en el articulo 3 — Definiciones Generales, en el numeral 2., donde
se indica que todo término que no esté definido en el convenio, a menos que el
contexto requiera otra cosa, tendra el sentido que en ese momento se le atribuya
en la legislacién de ese Estado relativa a los impuestos objeto de la convencion.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que el texto de la clausula ademas de los Estados
contratantes® del CDI, contiene la “promesa de trato de NMF” y el “tercer Estado”,
debido no solo a la utilidad, sino a la importancia de los términos que se emplearan
en el presente trabajo, enseguida se realiza una breve definicion de estos.

2.1. Estado(s) concedente(s)

Es uno de los Estados parte del CDI, ha sido definido como “el Estado que concede
el trato de la nacién mas favorecida”, es decir, en la clausula NMF el Estado(s)
concedente(s) al que nos referiremos a lo largo de este trabajo como (Estado A)
corresponde al Estado(s) que realiza la promesa de otorgar el trato de nacién
mas favorecida y se obliga a cumplirla. Cabe destacar que el Estado concedente,
ademds, de ser el que promete el trato de NMF, es el Estado respecto del cual se
espera la materializacién de la cldusula, en tanto, la promesa se activa cuando el
Estado concedente (Estado A), celebra un nuevo convenio con un tercer Estado.

2.2. Estado del Contribuyente Beneficiario

Para efectos de la clausula NMF, el Estado del contribuyente beneficiario (Estado B)
corresponde al “Estado receptor de la promesa de trato de nacién mas favorecida
realizada por el Estado concedente”. Cabe anotar, que se le denomina Estado
del contribuyente beneficiario, porque si bien es cierto que los CDI se celebran
entre Estados, es al contribuyente del Estado beneficiario al que se le concede el
trato de la nacion mds favorecida, en otras palabras, el contribuyente del Estado
beneficiario es el destinatario de la promesa realizada por el Estado concedente
(Estado A), y por ende el titular del derecho a exigir el cumplimiento y efectividad
del trato prometido, en virtud de la clausula NMF. El alcance del trato de mds favor,
que podra reclamar el contribuyente beneficiario, estara determinado por el mejor
trato, que efectivamente conceda el Estado concedente al tercer Estado.

% Los Estados contratantes a efectos de la NMF pasan a denominarse Estado Concedente y Estado del Contribuyente
Beneficiario, respectivamente.
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2.3. Promesa de trato de nacion mas favorecida

En el dmbito de los CDl esa “promesa de trato de nacién mds favorecida” efectuada en
la clausula, basicamente se circunscribe a la realizada por el Estado(s) concedente(s)
(Estado A), en la cual promete al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B)
concederle el mejor trato con relacién a determinadas rentas (usualmente referidas
a dividendos, intereses, regalias, servicios técnicos) en caso de llegar a pactar un
nuevo convenio con un tercer Estado (Estado C). En este punto, conviene destacar
que la materializacion de la “promesa de trato de nacion mas favorecida”, es lo
que da contenido a la cladusula NMF, al permitir que le sea dado al contribuyente
del Estado del contribuyente beneficiario, el beneficio o exencién acordados en el
nuevo convenio, celebrado entre el Estado(s) concedente(s) y un tercer Estado, el
funcionamiento de la cldusula NMF.

2.4. Tercer Estado

La Comisién de Derecho Internacional de la ONU definidé el “Tercer Estado” (Estado
C) como “todo Estado distinto del Estado concedente o del Estado beneficiario”.
A efectos de la cldusula NMF, en el nuevo convenio celebrado con el “tercer Estado”
(Estado C), deben pactarse unas mejores condiciones a las consagradas en el
convenio suscrito previamente, entre el Estado concedente y el Estado beneficiario.

3. Tipos de clausula de nacion mas favorecida
pactadas en los CDI de la region latinoamericana

Para la construccion de la tipologia de la cladusula NMF en los CDI, se escogié como
muestra representativa para esta investigacion, al grupo de paises que conforman
la region latinoamericana (Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay,
Panamd, Perd, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela) por la disparidad
propia de la region, en donde se encuentran diferentes modelos econémicos y
politicos, asi como contrastes marcados en los niveles de desarrollo.

Para la recoleccién de la informacion, se consultaron las paginas oficiales de cada
uno de los Estados latinoamericanos y la plataforma de investigacion fiscal de la
IBFD, tomando como variable de seleccion de los CDI, los firmados a la fecha,
ello en razon a que, en la mayoria de Estados el proceso establecido en el derecho
interno para la ratificacién y entrada en vigor de los tratados, puede tardar afios, lo
que reduciria el nimero de CDI que harian parte de la muestra.

La técnica empleada fue la de andlisis cualitativo, examinando en detalle el texto

completo de todos los CDI, para identificar en cudl(es) de las cldusulas o del
protocolo, se encuentra pactada la clausula NMF y en referencia a qué tipo de

274



Concepto y tipologia de la clausula de nacién mas favorecida en los convenios para evitar la doble imposicion

rentas; para luego analizarlas y contrastarlas con las pactadas por ese Estado y
por los otros Estados de la region y a partir de alli, construir los criterios y tipos de
cldusulas NMF de la red de CDI latinoamericanos.

Producto de la informacion recolectada, se determina que a la fecha los Estados
latinoamericanos han suscrito 286 convenios, una red importante, que nos permite
analizar las variaciones entre las clausulas NMF pactadas y realizar una clasificacion
de la cldusula, que seria dificil de efectuar con los datos de un solo pais, en razén
a que algunos cuentan con un nimero significativo de CDI como son los casos de
México (57), Chile (34), Brasil (32) y Venezuela (32); otros con un menor niimero
de CDI como lo son Uruguay (21), Panama (17), Argentina (22), Ecuador (19),
Colombia (18) y Pert (8); y unos en donde la cantidad de CDI pactados es casi
insignificante o inexistente, entre los que se pueden mencionar Paraguay (4), Costa
Rica (4), Republica Dominicana (2), El Salvador (1) y Nicaragua (0).

Asi, al examinar uno a uno los CDI de la regi6n latinoamericana, vemos que
la clausula NMF ha sido pactada en 95 convenios’, y que tan solo los Estados
de Panamd, y Republica Dominicana no la han incluido en ninguno de los CDI
celebrados. Resulta interesante destacar, que la clausula NMF con referencia a las
rentas de los articulos 10 (dividendos), 11 (intereses) y 12 (regalias) del convenio
modelo OCDE se halla presente en (79) CDI y referida a otras rentas del convenio
modelo OCDE en (24) CDI. En linea con lo anterior, debe decirse que en ninguna
de las clausulas NMF negociadas por los Estados latinoamericanos, se establece
que tal disposicion le es aplicable a todo el CDI, al contrario, las cldusulas NMF
negociadas en la region, se distinguen, por encontrarse siempre referidas a un(os)
articulo(s) en particular del CDI.

Teniendo en cuenta la informacion recopilada, se ha realizado una clasificacion
de las clausulas NMF de la region latinoamericana en cinco grupos a saber: seglin
el tercer Estado con el que se pacte el nuevo CDI, segln la promesa de trato de la
nacién mdas favorecida, segin la forma de activacién de la clausula, segin si las
clausulas NMF estan referidas a un minimo de tributacion y segin si el que suscribe
el nuevo CDI es el Estado del contribuyente beneficiario, los cuales a continuacién
se explican:

?Los Estados con clausulas NMF en sus CDI son: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador,
El Salvador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela.
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3.1. Segtin el tercer Estado con el que se pacte el nuevo CDI

En la categoria correspondiente al grupo de clausulas “segun el tercer Estado con el
que se pacte el nuevo CDI”, encontramos en los CDI de la region latinoamericana'®,
dos tipos de NMF: clausulas NMF limitadas y las clausulas NMF ilimitadas.

Las clausulas NMF que hacen parte de este grupo, se caracterizan porque el
elemento “tercer Estado” tiene un caracter relevante en su formulacion, en tanto,
se establece la activacion de la clausula, en algunos casos de manera limitada,
cuando, se sefnala de forma expresa que si el nuevo CDI es suscrito por el Estado
concedente (Estado A) con “Estados no pertenecientes o localizados en la regién
latinoamericana” o con “Estados pertenecientes a un organismo internacional
determinado (OCDE, UE)”, y, de manera ilimitada, cuando de forma genérica
sefiala que el nuevo CDI sea suscrito por el Estado concedente (Estado A) con un
“tercer Estado”.

A) Clausulas NMF limitadas

En primer lugar, nos referiremos a las clausulas NMF para Estados no ubicados en
América Latina, al respecto resulta importante destacar que, de los paises de la
region, Brasil es el Gnico Estado que ha pactado este tipo de clausulas NMF en sus
CDI. Adicionalmente, debe decirse que la red de convenios brasilefa es de 32 CDI
y que ha consagrado la clausula NMF en 16 de esos convenios.

Las clausulas NMF “para Estados no ubicados en América Latina”, se distinguen
basicamente, por establecer en el texto de la disposicién que el nuevo CDI que
sea suscrito entre el Estado concedente!" (Estado A), con un “tercer Estado no
ubicado en América Latina” (Estado C), para limitar derechos de imposicién o
autorizar deducciones, dara lugar (promesa trato NMF) a que automaticamente
le sea aplicable una misma limitacion o se otorgue una deduccién idéntica en el
CDI celebrado previamente entre Estado concedente (Estado A) y el Estado del
contribuyente beneficiario (Estado B). Este esquema se puede observar en el CDI
de Brasil y Bélgica:

Protocolo 2. Ad Articulo 13, parrafo 3 y Articulo 14, parrafo 1 En el
caso de que, después de la firma del presente Convenio, el Brasil
concluya con un tercer Estado no situado en América Latina, un
Convenio que limite, con respecto a los ingresos mencionados en el
parrafo 3 del articulo 13 y el parrafo 1 del articulo 14 - el derecho
de imposicién del Estado contratante distinto del Estado en el que
reside el receptor de los ingresos, se aplicaria automaticamente a

"9 Brasil, México y Chile son los Estados de la regién que de manera mds reiterada han incluido cldusulas NMF
caracterizadas por dar relevancia a que el “Tercer Estado” con el que pacte el nuevo CDI corresponda a Estados que
sean “Estados no ubicados en la region latinoamericana” y “Estados miembros de la OCDE".

" En este caso Brasil, que es el Gnico Estado de la regién que ha pactado este tipo de clausulas NMF.
£
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las relaciones entre el Brasil y Bélgica. 3. Ad Articulo 24, parrafo 4.
En caso de que, después de la firma de este Convenio, Brasil permita
que las regalias pagadas por una empresa residente en Brasil a una
empresa residente en un tercer Estado no situado en América Latina
que posea al menos el 50% del capital de dicha compania residente
en Brasil, puede deducirse al determinar el monto de las ganancias de
esa compafiia imponible en Brasil, luego se otorgara automaticamente
una deduccion idéntica en las relaciones entre una compania residente
en Brasil y una compaiia residente en Bélgica qué compaiias estdn
en la misma situacion. (La negrita es nuestra).

Del mismo modo, observamos que la redaccion en el texto de la clausula NMF, se
mantiene, incluso cuando el CDI es suscrito por Brasil con Estados que no hacen
parte de la region latinoamericana y tampoco de la OCDE, tal y como sucede en el
CDI celebrado con Sudéfrica:

Protocolo 4. Con referencia al Articulo 13 Si, en un convenio para
evitar la doble imposiciéon que posteriormente puede concertarse
entre el Brasil y un tercer Estado no radicado en América Latina, las
ganancias derivadas de la enajenacién de cualquiera de los bienes
mencionados en el parrafo 5 del Articulo 13 s6lo pueden someterse
a imposicion en el Estado contratante en el que el enajenante sea
residente, se aplicard automaticamente un trato similar con respecto a
la presente Convencion. (La negrita es nuestra).

Finalmente, conviene senalar que Brasil ha celebrado CDI con 6 paises
latinoamericanos: Argentina, Chile, Ecuador, México, Per( y Venezuela; y que
tan s6lo con 2 de ellos ha suscrito la clausula NMF (tal el es caso de Chile vy y
México™), clausulas que no encuadran dentro de la tipologia analizada, lo cual
resulta coherente si se tiene en cuenta que se trata de Estados ubicados en América
Latina.

2 Al respecto el CDI Brasil — Chile enuncia: “Protocolo “6. Con referencia al Articulo 14 Si en una fecha posterior
a aquella en la que se suscriba el presente Convenio, Brasil concluye un Convenio con otro Estado, en el que se
acuerde una norma que signifique, de cualquier modo, renunciar a la aplicacién del principio establecido en la letra
(a) del parrafo 1 del Articulo 14 de este Convenio para la determinacién del derecho de imposiciéon de un Estado
Contratante respecto de la renta obtenida por la prestacion de servicios profesionales o de otras actividades de caracter
independiente, a partir de la fecha de entrada en vigencia del Convenio con el otro Estado dejara de ser aplicable la
norma establecida en la letra (a) del parrafo 1 del Articulo 14 del presente Convenio.”.

3 En el mismo sentido, el CDI Brasil — México expresa: “Protocolo “5. Con respecto a los articulos 10, 11 y 12 Si,
después de la fecha de la firma del presente Convenio, el Brasil concuerda con cualquier otro pais en una convencion,
cuyos tipos son inferiores (incluida cualquier exencién) a los que figuran en esos articulos, entonces, tales tasas serdn,
a los efectos del presente Convenio, aplicables en los mismos términos desde el momento en que dichos tipos entren
en vigor. Sin embargo, en el caso de intereses y regalias, tales tasas en ningtn caso serdn inferiores al 4,9% y 10%,
respectivamente. 6. Con respecto al parrafo 3 del Articulo 12 (a), se entiende que las disposiciones del parrafo 3 del
Articulo 12 se aplicardn a los pagos de cualquier tipo recibidos como contraprestacién por la prestacién de servicios
y asistencia técnicos. (b) Si, después de la fecha de la firma del presente Convenio, el Brasil acepta con otro pais una
disposicion segin la cual los ingresos derivados de la prestacion de servicios técnicos no implican que los derechos
previstos en el pdrrafo de referencia se consideren ingresos a los que se aplica el articulo 7 o el articulo 14, dicha
disposicién se aplicara automaticamente en lugar de lo dispuesto en el parrafo anterior del presente Protocolo, a partir
del momento de la entrada en vigor del Convenio que incluye dicha disposicion.”
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En segundo lugar, encontramos las cldusulas para Estados miembros de
organizaciones internacionales, que se distinguen por establecer en su texto, que
si el Estado concedente (Estado A) suscribe con un “Estado que sea miembro de
la OCDE” o un “Estado miembro de la Unién Europea” (Estado C) un acuerdo
o convenio, para limitar o rebajar las tasas de dividendos, intereses o regalias
pactadas anteriormente con el Estado del contribuyente beneficiario (Estado B),
esas nuevas tasas (promesa trato NMF), reemplazardn de manera inmediata a las
negociadas en el CDI inicial, suscrito entre el Estado concedente (Estado A) y el
Estado del contribuyente beneficiario (Estado B).

Los paises de la region latinoamericana que han pactado clausulas NMF con
referencia a los “Estados que sean miembros de la OCDE” son Argentina', Bolivia'?,
Chile™, El Salvador', México' y Perd". Las clausulas NMF de estos Estados,
ademds de encontrarse incluidas en el protocolo del CDI, se negociaron en relacién
con los articulos 10, 11 y 12 del convenio, su elemento “Tercer Estado” referido
especificamente a un “Estado miembro de la Organizacién para la Cooperacion
Econémica y el Desarrollo -OCDE”). A manera de ilustracion del texto utilizado
para este tipo de clausula NMF, se cita la del CDI Argentina — Australia®®:

Protocolo: 5. Si la Republica Argentina, con posterioridad a la fecha
de la firma del presente Acuerdo, concluye un Acuerdo de doble
imposicion con un Estado miembro de la Organizacién para la
Cooperacion Econémica y el Desarrollo, y el Acuerdo mencionado en
segundo término: a) establece una tasa menor al 10 por ciento sobre
la imposicion de dividendos o un nivel de participacion en el capital
de la sociedad menor al 25 por ciento, previsto en el primer Acuerdo
mencionado, los Estados Contratantes se consultaran mutuamente a
efectos de acordar una tasa o un nivel de participacién menor que el
previsto en el primer Acuerdo; b) establece una tasa menor al 12 por
ciento sobre la imposicion de intereses prevista en el primer Acuerdo
mencionado, la tasa prevista en el segundo Acuerdo mencionado o
el 10 por ciento (o la que fuere mayor) se aplicara a los efectos de lo
previsto en el apartado 2 del Articulo 11, en la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo mencionado en segundo término; y ¢) establece una
tasa menor al 15 por ciento sobre la imposicion de regalias prevista en

“En la red de CDI argentinos se encuentra pactada en los CDI suscritos entre Argentina — Australia, Argentina — Bélgica,
Argentina — Canada, Argentina — Dinamarca, Argentina — Noruega, Argentina — Paises Bajos, Argentina — Reino Unido.
" En la red de CDI bolivianos se encuentra pactada en los CDI suscritos entre Bolivia — Espafia, Bolivia — Francia,
Bolivia — Reino Unido, Bolivia — Suecia.

'“En la red de CDI chilenos se encuentra pactada en los CDI suscritos entre Chile — Austria, Chile — Bélgica, Chile —
Canadd, Chile — Dinamarca, Chile — Espana, Chile — Francia, Chile — Irlanda, Chile — Italia, Chile — Noruega, Chile —
Polonia, Chile — Reino Unido, Chile — Reptblica Checa, Chile — Suecia, Chile — Suiza.

'7 El Salvador la pact6 en el dnico CDI que ha suscrito, el convenido con Espafia.

'"“En la red de CDI mexicanos se encuentra pactada en los CDI suscritos entre México — Espaia, México — Francia y
México — Suiza.

En la red de CDI peruanos se encuentra pactada en los CDI suscritos entre Peri — Canada, Peri — Portugal y Pert —
Suiza.

*2CDI Argentina — Australia.
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el primer Acuerdo mencionado, la tasa prevista en el segundo Acuerdo
mencionado o el 10 por ciento (o la que fuere mayor) se aplicara a los
efectos de lo previsto en el apartado 2 (b) del Articulo 12, en la fecha
de entrada en vigor del Acuerdo mencionado en segundo término. (La
negrita es nuestra)

Por dltimo, las cldusulas NMF para “Estados miembros de la Union Europea”
las encontramos tan solo en cuatro CDI de la region latinoamericana (México —
Espana, México - Italia, El Salvador — Espana, Venezuela — Espafia), conservando en
su redaccion la regla explicada lineas arriba para “Estados miembro de la OCDE”,
teniendo como elemento Ilamativo que todas las NMF se negociaron con Espana.

B) Cldusulas NMF ilimitadas

Las clausulas NMF ilimitadas en las que se emplea la denominacion genérica “tercer
Estado” en la redaccion del texto para identificar al elemento tercer Estado (Estado
C) con el que eventualmente el Estado concedente (Estado A) llegare a suscribir el
nuevo convenio para limitar o rebajar las tasas de dividendos, intereses o regalias
pactadas anteriormente con el Estado del contribuyente beneficiario (Estado B), han
sido adoptadas por Colombia en todas las clausulas NMF incluidas en su red de
CDI, conservando la siguiente forma en el texto:

PROTOCOLO. VII. Ad Articulo 11. (...) 2. En el caso de que Colombia,
después de firmado este presente Convenio, acordara con un tercer
Estado un tipo impositivo sobre intereses inferior al establecido en
el articulo 11 o una exencién distinta a las contempladas en dicho
articulo del presente Convenio, ese nuevo tipo impositivo o exencién
se aplicard automaticamente al presente Convenio como si constara
expresamente en el mismo; surtird efectos desde la fecha en la que
surtan efectos las disposiciones del Convenio firmado con ese tercer
Estado. VII. Ad Articulo 12. (...) 3. En el caso de que Colombia, después
de firmado este presente Convenio, acordara con un tercer Estado
un tipo impositivo sobre canones o regalias inferior al establecido
en el articulo 12 del presente Convenio, ese nuevo tipo impositivo
se aplicara automaticamente al presente Convenio como si constara
expresamente en el mismo; surtird efectos desde la fecha en la que se
surtan efectos las disposiciones del Convenio firmado con ese tercer
Estado. (La negrita es nuestra)

Cabe anotar, que aunque en menor porcentaje esta clausula también se encuentra
pactada, en los CDI suscritos por Argentina, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, México, Pert y Uruguay.

3.2. Segtin la promesa de trato de la nacion mas favorecida

Las clausulas NMF de esta categoria, negociadas por los Estados de la region
latinoamericana, se habla de Concedente (Estado A), porque la promesa efectuada
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en la Clausula, la mayoria de las veces se ha efectuado en relacién puntual a los
articulos 10 (dividendos), 11 (intereses) y 12 (regalias) del convenio modelo OCDE.
Sin embargo, y como se explicara en esta tipologia, también se encuentra pactada
la clausula NMF en un menor ndmero de CDI latinoamericanos, en relacion al
articulo 5 (establecimiento permanente), articulo 7 (beneficios empresariales),
articulo 13 (ganancias de capital), articulo 14 (suprimido — rentas de trabajo
independiente), articulo 15 (renta de trabajo dependiente), articulo 21 (otras rentas),
articulo 22 (patrimonio), articulo 23 (métodos para eliminar la doble imposicion),
articulo 24 (no discriminacién), articulo 25 (procedimiento amistoso) y articulo 26
(intercambio de informacion).

En el presente acapite, analizaremos las clausulas con promesa de trato NMF
referidas a rentas concretas (dividendos, intereses, regalias, servicios técnicos), y,
las clausulas con promesa de trato referidas otras disposiciones de los CDI de la red
latinoamericana, detallando la regla utilizada en su redaccion, los Estados que han
pactado esta tipologia de clausula y destacando las NMF negociadas que contienen
alguna particularidad.

A) Promesa de trato NMF referida a rentas concretas

En primer término, nos referiremos a las clausulas NMF que han sido pactadas
en referencia a los “dividendos” de los convenios latinoamericanos, frente a lo
cual resulta pertinente precisar, que la definicién establecida en el articulo 10 del
modelo OCDE para los “dividendos”, es la acogida por los Estados de la region?'.
Las NMF de este tipo establecen en su texto, que el Estado concedente (Estado A)
promete dar el trato de NMF, al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B), en
el evento de celebrar un nuevo convenio con un tercer Estado (Estado C), en donde
en relacion con los dividendos del articulo 10 del convenio se: “establezca una tasa
menor”, “pacten tasas mds favorables”, “limite la imposicion en la fuente”, “aplique
un tipo impositivo mas bajo”, “se acuerde una tasa de impuesto que sea menor”,
“se exima o exonere”, “se reduzca el impuesto” o “se pacten unos porcentajes de
retencion menores”. A manera de ilustracion, se cita la clausula del CDI Brasil —
Espafa, que estipula:

Protocolo 3. Ad Articulo 10, parrafo 2. En caso de que el Brasil,
después de la firma del presente Convenio, reduzca el impuesto sobre
dividendos mencionado en el parrafo 2 del articulo 10 pagado por
una empresa residente de Brasil a un residente de un tercero Estado
que no estd situado en América Latina y que posee al menos el 25%

’I Argentina (CDI Argentina — Australia, Argentina — Bélgica, Argentina — Dinamarca, Argentina — Paises Bajos y
Argentina — Reino Unido), Bolivia (CDI Bolivia — Francia, Bolivia — Reino Unido), Brasil (CDI Brasil — Corea, Brasil —
Espana, Brasil — México), Chile (CDI Chile — Canada), Colombia (CDI Colombia — Italia), Costa Rica (CDI Costa Rica —
Espana), Ecuador (CDI Ecuador — Bélgica), El Salvador (CDI El Salvador — Espafia), México (CDI México — Brasil,
México — Nueva Zelanda, México — Pertl, México — Suiza), Perd (CDI Perl — Canada, Peri — Corea, Peri — México,
Per( — Suiza), Uruguay (CDI Uruguay — Singapur) y Venezuela (CDI Venezuela — Canada, Venezuela — Suecia).
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de las acciones con derecho a voto de la compaiiia que es residente
de Brasil, entonces se aplicard automaticamente una reduccién
equivalente al impuesto sobre dividendos pagados a una compania
que sea residente de Espafia en condiciones similares. (La negrita es
nuestra)

En segundo lugar, hallamos las cldusulas NMF referidas al articulo 11- Intereses del
convenio, en donde llama la atencién Chile, por ser el Estado de la regién que la
incluye en casi la totalidad de clausulas NMF de su red de CDI (en 26 de las 27
clausulas NMF). No obstante, debe decirse que este tipo de cldusula también ha
sido empleada por otros Estados latinoamericanos?. El texto de la clausula NMF
propio de esta tipologia sefala que el Estado concedente (Estado A), promete dar
el trato de NMF al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B), en el evento
de celebrar un nuevo convenio con un tercer Estado (Estado C), en relacién con
los intereses, en el que se acuerde: “limitar la imposicién en el pais fuente”, “tipos
inferiores (incluida cualquier exencién)”, “que contenga tarifas tributarias mas
bajas”, “tasas inferiores sobre el importe bruto de los intereses” o “una tributacion
inferior”. Tal como se observa en la NMF del CDI Chile — Ecuador:

PROTOCOLO. 3. Con referencia al Articulo 11 Si en una fecha
posterior a aquella en la que se firme el presente Convenio, Chile
concluye un Acuerdo o Convenio con otro Estado, por el que Chile
acuerde una tasa de impuesto sobre intereses que sea menor o
preferencial a la propuesta en el presente Convenio respecto de
tales ingresos, dicha tasa menor o preferencial se aplicara para los
propdsitos del parrafo 2 del Articulo 11 en forma automdtica bajo
las mismas condiciones a los efectos de este Convenio, a partir de la
fecha en que las disposiciones de dicho nuevo Acuerdo o Convenio
sean aplicables, seglin corresponda. (La negrita es nuestra)

Asi mismo, encontramos las clausulas NMF referidas al articulo 12- Regalias del
convenio modelo OCDE, que han sido consagradas en los CDI de la regién?.
En este tipo de clausula NMF, el Estado concedente (Estado A) promete dar el
trato de NMF al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B), en el evento de

22 Argentina (CDI Argentina - Reino Unido), Brasil (CDI Brasil — México), Colombia (CDI Colombia — Espana, Colombia —
Italia, Colombia — Suiza), Costa Rica (CDI Costa Rica — Espafia), Ecuador (CDI Ecuador — Chile), El Salvador (CDI El
Salvador — Espafia), México (CDI México — Brasil, México — Chile, México — Espaiia, México — Francia, México - Italia,
México — Per, México — Suiza), Paraguay (CDI Paraguay — Chile), Perti (CDI Pert — Canadd, Pert — Corea, Perd —
México, Pert — Portugal, Per( — Suiza), Venezuela (CDI Venezuela — Espaiia, Venezuela — Paises Bajos, Venezuela —
Suecia).

> Argentina (CDI Argentina —Paises Bajos, Argentina — Reino Unido), Bolivia (CDI Bolivia — Espafa, Bolivia — Francia,
Bolivia — Reino Unido, Bolivia — Suecia), Brasil (CDI Brasil — Austria, Brasil — Canadd, Brasil — Corea, Brasil — Espafia,
Brasil - México), Chile (CDI Chile — Canada, Chile — Colombia, Chile — Dinamarca, Chile — Espana, Chile — Francia,
Chile —Irlanda, Chile — Italia, Chile —Japén, Chile — Noruega, Chile — Paraguay, Chile — Polonia, Chile — Reino Unido,
Chile — Suecia, Chile - Suiza), Colombia (CDI Colombia - Italia, Colombia — México, Colombia — Portugal, Colombia —
Republica Checa), Costa Rica (CDI Costa Rica — Espafa), El Salvador (CDI El Salvador — Espafa), México (CDI México —
Brasil, México — Espafa, México — Estonia, México — Francia, México — Per(i, México — Suiza), Paraguay (CDI Paraguay —
Chile), Pert (CDI Perl — Canada, Peri — México, Perd — Portugal, Peri — Suiza), Venezuela (CDI Venezuela — Paises
Bajos, Venezuela — Suecia).
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celebrar un nuevo convenio con un tercer Estado (Estado C), en relacion con las
regalias, en el que se convenga: “limitar la imposicion en el pais de la fuente a una
alicuota menor”, “tasas mas bajas (incluidas tasas nulas) o una base de aplicacién
restringida”, “exceptuar o eximir de impuesto o reducir las tasas de impuesto (ya sea
general o respecto de categorias especificas)”, “porcentajes de retencion inferiores
(o tipo cero) a los establecidos”. Esta estructura de clausula se puede observar en
el CDI México — Espana:

ARTICULO XVII 6. En relacién con los articulos 11y 12 del Convenio,
si con posterioridad a la entrada en vigor de este Convenio, México
firmara un acuerdo o convenio para evitar la doble imposicién con
cualquier otro Estado que fuera miembro de la Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econémicos o de la Unién Europea, y en
dicho acuerdo o convenio se acordaran tasas inferiores (incluyendo
tasa cero) a los establecidos en el presente Convenio, dichas tasas
reemplazaran automaticamente a los tipos acordados en el presente
Convenio desde la fecha de entrada en vigor de dicho convenio o
acuerdo entre México y ese otro Estado. (La negrita es nuestra).

Finalmente, encontramos las clausulas NMF cuya promesa de trato NMF esta
referida a servicios técnicos, se encuentran en los CDI celebrados por Argentina®*,
Brasil*>, Colombia®®, Chile?” y México?; y basicamente contemplan que, en caso
de que el Estado concedente (Estado A), negocie un nuevo convenio con un tercer
Estado (Estado C), en donde se incluyan disposiciones mas favorables en relacién
con los servicios de asistencia técnica, servicios técnicos o servicios de consultoria,
al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B) se le concedera ese mismo trato,
tal y como se puede apreciar en la clausula NMF del CDI Colombia — Portugal:

PROTOCOLO 5. En relacion con el articulo 12. a) Si, después de
la firma del Convenio, Colombia concluye con un tercer Estado un
Convenio que incluya disposiciones relativas a la asistencia técnica,
servicios técnicos o servicios de consultoria que son mas favorables
que los previstos en el articulo 12 del Convenio, dichas disposiciones se
aplicaran automaticamente al Convenio, bajo las mismas condiciones
como si ellas hubieran sido incluidas en el Convenio. Dichas
disposiciones se aplicardn al Convenio desde la fecha de entrada en
vigor del Convenio con el tercer Estado. La autoridad competente
de Colombia informara sin demora a la autoridad competente de
Portugal que las condiciones de aplicacion del presente apartado se
han cumplido (...). (La negrita es nuestra)

**CDI Argentina — Canadd, Argentina — Francia, Argentina — Reino Unido, Argentina — Italia.

> CDI Brasil — Israel.

26 CDI Colombia - Reptblica Checa, Colombia — Canadd, Colombia — México, Colombia — Chile, Colombia - Portugal.
27CDI Chile — Colombia, Chile — Australia, Chile — Brasil, Chile — Canada.

8 CDI México — Brasil, México — Estonia y México — Colombia.

282



Concepto y tipologia de la clausula de nacién mas favorecida en los convenios para evitar la doble imposicion

B) Promesa de trato NMF referida a otras disposiciones del CDI

En la red de convenios de los Estados latinoamericanos, las clausulas NMF referidas
a los articulos 5 (establecimiento permanente)*, 7 (beneficios empresariales)®,
13 (ganancias de capital)’', 14 (suprimido - renta de trabajo independiente)?,
15 (renta trabajo dependiente)®®, 21 (otras rentas)*, 22 (patrimonio)**, 23 (métodos
para eliminar la doble imposicién)®*, 24 (no discriminacién)*’, 25 (procedimiento
amistoso)*® y 26 (intercambio de informacién)* del convenio modelo OCDE, solo
representan el 20% del total de las clausulas NMF negociadas en la region.

Si bien es cierto que estas clausulas NMF se encuentran pocas pactadas por los
Estados latinoamericanos, a continuacién, haremos referencia a las pactadas con
relacion al articulo 13 (ganancias de capital) y al articulo 24 (no discriminacién).
La clausula NMF referida al articulo 13, establece en su texto, que el Estado
concedente (Estado A), promete dar el trato de NMF al Estado del contribuyente
beneficiario (Estado B), en el evento de celebrar un nuevo convenio con un tercer
Estado (Estado C), en relacién con las “ganancias de capital”, en el que se acuerde:
“limitar la imposicion”, “acordar una tasa inferior”, “limitar el derecho de los
Estados Contratantes”, “establecer porcentajes de retencién inferiores”. En el CDI
México — Lituania se negoci6 una cldusula NMF de este tipo:

Protocolo 6. En relacion al Articulo 13 Los Estados Contratantes
acuerdan que cuando en cualquier Convenio entre México y un tercer
pais, México acuerde una tasa inferior a 20 por ciento con respecto
a las ganancias especificadas en el parrafo 3 de este Articulo, en
la medida que dichas ganancias sean obtenidas por el enajenante
teniendo la misma o mayor participacion en el capital de la sociedad,
dicha tasa inferior de impuesto automdaticamente serd aplicada para
efectos del parrafo 3 de este Articulo, con efecto a partir de la fecha de
entrada en vigor de ese Convenio, o del presente Convenio, la que sea
posterior. (La negrita es nuestra)

?? CDI México — Estonia.
0 CDI Argentina — Bélgica y Argentina — Paises Bajos.

’I CDI Argentina — Paises Bajos, Brasil — Bélgica, Brasil — Portugal, Brasil — Sudafrica, Chile —Japén, El Salvador - Espaia
y México — Lituania.

*2. CDI Argentina — Paises Bajos, Brasil — Chile, Brasil — Portugal, Chile — Brasil, Costa Rica — Espafia y Pert — Suiza.
3 CDI Argentina — Paises Bajos.

**CDI Argentina — Noruega.

> CDI Colombia — México.

% CDI Argentina — Paises Bajos, Cuba — Portugal y Brasil — Canada.

7 CDI Brasil — Hungria, Brasil - Italia, Brasil — Suecia, Brasil — Paises Bajos, Cuba — Austria y México — Australia.

*8 CDI Brasil — Luxemburgo y Brasil — Noruega.

9 CDI México — Australia.
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De otra parte, las clausulas NMF referidas al articulo 24 del convenio, han sido
pactadas por Brasil, y Ilaman la atencién porque, aunque en el protocolo se
incluyen como referidas al articulo 24 (no discriminacién), lo sefialado en su texto
hace alusién puntual a las regalias, tal y como se aprecia en el CDI Brasil — Hungria:

Protocolo 12. Con referencia al Articulo 24, parrafo 3 En el caso de
que el Brasil permitiera que las regalias, tal como se definen en el
parrafo 3 del Articulo 12, pagadas por una empresa que sea residente
de Brasil a una empresa que sea residente de un tercer Estado no
localizada en América Latina, y que posee al menos el 50% del
capital de la empresa que es residente de Brasil, sera deducible en
el momento de la determinacién de las ganancias imponibles de esta
empresa, una deduccion igual sera automaticamente aplicable bajo
condiciones similares, a una empresa residente de Brasil que paga
regalias a una empresa que reside en la Republica Popular Hingara.
Se entiende que la actual disposicién de la ley brasilefia con respecto
a la no deducibilidad de las regalias, como se indicé anteriormente,
no es incompatible con el parrafo 3 del Articulo 24 de la Convencion.
(La negrita es nuestra).

3.3. Segtin la forma de activacion de la clausula

La clausula NMF cumple el propésito para el cual fue pactada una vez se da su
“activacion”. En las clausulas NMF de los CDI latinoamericanos, las disposiciones
se consideraran “activadas” para los Estados parte cuando se cumplen los requisitos
a los que estd sujeta la clausula. Esta categoria de cldusulas NMF contemplan que
en caso de que el Estado concedente (Estado A), negocie un nuevo convenio con
un tercer Estado (Estado C), en donde se incluyan disposiciones mds favorables, al
Estado del contribuyente beneficiario (Estado B) se le concedera ese mismo trato,
como se aprecia en la clausula NMF pactada en el CDI Chile — Ecuador:

PROTOCOLO. 3. Con referencia al Articulo 11 Si en una fecha
posterior a aquella en la que se firme el presente Convenio, Chile
concluye un Acuerdo o Convenio con otro Estado, por el que Chile
acuerde una tasa de impuesto sobre intereses que sea menor o
preferencial a la propuesta en el presente Convenio respecto de
tales ingresos, dicha tasa menor o preferencial se aplicara para los
propdsitos del parrafo 2 del Articulo 11 en forma automdtica bajo
las mismas condiciones a los efectos de este Convenio, a partir de la
fecha en que las disposiciones de dicho nuevo Acuerdo o Convenio
sean aplicables, segin corresponda. (La negrita es nuestra)

Cabe anotar, que si bien las cldusulas NMF pactadas en la region latinoamericana,
sefialan algunos requisitos adicionales (tales como que, el Tercer Estado con el
que se pacte el nuevo CDI sea un Estado miembro de la OCDE, o que la misma se
encuentre referida a unas rentas en particular), ninguna contempla una condicién
adicional a cumplirse después de celebrado el nuevo CDI (renegocie el CDl inicial),
que impida gsu activacion.
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3.4. Segun si las clausulas NMF estan referidas a un minimo de tributacién

Este tipo de clausula NMF referida a un minimo de tributacion (incluida cualquier
exencion) para las rentas pasivas*, establecen que el Estado concedente (Estado A)
promete dar el trato de NMF al Estado del contribuyente beneficiario (Estado B),
en el evento de celebrar un nuevo convenio con un tercer Estado (Estado C), en el
que se convenga: “tasas inferiores al 15% (incluyendo la tasa cero) sobre el importe
bruto de los intereses o regalias”, “una tasa sobre dividendos que sea menor del
10%”, como se apreciar en los CDI celebrados por Brasil, Chile, México y Perd.
Un ejemplo de este tipo de clausula NMF es la contenida en el CDI Brasil — México,
que aca se cita:

Protocolo 5. Con respecto a los articulos 10, 11 y 12, Si después de
la fecha de la firma del presente Convenio, el Brasil concuerda con
cualquier otro pais en una convencion, cuyos tipos son inferiores
(incluida cualquier exencién) a los que figuran en esos articulos,
entonces, tales tasas seran, a los efectos del presente Convenio,
aplicables en los mismos términos desde el momento en que
dichos tipos entren en vigor. Sin embargo, en el caso de intereses y
regalias, tales tasas en ningin caso seran inferiores al 4,9% y 10%,
respectivamente. (La negrita es nuestra)

El Estado chileno, ademas de ser el que mas ha pactado esta cldusula NMF, se destaca
de los otros Estados latinoamericanos, porque, en el texto de la clausula desarrolla
y especifica a qué tipo de intereses le es aplicable tal disposicién, llegando incluso
a sefnalar cudl serfa la tasa mas baja, tal y como se puede evidenciar en la NMF del
convenio suscrito entre Chile — Nueva Zelanda.

3.5. Segtin si el que suscribe el nuevo CDl es el Estado del contribuyente beneficiario
Esta categoria de cldusulas NMF, se encuentra en 3 CDI*' de la red de convenios
de la region latinoamericana, y Ilama la atencién, en tanto, invierte por completo
la regla de la nacion mds favorecida, al sefialar que es el Estado del contribuyente
beneficiario (Estado B) el que al celebrar un nuevo convenio con un tercer Estado
(Estado C) confiriendo un mejor trato al otorgado en el convenio inicial celebrado
entre el Estado del contribuyente beneficiario (Estado B) y el Estado concedente
(Estado A), el que dard lugar a que a éste Gltimo Estado se le otorgue el trato NMF.

40 Argentina (CDI Argentina —Paises Bajos, Argentina — Reino Unido), Bolivia (CDI Bolivia — Espafa, Bolivia — Francia,
Bolivia — Reino Unido, Bolivia — Suecia), Brasil (CDI Brasil — Austria, Brasil — Canadd, Brasil — Corea, Brasil — Espafia,
Brasil - México), Chile (CDI Chile — Canada, Chile — Colombia, Chile — Dinamarca, Chile — Espana, Chile — Francia,
Chile - Irlanda, Chile - Italia, Chile — Japén, Chile — Noruega, Chile — Paraguay, Chile — Polonia, Chile — Reino Unido,
Chile — Suecia, Chile - Suiza), Colombia (CDI Colombia - Italia, Colombia — México, Colombia — Portugal, Colombia —
Republica Checa), Costa Rica (CDI Costa Rica — Espafia), El Salvador (CDI El Salvador — Espaia), México (CDI México —
Brasil, México — Espaia, México — Estonia, México — Francia, México — Per(i, México — Suiza), Paraguay (CDI Paraguay —
Chile), Pert (CDI PerG — Canada, Peri — México, Perd — Portugal, Per( — Suiza), Venezuela (CDI Venezuela — Paises
Bajos, Venezuela — Suecia).

"' CDI México — Nueva Zelanda, México - Pert y Chile — Portugal.
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Asi las cosas, cada vez que el Estado del contribuyente beneficiario (Estado B)
suscriba un nuevo CDI, con un tercer Estado (Estado C), en el que se pacten unas
mejores condiciones se activa la clausula NMF para el Estado concedente (Estado
A), como se observa en el CDI México — Nueva Zelanda:

PROTOCOLO 9. Con relacion al Articulo 10 del Acuerdo: Si en algiin
Acuerdo de doble tributacion posterior con cualquier otro Estado,
Nueva Zelanda limita su imposicién en la fuente sobre dividendos
a una tasa menor del 15 por ciento, entonces dicha tasa menor,
como se especifica en ese Acuerdo de doble tributacién, aplicara a
los dividendos provenientes de México y cuyo beneficiario efectivo
sea un residente de Nueva Zelanda y a los dividendos provenientes
de Nueva Zelanda y cuyo beneficiario efectivo sea un residente
de México bajo las mismas condiciones como si dicha tasa menor
hubiera sido especificada en el parrafo 2 del Articulo 10 del Acuerdo.
Nueva Zelanda informara a México sobre dicha tasa menor a través
de una nota diplomatica. La tasa menor serd aplicable a partir de la
fecha establecida en el Acuerdo con el otro Estado y comunicada en
la nota diplomatica. Cualquier modificacion a la tasa del parrafo 2 del
Articulo 10 del Acuerdo conforme a este pdrrafo, no se considerara
como una modificacién formal al Acuerdo. (La negrita es nuestra)

4. Conclusiones

La clausula NMF es una figura juridica que ha permanecido vigente a través de varios
siglos como reguladora del comercio internacional, y que viene siendo pactada por
los Estados en los CDI, especialmente en relacién con rentas pasivas (dividendos,
intereses y regalias), a pesar de no tener un Gnico contenido o redaccién concreta
que contemple su definicién, tanto asi que es ajena a los modelos de convenio
elaborados por la Organizacion de las Naciones Unidas y la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico.

Los elementos que confluyen en la clausula NMF son cuatro: Estado concedente,
Estado del contribuyente beneficiario, la promesa de trato de nacién mas favorecida
y tercer Estado, y la regla que se sigue al pactar la NMF consiste en sefalar que
en virtud del convenio celebrado entre el Estado concedente y el Estado del
contribuyente beneficiario, el Estado concedente se obliga a dar al Estado del
contribuyente beneficiario el trato de nacién mds favorecida en caso de llegar a
suscribir un nuevo convenio con un tercer Estado en donde se pacten mejores
condiciones a las negociadas en el convenio inicial.

La mayoria de los Estados que conforman la region latinoamericana han pactado
clausulas NMF en sus CDI, las cuales presentan diferencias importantes y que
[laman la atencién en su texto, por lo que en el presente trabajo de investigacion se
elaboré una tipologia agrupandolas en cinco categorias.
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Teniendo en cuenta la informacién recopilada, se realizé una clasificacion de las
clausulas NMF de la regién latinoamericana en cinco grupos a saber: segin el
tercer Estado con el que se pacte el nuevo CDI, segln la promesa de trato de la
nacién mdas favorecida, segin la forma de activacién de la clausula, segin si las
clausulas NMF estan referidas a un minimo de tributacion y segun si el que suscribe
el nuevo CDI es el Estado del contribuyente beneficiario.

La clasificacion realizada pretende contribuir a la identificacion de la clausula NMF
en los CDI y de esta manera avanzar en el abordaje de aspectos controvertidos de
dicha clausula en los CDI, que se denotan cuando observamos que las decisiones
de los tribunales en relacion con esta clausula no han sido uniformes, por lo que
resulta importante que los Estados concedentes seglin sus circunstancias particulares
y los objetivos que buscan con la firma del tratado, determinar si es conveniente
incluir este estandar y definir su contenido.

Ahora bien, en este proceso de suscripcion de CDI vivido durante las Gltimas
décadas en la regién latinoamericana, en torno al cual ha girado el andlisis del
presente trabajo de investigacion, hay que también sefalar que el afan de generar
confianza juridica, de blindar y proteger la inversién extranjera, ha dado lugar
a lo que los detractores de estos instrumentos internacionales han denominado
como una relacién de desproporcionalidad, que pone al estado concedente en un
nivel de inferioridad y sumisién frente al estado del contribuyente beneficiario para
efectos de la clausula NMF, provenientes en su mayoria de paises desarrollados,
ante la posibilidad de injerencia y el riesgo de que se ocasionen afectaciones en
los procesos de desarrollo propios de sociedades consideradas inferiores en areas
clave como la innovacién, ciencia y tecnologia.

Aunado a lo anterior, se suman temas como los altos costos de defensa ante los
tribunales arbitrales, la exclusividad dada a los contribuyentes beneficiarios de los
efectos de la cldusula NMF para demandar ante los tribunales internacionales y
el resultado de su ejercicio en laudos arbitrales inconsistentes, ante lo cual los
estados concedentes podrian analizar la posibilidad de expedir una normatividad
interna especial, que le entregue al estado competencias y habilidades suficientes
para arreglar las controversias sin acudir al arbitraje internacional, pero que a su
vez salvaguarde el interés plblico nacional vy territorial con facultades claras con
las que los contribuyentes de los estados beneficiarios de los efectos de la clausula
NMF cuenten desde el principio, para realizar una adecuada gestion del riesgo y
determine de forma precisa y racional sus expectativas legitimas.
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