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Resumen

La cldusula de la nacién mas favorecida (“NMEF”) de los convenios para evitar la doble tributacién encarna el principio basico de
no discriminacion y tiene por objeto aportar paridad a las oportunidades empresariales y de inversién entre los paises y las juris-
dicciones partes en los tratados. La incorporaciéon de disposiciones como las clausulas de la NMF y de no discriminacién en los
tratados de tributacién pretende promover la equidad entre las partes en los tratados. En el contexto de los tratados de tributa-
cion entre paises desarrollados y en desarrollo, las clausulas de la NMF también actdan como herramienta de negociacién para
contemplar mejores tipos impositivos en los tratados.

Sin embargo, tltimamente, estas cldusulas han empezado a manifestar unos efectos negativos en los paises de origen, que en su
mayor parte son paises en desarrollo. Por lo general, no parece que las cldusulas de la NMF estén creando posibles riesgos si son
operativas entre dos paises con el mismo grado de desarrollo, pero, cuando la relacién se establece entre un pais desarrollado y
otro en desarrollo, donde una parte recibe de la otra mas inversiones de las que hace, ese tipo de riesgo es inevitable. Reciente-
mente, se han producido problemas a raiz de diversas interpretaciones de las cldusulas de la NMF por parte de los tribunales
que han obligado a los paises de origen a ampliar los beneficios de los tipos reducidos y el &mbito de aplicaciéon restringido a los
paises parte en el tratado con arreglo a las normas de la NMF. Esa clase de interpretaciones beneficiosas han ido mas alld del
objetivo y el propésito basicos de las clausulas de la NMF.

A tenor de causas judiciales que han tenido lugar recientemente en Sudéfrica y la India, parece que las clausulas de la NMF estan
creando oportunidades de “reduccién de impuestos” y estan dando lugar a una erosién involuntaria de la base imponible de los
paises de origen. El problema también radica en la redaccién y las formulaciones ambiguas de las cldusulas de la NMF, que final-
mente provocan resultados negativos inesperados para los paises que estan obligados por compromisos futuros. Por consiguien-
te, en estos momentos, las jurisdicciones de origen necesitan con urgencia un examen exhaustivo de las cldusulas de la NMF exis-
tentes en los tratados de tributacién, sus relaciones cruzadas y sus posibles efectos secundarios negativos en otros tratados.

*kk

The Most Favoured Nation (“MFN”) clause in double taxation avoidance conventions epitomises the basic principle of non-discrimination
and intends to bring parity in business and investment opportunities among treaty partner countries and jurisdictions. Inclusion of provi-
sions like MFN and non-discrimination clauses in tax treaties are intended to promote equity among treaty partners. In the context of tax
treaties between developed and developing countries, the MFN clauses also act as negotiating tools to bargain for better treaty tax rates.

However, lately these clauses have started demonstrating disadvantageous effects for the source countries, which are mostly developing coun-
tries. The MFN clauses generally do not appear to be creating potential risks if they are operational between two equally developed countries
but when the relationship is between a developed and developing country, where one partner receives more investments from the other than it
makes, such risks are inevitable. Lately, problems have started arising due to various interpretations of the MFN clauses by the courts forcing
the source countries to extend benefits of reduced rates and restricted scope to treaty partner countries under the MFN rules. Such beneficial
interpretations have gone beyond the basic objective and purpose of the MFN clauses.

In light of recent court cases in South Africa and India, it appears that the MFN clauses are creating opportunities for “reduced taxation” and
leading to unintended erosion of tax base of source countries. The problem also lies with the ambiguous drafting and formulations of the MFN
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clauses, which eventually leads to unexpected negative outcomes for countries who have bound themselves with the future commiments.
Therefore, a comprehensive review of existing MFN clauses in tax treaties, their cross connections and possible negative spil over effects to
other treaties is the urgent need of the hour for the source jurisdictions.

*k%k

L'inclusion dans les conventions en matiére de double imposition d’une clause de la nation la plus favorisée («NPF ») est une incarnation
du principe fondamental de la non-discrimination et vise a permettre aux pays signataires de tirer également parti des perspectves en ma-
tiere de commerce et d'investissement. L’objectif de dispositions telles que les clauses NPF et de nondiscrimination dans les conventions
fiscales est de favoriser I'équité entre les différents pays signataires. Dans les conventions fiscales conclues entre pays dveloppés et pays en
développement, les clauses NPF servent également d'outils de négociation pour obtenir de meilleurs taux d'imposition.

Cependant ces clauses ont aujourd’hui des effets négatifs pour les pays de source des revenus, qui sont pour la plupart des prys en développe-
ment. Lorsqu’elles sont appliquées entre deux pays également développés, les clauses NPF ne constituent pas, généralement, ure source de
danger potentielle, mais lorsque la convention est conclue entre un pays développé et un pays en développement, oti I'un des pys recoit plus
d'investissements de I'autre qu'il n'en réalise, le danger est réel. De fait, des difficultés sont apparues récemment en raison d’interprétations
divergentes de ces clauses par les tribunaux, qui ont contraint les pays source a appliquer, sur la base des termes contenusdans la clause
NPF, un taux d’imposition plus avantageux que celui prévu dans la convention fiscale et a modifier son champ d’application, emettant en
cause I'objectif et 'utilité méme des clauses NPF.

11 ressort des procédures judiciaires intentées en Afrique du Sud et en Inde que les clauses NPF peuvent aboutir a une réducton de la fiscali-
té et entrainer une érosion involontaire de la base d’imposition des pays de source des revenus. Le probléme réside égalementdans la rédac-
tion et la formulation ambigué des clauses NPF, qui entrainent des répercussions négatives inattendues pour les pays ayant pis des engage-
ments dans le cadre de ces conventions. Il est aujourd’hui urgent pour les pays source de procéder a un examen approfondi des clauses NPF
figurant dans les conventions fiscales existantes, de la maniere dont elles s’articulent entre elles et des retombées négatiws qu’elles pour-
raient avoir sur d'autres conventions.

Resumen para legisladores

Ultimamente, los paises de origen, en su mayoria paises en vias de desarrollo, comenzaron a enfrentar consecuencias negativas
de las clausulas de la Nacion Mas Favorecida (NMFNMEF), principalmente, debido a problemas de interpretacion relacionados
con estas disposiciones en los tratados tributarios. Si la interpretacién se encuentra de conformidad con el objetivo y el propdsito
de la clausula de NMF que un pais de origen acept6 al momento de las negociaciones, la implementacioén de una tasa menor del
impuesto o el alcance restricto, en virtud del principio de NMFNMEF, seria una consecuencia natural. Recientemente, en el caso
de Concentrix, el Alto Tribunal de Nueva Delhi interpreté la clausula de NMF del tratado impositivo entre India y Paises Bajos al
dictaminar que el tercer estado debe ser miembro de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OECD)
en la fecha de la aplicacion del tratado, independientemente del hecho de si era un miembro de OECD o no cuando concluy6 el
tratado relevante con el estado de origen. En el contexto de la India, dichas interpretaciones estan volviendo vulnerables ls
tratados con Eslovenia, Lituania y Colombia, ya que las tasas menores de tributacién de dividendos en estos tratados podrian
importarse muy facilmente en otros tratados al aplicar el principio de NMF con base en la interpretacién de que, al momento de
reclamar un tratamiento beneficioso, estos paises eran miembros del OECD, maés alla del hecho de que no lo eran al concluir Is
tratados con India. Por lo tanto, la principal necesidad para los legisladores del pais de origen es realizar una evaluaciénintegral
del impacto de clausulas de NMF existentes, conforme el tipo de interpretaciones que exponen posibles peligros para la base
imponible de dichos paises. Los legisladores también necesitan revisar estas clausulas de NMF con respecto a sus formulaciones
y la relevancia actual, para que puedan prevenirse dichas interpretaciones liberales, contrarias al objetivo y el propésito ck las
cldusulas de NMF. También existe una necesidad urgente de revisar el origen de la retencién de las tasas fiscales de tratados
vulnerables al elevarlas a niveles 6ptimos para limitar el alcance interpretativo de las cldusulas de NMF y que el beneficiode
tasas menores y alcances restrictos en virtud de las reglas de NMF se otorgue donde realmente se lo necesita.

De manera similar, en el caso ABC Proprietary Limited, el Tribunal Fiscal de Sudafrica, al interpretar la cldusula de NMF del tra-
tado Sudéfrica-Suecia, interpret6 que, ante la ausencia de referencia explicita a un “contrato futuro” en dicha clausula de NMF,
el trato beneficioso también se puede importar de “contratos pasados”, lo cual era contrario al objetivo y el propésito basims de
la clausula de NMF. Por lo tanto, ademéds de una reevaluacién de los problemas de interpretacién, borradores y formulaciones
no ambiguos de las clausulas de NMF también son requisitos clave para los legisladores. Los paises de origen que contienen
cldusulas de NMF en sus tratados impositivos deben reevaluar los efectos negativos de propagacién de estas clausulas y se los
insta urgentemente a reformularlas para eliminar ambigiiedades de interpretaciéon. Los legisladores de los paises de origen que
se encuentran en proceso de negociar las clausulas de NMF deben ser muy cuidadosos al delinear los perfiles de dichas clausu-
las, ya que las elecciones que toman hoy pueden limitar sus futuros objetivos de politicas.

Asimismo, los legisladores deben tomar cuidados extremos con respecto a cualquier cambio planteado en la legislacién imposi-
tiva nacional y su interaccion con obligaciones de tratados del pais, en virtud de cldusulas como NMF. De hecho, antes de redi-
zar cambios previstos a la legislaciéon impositiva nacional, deben prever los posibles riesgos, en virtud de las cldusulas deNMF,
y realizar modificaciones donde se considere necesario. Los ejemplos citados en este articulo indican cémo surgieron el probk-
ma de la NMF y su efecto de propagacion negativo, después de las modificaciones en la legislacién impositiva nacional, en don-
de el sistema de tributacién de dividendos se modificod del régimen de Impuestos de distribucion de dividendos (DDT) al sistema
clasico de tributacion de dividendos.
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1. Introduccion:

En el campo del comercio internacional y las relaciones
econdémicas internacionales, el principio de la Nacién Mas
Favorecida (NMFNMEF) es la base de la politica comercial
no discriminatoria. En la Organizacién Mundial de Comer-
cio (OMCQ), el principio de NMFNMF encuentra lugar en el
Articulo 1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (GATT por sus siglas en inglés), el Articulo
2 del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCS) y el Articulo 4 del Acuerdo sobre aspectos de
derechos de propiedad intelectual relacionados con el
comercio (TRIPS).! De manera similar, el trato del
NMENMF es una clausula comtn en diferentes acuerdos
de comercio multilaterales (por ej., el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte: NAFTA) y tratados de
inversion en todo el mundo. El principio subyacente es, si
un pais amplia el trato favorable a otro pais en un asunto
en particular, en virtud de un acuerdo dado, este debe
brindar a las otras partes del acuerdo similar tratamiento
en relacién a ese asunto.

En lineas similares, la clausula de NMF en tratados im-
positivos también pretende promover la no discriminacion
y la igualdad en oportunidades comerciales y de inversién
entre paises socios del tratado. La cldusula de NMF no
constituye un articulo de tratado independiente en los
convenios impositivos del modelo y los tratados imposi-
tivos. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio de la OECD, y la Convencién Modelo
de Doble Tributacién de las Naciones Unidas (ONU) entre
paises desarrollados y en vias de desarrollo no cuenta con
disposiciones d NMF estandar. Estas disposiciones gen-
eralmente son el resultado de negociaciones entre socios
del tratado y, a menudo, suelen encontrar lugar en articu-
los especificos 0 mas generalmente en el protocolo del
acuerdo. Por lo tanto, al leer un tratado impositivo, el pro-
tocolo, que es parte integral del tratado, nunca deberia
ignorarse, ya que las disposiciones aceptadas en el mismo
pueden cambiar toda la asignacion de derechos fiscales
entre los estados contratantes. El principio de NMF gar-
antiza que un socio de tratado en un acuerdo no esta sujeto
a un trato menos favorable que el trato ofrecido a otros
socios del tratado en acuerdos similares. De esta forma, las
clausulas de NMF generalmente pretenden aportar
paridad, no discriminacién e igualdad de oportunidades
entre socios del tratado. Sin embargo, los beneficios de la
clausula de NMF también dependen del hecho de si el
acuerdo es entre dos paises con el mismo nivel de ingresos
o de otro tipo. Recientemente, las disposiciones de NMF en
los tratados impositivos entre paises desarrollados y en
vias de desarrollo comenz6 a demostrar efectos desfavora-
bles para las jurisdicciones de origen. En este articulo, se
intenta ofrecer, en primer lugar, una descripcién general
de las disposiciones de NMF, sus formulaciones y su
aplicacién; y, en segundo lugar, un enfoque especial en los
peligros y posibles riesgos de las clausulas de NMF a la luz
de algunos juicios clave del tribunal en Sudafrica e India
que aportan interpretaciones preocupantes de las
“clausulas de NMF” para paises de origen. Asimismo, con
el enfoque en la red de tratados impositivos de la India,
existen inquietudes con respecto a cémo las clausulas de
NMF tienen el potencial de crear oportunidades para la
“tributacion reducida” y cémo estas disposiciones en los
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tratados impositivos expondran a los paises de origen al ries-
go de erosién de la base imponible a gran escala.

2. La clausula Nacion mas favorecida: una ex-
cepcioén, no un principio general

En el contexto de los convenios para evitar la doble
tributacién, la clausula de NMF no es un principio general,
sino una excepcion. El principio de NMF no forma parte de
las disposiciones del modelo en virtud de los Modelos de
Convenios tributarios; por lo tanto, los paises no suelen
adoptar estas reglas en sus tratados impositivos, como es el
caso en los acuerdos de comercio. En virtud del principio de
NMF en tratados tributarios, como excepcién, generalmente,
un pais de origen se compromete a ofrecer un trato por igual
a dos contribuyentes no residentes con respecto a elementos
muy especificos del ingreso (habitualmente, dividendo,
interés, regalia y tarifas por servicios técnicos/TST) cubiertos
por los tratados impositivos relevantes. En este momento,
una gran cantidad de tratados impositivos alrededor del
mundo contienen la cldusula de NMF de alguna forma u otra.
La ilustracién mds comun es cuando el estado contratante
ofrece un trato de NMF a residentes del segundo estado;
basicamente, se vincula con un compromiso futuro de que,
siempre que firme un acuerdo similar con un tercer estado y
ofrezca un trato beneficioso a ese tercer estado al limitar sus
derechos de tributacién con respecto a tasas fiscales reduci-
das/alcance restricto/deducciones/gastos, debe ofrecer un
trato beneficioso similar a la jurisdiccion de la NMF.

Existe una serie de variaciones en la elaboracion de estas
cldusulas, ya que son consecuencias de las negociaciones en-
tre los socios del tratado. Algunas clausulas de NMF dispo-
nen que el tercer estado debe ser un estado miembro de la
Unién Europea, por ej., en el Acuerdo de Prevencién de la
Doble Tributaciéon entre Suiza y Albania (DTAA por sus sig-
las en inglés), mientras que otras requieren que el tercer es-
tado sea miembro de OECD, por €j., en el DTAA entre India y
Suiza. Otras no establecen una categoria especifica de tercer
estado y, simplemente, mencionan que el tercer estado puede
ser “cualquier nacién”, independientemente de su membresia
al OECD. De manera similar, con respecto a la aplicacion,
algunos tratados establecen explicitamente que la clausula de
NMF se activara automaticamente (por ej.,, DTAA entre Ar-
gentina y Bélgica), mientras que, otros requieren intimacién/
consulta bilateral entre las autoridades competentes de los
estados contratantes con respecto a la aplicabilidad de la
cldusula de NMF (por ej., DTAA entre Chile y Argentina).
Asimismo, algunas clausulas de NMF requieren Ila
presentacién de notificaciones explicitas a tal efecto por el
estado de origen (por ej., el DTAA entre India y Finlandia).
De esta forma, con respecto a la aplicabilidad de la clausula
de NMF, se pueden observar los siguientes requisitos mas
comunes de procedimiento en todos los tratados impositivos:

e Activacion automatica de la cldusula de NMF.
e Requisito de intimacién por la jurisdiccion de origen.
e Requisito de notificacién especifico.

e Consulta/negociaciones/revisiéon del articulo para la
aplicacién de la clausula de NMF.

e No se nombran los procedimientos para la aplicacién
de la clausula de NMF.
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Con respecto a flujos de ingresos cubiertos en virtud de
la clausula de NMF, ademas de los elementos mas co-
munes de ingresos, como ser, dividendo, interés, regalias y
TST, algunas clausulas de NMF abordan otros aspectos de
la tributacién también cubiertos por el acuerdo para per-
mitir la deduccién de gastos en virtud del Articulo 7
(Ganancias comerciales), la tributacién de ingresos del
negocio de transporte y envio aéreos, y cuestiones rela-
cionadas con el umbral de Establecimientos Permanentes
(PE).

3. La clausula de NMF estd creando una
oportunidad de tributaciobn reducida vy
erosion de la base imponible?

Las clausulas de NMF en tratados impositivos, elaboradas
con el propdsito de una politica de no discriminacién entre
socios del tratado, comenzaron a suscitar efectos de propa-
gacion inesperados y negativos, lo cual expone a las juris-
dicciones de origen a un riesgo de tributacién reducida y
erosiéon de sus bases imponibles. Los peligros de las
clausulas de NMF se presentaron en un problema de
tributacion de dividendos entre Sudéfrica y Paises Bajos en
2019. De manera similar, en 2021, estos peligros se de-
mostraron nuevamente en un caso que implicaba la
tributacion de dividendos entre India y los Paises Bajos.
Los detalles de ambos casos se analizan brevemente en los
parrafos siguientes.

3.1 La experiencia sudafricana:

El Tribunal Fiscal de Sudafrica pronuncié una sentencia el
12 junio de 2019, en la que interpreta la clausula de NMF
dispuesta en virtud del DTAA entre Sudafrica y Paises
Bajos en favor del contribuyente y ordena al Servicio de
Ingresos de Sudéfrica (SARS) que reintegre todos los im-
puestos retenidos en el ingreso de dividendos de los socios
de Paises Bajos durante el periodo relevante, incluido el
interés acumulado desde el 1.° de abril de 2012. El caso
adjudicado, ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS (Caso N.° 14287,
fue entre ABC Proprietary Limited (ABC), un contribuyente
residente en Sudafrica, cuyas acciones fueron retenidas por
una empresa residente en Paises Bajos y el Comisario para
el SARS. En abril de 2012, la empresa ABC declar6 divi-
dendos y pagé el impuesto de retencién (WHT) de origen
a una tasa del 5 % en estos pagos, de conformidad con las
disposiciones del DTAA entre Sudafrica y Paises Bajos
(modificadas por un protocolo en el afio 2008). No ob-
stante, en los siguientes afios, ABC y sus socios de Paises
Bajos adoptaron una perspectiva de que su responsabi-
lidad de pagar impuestos por ingresos de dividendos es de
0 % en Sudafrica, en virtud de la aplicacion del parrafo 10
(clausula de NMF) del Articulo 10 (Dividendos) del DTAA
entre Sudafrica y Paises Bajos. En consecuencia, el con-
tribuyente solicité6 reembolso por parte del SARS de todos
los impuestos abonados (incluido el monto del interés).
Esta interpretaciéon de la clausula de NMF por el con-
tribuyente traeria consecuencias no planeadas por el SARS.
Aunque SARS rechaz6 las objeciones del contribuyente en
2016, en 2019 el Tribunal Fiscal de Sudafrica interpreto la
clausula de NMF en favor del contribuyente y ordené al
SARS reintegrar todos los impuestos retenidos junto con el
monto del interés al contribuyente. De esta forma, la acti-
vacion de la clausula de NMF despojé a Sudéfrica de su
derecho a cobrar impuestos por los dividendos declarados
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por una empresa residente a los socios de Paises Bajos. Es
probable que el SARS haya apelado esta sentencia ante los
altos tribunales del pais.

Para comprender cémo se activé la clausula de NMF y
cémo su efecto de propagacion condujo a un resultado de-
sastroso para el SARS, es importante analizar los detalles mas
profundamente. El presente caso es un clasico recordatorio a
los negociadores de cémo la presencia o ausencia de una sola
palabra o frase en tratados impositivos, en particular, en
clausulas delicadas como NMF (que vincula su politica fiscal
para el futuro), puede generar resultados no deseados y de-
sastrosos. Las decisiones que se toman hoy, pueden limitar
las opciones de politicas fiscales futuras para los paises. En
este caso, tres DTAA que Sudafrica habia celebrado con
Paises Bajos, Suecia y Kuwait, crearon una trama de interpre-
taciones para la clausula de NMF. Aproximadamente en
2006, Sudafrica tomo una decisién de sustituir el sistema de
impuesto por dividendos abonado por las empresas resi-
dentes por un sistema en el que la responsabilidad de pagar
impuestos por dividendos pasé a ser del beneficiario (socio).
Durante este proceso, Sudafrica identific6 a un ndmero de
socios para revisar los DTAA existentes, incluidos Paises Ba-
jos, Suecia y Kuwait. Con Paises Bajos y Suecia, se concluy-
eron las negociaciones para modificar el protocolo y el acuer-
do revisado dispuso el 5 % de WHT para el dividendo de
participacion y el 15 % para otras categorias de dividendos,
en vigencia desde el 28 de diciembre de 2008 y el 18 de marzo
de 2012 respectivamente. No obstante, el protocolo para
modificar el DTAA entre Sudafrica y Kuwait (firmado en
2004 y en vigencia desde 2006) no podia entrar en vigencia
mientras el Tribunal Fiscal de Sudéfrica estaba adjudicando
el presente caso. De hecho, conforme la base de datos de
IBFD, la entrada en vigencia de dicho protocolo de modifi-
cacion con Kuwait adn estd pendiente? El DTAA existente
entre Sudafrica y Kuwait* de 2006 exime la tributacién basa-
da en el origen de dividendos en virtud del parrafo 1 del Ar-
ticulo 10:

“Los dividendos abonados por una empresa residente de un
Estado contratante a un residente del otro Estado contra-
tante que es el propietario beneficiado por dichos dividendos
serd tributable tinicamente en ese otro Estado contratante.”

Esto significa que habrd una tributacion del 0 % en
Sudéfrica si una empresa residente de Sudéfrica paga divi-
dendos a socios residentes en Kuwait.

Interaccién de las clausulas de NMF en el caso de ABC Pro-
prietary Limited:

En este caso, el contribuyente adopté la postura de que las
clausulas de NMF dispuestas en dos de los DTAA de Sudafri-
ca con los Paises Bajos y Suecia se deberian leer en conjunto,
lo cual le da al contribuyente derecho al trato mas favorecido,
documentado en el DTAA entre Sudafrica y Paises Bajos
(tratado relevante) y, asi, reduce a cero su responsabilidad
fiscal por pagos de dividendos en Sudafrica.
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La Clausula de NMFF

DTAA entre Suddfrica y Paises Bajos
Articulo 10 (10)

DTAA entre Suddfrica y Suecia®
Articulo 10 (6)

Si, en wvirtud de cualquier convenio para evitar la doble
tributacion concluida después de la fecha de finalizacién de
este Convenio entre la Repiiblica de Sudifrica y un tercer pais,
Sudifrica limita su tributacién por dividendos, conforme lo con-
templado en el subpdrrafo a) del pdrrafo 2 de este Articulo, a una
tasa menor, incluida la exencion de tributacion o la tributacion en
funcion de una base imponible reducida, que la tasa dispuesta en
el subpdrrafo a) del parrafo 2 de este Articulo, la misma tasa, la
misma exencion o la misma base imponible reducida dispuesta en
la convencidn con ese tercer estado se aplicard automiticamente
en Estados contratantes en virtud de esta Convencidn, a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la convenio con ese tercer Es-
tado.

Si cualquier acuerdo o convenio entre Suddfrica y un tercer estado
dispone que Suddfrica deberd eximir de dividendos fiscales (de
manera general o con respecto a categorias especificas de dividen-
dos) que surjan en Suddfrica o limitar el impuesto cobrado en
Sudifrica por dichos dividendos (de manera general o con respecto
a categorias especificas de dividendos) a una tasa menor que la
dispuesta en el subpdrrafo (a) del pdrrafo 2, dicha exencion o tasa
menor se aplicard automdticamente a dividendos (de manera gen-
eral o con respecto a categorias especificas de dividendos) que sur-
jan en Suddfrica y sean propiedad de un beneficiario residente de
Suecia, y dividendos (de manera general o con respecto a categorias
especificas de dividendos) que surjan en Suecia y sean propiedad de
un beneficiario residente de Suddfrica, en virtud de las mismas
condiciones aplicadas si dicha exencion o tasa menor se habia es-
pecificado en ese subpirrafo.

De conformidad con la clausula de NMF presente en el
DTAA entre Sudéfrica y Paises Bajos, las tasas de dividen-
dos dispuestas en virtud del DTAA entre Sudafrica y
Suecia se volvieron aplicables en el presente, ya que el
acuerdo modificado con Suecia habia finalizado después
de la fecha de finalizacién del DTAA entre Sudafrica y
Paises Bajos. Esta interpretaciéon fue justa en lo que respec-
ta a la formulacién de la clausula de NMF. Si bien el con-
tribuyente, en este caso, fue un paso mas alla para inter-
pretar la clausula de NMF para la tributacion de dividen-
dos en el DTAA de Sudafrica y Suecia, que dispuso que, si
algtan acuerdo entre Sudéfrica y un tercer estado establece
la exencién o una tasa menor para la tributacién de origen
de dividendos, el mismo trato beneficioso se aplicara au-
tomaticamente al DTAA entre Sudafrica y Suecia. De esta
forma, al aplicar dicha clausula de NMF, el contribuyente
buscé un trato beneficioso en virtud del DTAA entre
Sudafrica y Kuwait, que dispone la exenciéon de la
tributacion de origen en ingresos por dividendos. EI hecho
es que el DTAA de Kuwait entr6 en vigencia en 2006, es
decir, mucho antes de que el DTAA de Suecia (2012). Sin
embargo, una diferencia esencial entre la clausula de NMF
en el DTAA de Paises Bajos y el DTAA de Suecia fue la
ausencia de las palabras “después de la fecha de finaliza-
cion de esta convenciéon” en el DTAA de Suecia. De esta
forma, la interpretacion fue que (en lo que respecta a la
clausula de NMF con Suecia), si otro estado contratante
obtiene un trato beneficioso (existente o en el futuro),
entonces, esos beneficios también se aplicardn a Suecia.
Finalmente, en este caso, dicha interpretacion fue ratifica-
da por el Tribunal Fiscal de Sudéfrica y se pronuncié en
favor del contribuyente. E1 SARS argument6 en el Tribu-
nal que el contribuyente ahora estd explotando un hecho com-
pletamente inesperado, imprevisto y desafortunado para rehu-
sarse a pagar el impuesto en Suddfrica, a pesar del hecho de que
las partes contratantes (Suddfrica y Paises Bajos) nunca pre-
tendieron que esto ocurra. Las consecuencias son potencialmente
desastrosas a nivel financiero para Sudifrica.6 No obstante,
para Sudafrica, este desastre ocurrio.
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DTAA entre Sudafrica y Paises
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(modificado en 2012)

]=> WHT del 5 % por

MFN

e _
:} WHT del 0 % por
[ (2006) ]

De esta forma, en el caso anterior, el Tribunal Fiscal de
Sudaéfrica, al interpretar la cldusula de NMF del DTAA entre
Sudafrica y Suecia, sostuvo que los residentes de Suecia deben
recibir el mismo trato preferencial que aplica cualquier otra parte
contratante con Suddfrica, independientemente de cudndo los
residentes de dicho estado obtienen dicha preferencia, es decir, mds
alld de si fue antes o después de la finalizacién del acuerdo
con Suecia. Cuando finalizé el acuerdo con Suecia, los residentes
de Kuwait ya contaban con trato preferencial y, por lo tanto, los
residentes de Suecia tenian derecho al mismo trato? (se afade
énfasis). Consecuentemente, se afirmé que el mismo trato
también estaba disponible para los residentes de Paises Bajos
en virtud de la clausula de NMF del DTAA entre Sudafrica y
Paises Bajos. Es interesante observar que, cuando Sudéfrica
negoci6 la clausula de NMF con sus homoélogos neerlandeses,
seguramente esperaban un futuro contracto. De manera simi-
lar, cuando finaliz6 la cldusula de NMF con Suecia, la in-
tenciéon debié ser la de un compromiso futuro con el trato
preferencial; de lo contrario, ya habrian acordado tasas bene-
ficiosas disponibles en el DTAA de Kuwait, el cual ya existia
cuando se estaba negociando el DTAA de Suecia. Probable-
mente, a continuacién, se vino la cldusula de NMF pre-
tendida en el DTAA de Suecia® (se afiade énfasis en negrita
con motivo de ilustracion):

“Si, en el futuro, cualquier acuerdo o convenio entre
Suddfrica y un tercer estado dispone que Suddfrica deberd
eximir de dividendos fiscales (de manera general o con re-
specto a categorias especificas de dividendos) que surjan en
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Sudifrica o limitar el impuesto cobrado en Sudifrica por
dichos dividendos (de manera general o con respecto a
categorias especificas de dividendos) a una tasa menor que
la dispuesta en el subpdrrafo (a) del pdrrafo 2, dicha exen-
cion o tasa menor se aplicard automdticamente a dividen-
dos (de manera general o con respecto a categorias especifi-
cas de dividendos) que surjan en Suddfrica y sean propie-
dad de un beneficiario residente de Suecia, y dividendos
(de manera general o con respecto a categorias especificas
de dividendos) que surjan en Suecia y sean propiedad de
un beneficiario residente de Sudifrica, en virtud de las
mismas condiciones aplicadas si dicha exencién o tasa
menor se habia especificado en ese subpdrrafo.

Si se hubiese dado el caso anterior, es decir, si la cldusu-
la de NMF en el DTAA entre Sudéfrica y Suecia hubiera
incluido estas tres palabras, “en el futuro”, la situacién
habria sido diferente. El trato preferencial que disfrutan los
residentes de Kuwait no se habria aplicado a los residentes
de Suecia y, consecuentemente, los residentes de Paises
Bajos tampoco tendrian derecho a un trato preferencial
mediante la aplicacién de la clausula de NMF en el DTAA
entre Sudafrica y Paises Bajos. Por otro lado, si el SARS
hubiera logrado finalizar el protocolo de modificacién con
Kuwait (quitando la exencién del impuesto de origen por
dividendos) y ponerlo en vigencia antes de que el prob-
lema anterior los enfrentara, este efecto de propagacién
desastroso a nivel financiero de la cldusula de NMF podria
haberse evitado. Por lo tanto, la pregunta bésica es hasta
qué punto las clausulas de NMF son dtiles para jurisdic-
ciones de origen. Puede que hayan tenido relevancia como
herramienta de negociacién en el pasado, pero, en la actu-
alidad, estos compromisos futuros en virtud de las clausu-
las de NMF estdn comprobando ser fuerzas poderosas que
conducen a los paises de origen al abismo.

3.2 La experiencia de la India:

El 22 de abril de 2021, el Alto Tribunal de Nueva Delhi
pronuncié una sentencia, considerada la primera de su
clase, en el caso de Concentrix Services Netherlands BV WP
(C) 9051/2020 y Optum Global Solutions International BV WP
(C) 882/2021° (“Caso de Concentrix”) y sostuvo que el divi-
dendo abonado por la empresa india a sus socios neer-
landeses es imponible a una tasa del 5 % de impuesto de
retenciéon al importar una tasa menor del impuesto por
dividendos en el DTAA entre India y Eslovenia, en virtud
de la clausula de NMF presente en el DTAA entre India y
Paises Bajos (que dispone un impuesto de retencién del 10
% por pago de dividendos de conformidad con el Articulo
10 de dicho tratado). El departamento fiscal de la India
argumentd enfaticamente contra la invocacién de la
clausula de NMF disponible en el DTAA entre India y
Paises Bajos, basandose en el hecho de que, en dicho caso,
no se cumple con todos los criterios de dicha clausula de
NMEF. Segun el departamento fiscal, la condicién basica
para que el tercer estado (Eslovenia) “sea miembro del
OECD” debe cumplirse no solo al momento de la aplica-
cion de dicho tratado, sino también en el momento en que
India habia firmado el tratado con Eslovenia. Por lo tanto,
el departamento fiscal sostuvo que, debido a que Eslovenia
no era miembro de OECD cuando el tratado se firmé con
India, la cldusula de NMF del DTAA entre India y Paises
Bajos no se aplica en este caso. El tribunal rechazé este
argumento y se presentd una decisién en favor del con-
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tribuyente al dictaminar que la condicion del tercer estado de
ser miembro del OECD se debe cumplir al momento de
reclamar el beneficio de NMF, no al momento de firmar el
tratado con el tercer estado en cuestion. Esta interpretacion
ambulatoria de la clausula de NMF, que parece ir mas alla de
la intencién bésica de la cldusula de NMF en dicho tratado,
serda muy bienvenida por inversores extranjeros, en particu-
lar, por inversores neerlandeses y muchos otros con derecho
a la condiciéon de NMF, de conformidad con tratados de la
India en los que son posibles interpretaciones similares.

La tributaciéon de dividendos ha tomado el centro de la
escena en la India después de que la Ley de Finanzas de 2020
haya abolido el Impuesto por distribucién de dividendos
(DDT) de conformidad con la Seccién 115-O de la Ley de im-
puesto por ingresos de 1961 por dividendos declarados, dis-
tribuidos o pagados por la empresa nacional, la cual entra en
vigencia a partir del 1.° de abril de 2020. Ahora bien, en India,
se reintrodujo el sistema clasico de tributacion por dividen-
dos, en virtud del cual no se requiere a las empresas nacion-
ales abonar el DDT, y, actualmente, los ingresos por dividen-
dos son imponibles en manos de los destinatarios (socios) a
sus tasas fiscales aplicables. Esto condujo a diferentes instan-
cias; como consecuencia, ahora, los contribuyentes estan ex-
plorando las formas y los medios para obtener tasas fiscales
muy beneficiosas, en virtud de los tratados impositivos de la
India, al adoptar la via de las clausulas de NMF, siempre que
esté disponible. Este articulo no abordé los detalles del caso
de Concentrix. El Alto Tribunal de Nueva Delhi (HC) debio
haber considerado otros aspectos de la interpretacién de la
cldusula de NMF antes de adjudicar el caso. Estos aspectos, a
saber, la interpretaciéon de la frase “que es un miembro del
OECD” por el Tribunal resultan en una aplicacion retrospec-
tiva y discriminatoria de las disposiciones de NMF, el hecho
de que el Tribunal se basa en un decreto unilateral emitido
por el Gobierno de los Paises Bajos, la aplicacién del principio
de interpretaciéon comtn al basarse en una interpretacién
unilateral que ofrece el decreto de los Paises Bajos, y la viola-
cion del principio de buena fe, son abordados por el autor en
un articulo separado, titulado “Applicability of NMF Clause
on Dividends: Does Delhi HC settle the dust?” publicado el 5
de mayo de 2021.10 No obstante, aqui, el enfoque es en la for-
ma en que las disposiciones de NMF se estan convirtiendo,
cada vez mds, en una bomba de tiempo para paises en vias de
desarrollo.

Interacciéon de la clausula de NMF en el caso de Concentrix:

La clausula de NMF presente en el subparrafo 2 del par-
rafo IV del protocolo del DTAA entre India y Paises Bajos
(1988) aborda dividendos, intereses, regalias, tarifas por ser-
vicios técnicos o pagos por el uso de equipos y estados en
virtud de:1

“Si, después de la firma de este convenio, en virtud de
cualquier Convenio o Acuerdo entre la India y un tercer
estado miembro del OECD, la India debe limitar su
tributacion en el origen de dividendos, intereses, regalias,
tarifas por servicios técnicos o pagos por el uso de equipos a
una tasa inferior o un alcance mds restricto que la tasa o el
alcance dispuestos en este Convenio sobre los elementos de los
ingresos, entonces, a partir de la fecha en la que el convenio el
acuerdo relevante de la India entra en vigencia, la misma tasa
o alcance dispuestos en esa convenio o acuerdo sobre dichos
elementos de los ingresos, también se aplicard en virtud de
esta Convenio”
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(Se afiade énfasis)

La disposicién citada anteriormente es la formulacién
mas comun de la clausula de NMF disponible en los trata-
dos impositivos de la India. Es un hecho que, después de
la firma del DTAA entre India y Paises Bajos en 1988, la
India celebré el DTAA con Eslovenia, el cual entré en vi-
gencia en 2005 (siempre que haya una tasa de impuesto
inferior del 5 % por pagos de dividendos). Eslovenia no
era miembro del OECD en ese momento; posteriormente,
se volviéo miembro del OECD en 2010. En dicho caso, el
Alto Tribunal de Nueva Delhi dicté6 que, debido a que
Eslovenia es miembro del OECD al aplicarse el tratado, el
trato beneficioso con respecto a la tributacién de dividen-
dos, disponible para los residentes de Eslovenia en virtud
del DTAA entre India y Eslovenia, también deberia estar
disponible para los residentes neerlandeses en virtud de la
clausula de NMF en el DTAA entre India y Paises Bajos. El
Tribunal dictaminé que la clausula de NMF sera aplicable
a partir de la fecha en la que el tercer estado se vuelva
miembro del OECD, lo cual es una interpretaciéon errénea
de las disposiciones establecidas en la clausula de NMF,
que determinan que el trato beneficioso entrara en vigen-
cia a partir de la fecha en la que el tratado con el tercer
estado entre en vigencia. El problema principal en dicho
caso que se debatié en el tribunal fue si el tercer estado
necesita ser miembro del OECD al finalizar el tratado rele-
vante o simplemente necesita ser miembro del OECD en la
fecha de aplicacion del tratado. Observando el objetivo y el
propésito de la clausula y la intencién de los negociadores
en ese momento, si Eslovenia hubiera sido un miembro del
OECD al momento de ejecutar el tratado, es muy poco
probable que India hubiera aceptado una tasa menor del 5
%. India habria aceptado tasas similares segtin lo acordado
con otros paises miembro del OECD en ese momento. De
esta forma, aceptar una tasa menor con Eslovenia fue una
decisién consciente de la India, tomada después de una
consideracién debida dada a las clausula de NMF ex-
istentes (y su objetivo y propésito) en otros tratados de la
India. Por lo tanto, dicha interpretacion y su alcance mas
amplio por el Alto Tribunal de Nueva Delhi va mds alla
del objetivo y propésito basicos de la clausula de NMF, no
cumple con el principio de buena fe de “Pacta sunt servan-
da"12, contemplado en el Articulo 26 de la Convencién de
Viena sobre la Ley de Tratados, y resulta en la aplicacion
discriminatoria de las disposiciones. Es un principio
comtnmente aceptado de interpretacién de que los trata-
dos deberian ser de libre interpretaciéon, pero dicha inter-
pretacién liberal no deberia ser contraria al objetivo y
propésito basicos de las disposiciones de NMF.

Sin profundizar sobre los argumentos y contraargumen-
tos en el caso de Concentrix en el Alto Tribunal de Nueva
Delhi, es fundamental mencionar que la frase “tercer es-
tado que es miembro del OECD”, en las disposiciones de
NMF de la India, seguramente creara muchos litigios y
debates en el futuro. Asimismo, la fuerte confianza en el
decreto unilateral neerlandés®® por parte del Alto Tribunal
de Nueva Delhi en su sentencia es otro precedente judicial
que alentara a otros socios del tratado de India a emitir
estos decreto/interpretaciones unilaterales de las cldusulas
de NMF. En particular, ademas de Paises Bajos, el go-
bierno francés también implementé un decreto unilateral
similar. El boletin oficial francés de finanzas publicas e
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impuestos!4, publicado por la Direction Générale Des Financ-
es Publiques (DGFIP), Ministerio de Finanzas de Francia, el 4
de noviembre de 2016, se refiere al tratado de India con Eslo-
venia para una interpretacion similar de la clausula de NMF
en el DTAA entre India y Francia. Estos decretos son inter-
pretaciones unilaterales y no constituyen un entendimiento
compartido entre los socios del tratado. Aqui, es importante
basarse en el Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre la
Ley de Tratados (VCLT), que establece la regla general de
interpretacién y declara que un tratado se debe interpretar de
buena fe, de acuerdo con el significado ordinario que se le
dara a los términos del tratado en su contexto y en funcién de
su objeto y proposito. El Pérrafo 2 del Articulo 31 del VCLT
(reproducido a continuacién), si bien explica el “contexto”
con motivo de interpretacion, resalta claramente que la expli-
cacién unilateral o los instrumentos no se pueden usar para
la interpretacién de tratados, a menos que el mismo haya
sido aceptado por la otra partels:

“2. El contexto para el propdsito de interpretacion de un trat-
ado abarcard, ademds del texto, incluido su predmbulo y an-
exos:

(a) cualquier acuerdo relacionado con el tratado celebrado
entre todas las partes en relacién con la finalizacion del trata-
do;

(b) cualquier instrumento realizado por una o mds
partes en relacion con la conclusién del tratado y
aceptada por las otras partes como instrumento rela-
cionado con el tratado”.

(Se afiade énfasis)

De esta forma, las interpretaciones unilaterales y las expli-
caciones de la clausula de NMF a través de los decretos men-
cionados, que no se hayan aceptado expresamente por el so-
cio del tratado no se deben usar con el propédsito de interpre-
tacion de los tratados. Por lo tanto, estos decretos unilaterales
no tienen valor vinculante cuando se trata de una interpre-
tacién de tratados, a menos que se haya aceptado por el otro
socio del tratado. Pero una pregunta que debe tenerse en
cuenta es, si un Alto Tribunal en la India puede basarse en la
interpretacion unilateral de la perspectiva neerlandesa en su
sentencia, jno seria recomendable que India también emita
una circular o aclaracién como expresion de su comprension
e interpretacién de la clausula de NMF? Esto puede no re-
solver el problema, pero, al menos, desalentara a los Tribu-
nales de basarse en interpretaciones unilaterales y puede
obligar a considerar ambos lados de la cuestion. Por el mo-
mento, la sentencia del Alto Tribunal de Nueva Delhi per-
manecerd aqui y los inversores extranjeros se beneficiaran de
esta interpretando favorablemente las cldusulas de NMF.
Resta ver si el departamento fiscal de la India desafio esta
sentencia ante la Corte Suprema de la India y cémo este prob-
lema concluira en dltima instancia.

No obstante, estableciendo jurisprudencia en el caso de
Concentrix, el 4 de junio de 2021, en Nestle SA W.P. (C)
3243/2021,16 el Alto Tribunal de Nueva Delhi volvié a invocar
la clausula de NMF en virtud del DTAA entre la India y Sui-
za, y dictaminé que el problema en consideracion es
abordado por la sentencia de Concentrix del Alto Tribunal y,
en virtud de la clausula de NMF, el residente suizo tiene
derecho al 5 % de impuestos por dividendos (no el 10 %,
segln lo dispuesto por el Articulo 10 del DTAA entre la India
y Suiza). Es interesante destacar que, al fallar en el caso de
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Concentrix, el Alto Tribunal, inter alia, se basé considerable-
mente en la interpretaciéon unilateral dada por el Gobierno
de Paises Bajos en su decreto y bas6 su sentencia en el
principio de interpretacién comin. No obstante, en el
presente caso, el Gobierno de Suiza no emitié ningtn de-
creto y no esta disponible en el dominio ptublico la forma
en que el socio del tratado de la India interpreta la aplica-
bilidad de la cldusula de NMF presente en virtud del
DTAA entre India y Suiza. En este contexto, es
sorprendente observar como el Alto Tribunal concluy6 que
el problema se aborda a través de la sentencia de Concen-
trix y, por lo tanto, el principio de interpretacién comun
también se aplica en este caso.

De esta forma, de conformidad con estas sentencias, tal
como estdn, y si otros tribunales adoptan una interpre-
tacion similar, India y otras jurisdicciones de origen con
clausulas de NMF idénticas estardn en peligro y perderan
muchos ingresos fiscales debido a la presencia de las dis-
posiciones de NMF en sus tratados impositivos.

4. ;Deberiamos esperar que ocurra el de-
sastre?

Con las instancias anteriores de resultados inesperados e
imprevistos de las clausulas de NMF en Sudafrica e India,
se hace muy evidente que las cldusulas de NMF en los
tratados impositivos de los paises que importan capital no
son mas que desastres a la espera. Las clausulas de NMF
generalmente no generaran posibles riesgos si se encuen-
tran entre dos naciones con el mismo nivel de desarrollo,
pero, cuando la relaciéon es entre un pais desarrollado y
uno en vias de desarrollo, en donde un socio (por ej., India
y Sudafrica en este caso) recibe mas inversiones del otro
que las que realiza, dichos peligros son inevitables. Si
Sudéfrica pudo haber finalizado el protocolo con Kuwait
(y eliminado la exencién fiscal de origen por pagos de divi-
dendos) y la puso en vigencia mucho antes de afrontar el
problema de ABC Proprietary Limited, Sudafrica podria
haber evitado la pérdida de su base fiscal. Sin embargo, se
entiende que dicho protocolo fue finalizado por el lado de
Sudafrica, pero su ratificacion estaba pendiente por el lado
de Kuwait. En el caso de Sudafrica, seguramente habra
otros socios del tratado (paises desarrollados) que quieran
obtener un trato beneficioso similar, sin impuestos por
dividendos por sus inversiones en Sudéfrica al aplicar las
disposiciones de NMF existentes, como hizo Paises Bajos al
recurrir a los tratados como Suecia, en donde la clausula
de NMF supuestamente se aplica (segin lo interpretado
por el Tribunal Fiscal) tanto a los contratos existentes y
futuros como al DTAA de Kuwait, que exime Ia
tributacion fiscal del ingreso de dividendos.

En el contexto de tratados impositivos de la India, se
multiplicaron los posibles peligros de las clausulas de
NMF después de la sentencia de Concentrix. Para compren-
der las cldusulas de NMF y sus posibles riesgos en la vasta
red de tratados de la India, la formulacién mas comun de
dicha cldusula en los tratados impositivos de la India se
puede examinar en primer lugar:

Acuerdo con
un tercer
estado

El tercer
pais debe
ser
miembro
del OECD

Fecha de
aplicabilidad
dela
clausula de
MFN

Cldusula de
Nacién Mas
Favorecida

Tasa de
tributacion
de origen
reducida y
alcance
restricto

Aplicacion
de la misma
tasay
alcance en
el primer
acuerdo

Ingresos
cubiertos,
porej.,
dividendos,
interés,
egalias, FT

[Solo para ilustrar, en el Caso del tratado impositivo A-B, la for-
mulacion anterior de la clausula de NMF establece condiciones;
que el Pais A deberia haber firmado un convenio, acuerdo o pro-
tocolo para evitar la doble tributacion con un tercer estado (Pais
C) después de la firma del acuerdo con el Pais B. El Pais C
deberia haber sido miembro del OECD (la condicion pretendida
es que el Pais C deberia haber sido miembro del OECD al mo-
mento de firmar el tratado). Si estas dos condiciones se cumplen,
y si el Pais A redujo su tributacion de origen por dividendos,
interés, regalias o tarifas por servicios técnicos a una tasa menor
a la provista en el tratado impositivo A-B y, de manera similar,
limito el alcance de estos ingresos, la misma tasa reducida y el
alcance restricto, seguin lo dispuesto en el tratado impositivo A-C,
se aplicarian al tratado impositivo A-B a partir de la fecha en la
que el tratado impositivo A-C entrd en vigencia].

En el andlisis de la vasta red de tratados impositivos de la
India, el siguiente panorama amplio parece abarcar las clausu-
las de NMF en 13 tratados impositivos, 9 de los cuales se ba-
san en la condicién de que el tercer estado sea miembro del
OECD. La mayoria de las clausulas de NMF no abordan los
requisitos de procedimientos para su aplicacién (clausulas de
NMF que funcionan automaticamente). No obstante, algunas
cuentan con requisitos de intimacién/mnotificacién/revisién/
renegociaciéon antes de ampliar el trato de NMF al socio del
tratado.
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S. Paises Clausula de Impuesto cu- Beneficios cubier- | Condiciones de | Requisitos de
no. NMF bierto tos tercer estado procedimiento
para la aplica-
cion
1. Bélgica Parrafo 1 del Regalia y FTS Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
Protocolo cance restricto OECD
2. Finlandia Parrafo II del Dividendo, inte- | Exencidn o tasa Miembro del Requisito de
protocolo del rés, regalia y FTS | menor OECD intimacién y
acuerdo notificacién
3. Francia Pérrafo 7 del Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
protocolo del rés, regalia y FIS | cance restricto OECD
acuerdo
4. Hungria Protocolo del Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
acuerdo rés, regalia y FTS | cance restricto OECD
5. Israel* Parrafo2y 3 Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Cualquier esta- | * Las cldusulas de
del protocolo* | rés, regalia, FIS | cance restricto do NMEF se elimina-
e impuesto a los ron, consultar
PE. notificacion de
2017.
6. Kazajistan Protocolo del Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Cualquier esta- | Sin abordaje
acuerdo rés, regalia y FIS | cance restricto do
7. Paises Bajos Péarrafo IV del | Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
protocolo del rés, regalia y FTS | cance restricto OECD
acuerdo
8. Filipinas Pérrafo 4 del Empresa de Tasa menor onula | Cualquier esta- | Consulta y revi-
protocolo del transporte y en- do sion bilaterales
acuerdo vio aéreos
9. Arabia Saudi | Parrafo 9 del Admisibilidad Eliminacién de Cualquier esta- | Revisién bilate-
protocolo del de deduccién de | restricciones do ral
acuerdo gastos en virtud
del Articulo 7
10. | Espafa Parrafo 7 del Regalia y FTS Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
protocolo del cance restricto OECD
acuerdo
11. | Suecia Pérrafo 3 del Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Miembro del Sin abordaje
protocolo del rés, regalia y FTS | cance restricto OECD
acuerdo
12. | Suiza Parrafo 4 del Dividendo, inte- | Menor tasa y al- Miembro del Renegociacion
protocolo del rés, regalia y FTS | cance restricto OECD requerida para
acuerdo el alcance res-
tricto de la rega-
lia y el FTS
13. | Reino Unido Articulo 7 (6) Admisibilidad Eliminacién de Miembro del Consulta bilate-
del acuerdo de deduccion de | restricciones OECD o estado | ral
gastos en virtud en una etapa de
del Articulo 7 desarrollo com-
parable

Fuente: www.incometaxindia.Qov.in
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Posibles peligros de las clausulas de NMF para la India
(y demas naciones en vias de desarrollo):

La condicién de que el tercer estado sea miembro del
OECD en la clausula de NMF y su interpretacion ambula-
toria (como en el caso de Concentrix) de que el tercer pais
no necesita ser miembro del OECD a la fecha de la firma
del tratado, conducira a una situacién en la que los soci-
os del tratado con mayores tasas de impuestos por divi-
dendos intentaran obtener el beneficio de reduccién de
las tasas fiscales al importar tasas fiscales menores de
los tres paises mencionados a continuacién, que no
eran miembros del OECD al firmar los DTAA con In-
dia, pero se volvieron miembros posteriormente.

Paises Fecha | Membresia | WHT por
de en- al OECD dividendos
trada en
vigencia
DTAA entre 17 de 21 dejulio 5%,15 %
India y Es- febrero de 2010 (tasa doble)
lovenia de 2005
DTAA entre 10 de 5 de julio 5%,15 %
India y Li- | juliode de 2018 (tasa doble)
tuania 2012
DTAA entre 7 de 28 de abril 5 % (tasa
Indiay Co- | juliode de 2020 Unica)
lombia 2014

El DTAA entre Eslovenia y Lituania DTAA ofrece un
impuesto por dividendo del 5 % en el dividendo de
participacion y el tratado con Colombia ofrece una
tributacion general por dividendos a una tasa del 5 %.
De esta forma, estos tres tratados con tasas menores de
tributacién por dividendos, ademas del hecho de que
todos se convirtieron en miembros del OECD después
de firmar el DTAA con la India, los vuelve vulnerables
porque el trato beneficioso expresado en tasas fiscales
menores en estos tratados podria buscarse por inver-
sores/socios ubicados no solo en Paises Bajos sino
también en Finlandia, Francia, Hungria, Suecia y Suiza,
en virtud de cldusulas de NMF similares en estos trata-
dos. En el caso de los DTAA con Bélgica y Espafia, el
dividendo no forma parte del flujo de ingresos cubierto
en virtud de la clausula de NMF, pero cubre regalias y
tasas por servicios técnicos (FTIS). Otro punto im-
portante es que la aplicacion de la clausula de NMF en
el DTAA de Finlandia requiere el envio de una notifi-
cacién especifica para este efecto por la India. El resto
de las disposiciones de la NMF en los DTAA menciona-
dos parece funcionar automdticamente con diferentes
formulaciones; por lo tanto, se necesitaria una examina-
cién caso por caso. En este contexto, también es rele-
vante mencionar que el departamento fiscal de la India
sostiene que las clausulas de NMF no funcionan au-
tomaticamente por su propia naturaleza; no obstante,
se requiere una notificacién especifica en virtud de la
Seccién 90 de la Ley de impuesto por ingresos de 1961
para que entren en vigor. Sin embargo, en el caso de
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Steria (India) Limited Vs. CIT,)7 en el que el contribuyente
invocoé la clausula de NMF en el DTAA entre India y Fran-
cia, y pretendi6 el beneficio de alcance restricto de FTS al
importar la clausula de “disponibilidad” del DTAA entre
India y el Reino Unido, el Alto Tribunal de Nueva Delhi
dictaminé que la aplicaciéon de la cldusula de NMF dis-
puesta en el protocolo del tratado es automatica y no se
necesita una notificaciéon por separado. El departamento
fiscal no acepté esta sentencia y apel6 ante la Corte Su-
prema de la India, el tribunal de derecho maés alto del
pais.

De esta forma, la interpretacion de la clausula de NMF
de manera que los miembros del OECD del tercer estado
se tengan en cuenta en la fecha de aplicacion del tratado,
en lugar de la fecha en la que se firmo el tratado, crearéd
oportunidades de “tributacion reducida” y, como India, es
probable que otros paises de origen también estén en una
situacion de renunciar a su parte sustancial de ingresos a
los que, de lo contrario, habrian aplicado impuestos
legitimamente. Esta pérdida de la base imponible es inevi-
table si no se toman algunas medidas rdpidas para conten-
er los efectos de propagacion negativos de las clausulas de
NMF en los tratados impositivos.

Otro aspecto que vale la pena analizar es, considerando
las interpretaciones por parte del Tribunal Fiscal de
Sudafrica y el Alto Tribunal de Nueva Delhi en los casos
abordados anteriormente, si existe la posibilidad de que
los inversores globales planifiquen sus cuestiones comer-
ciales y administren/ubiquen su estructura de retencién
en dichas jurisdicciones, en las que pueden utilizar las
cladusulas de NMF para pagar impuestos significativamen-
te menores en los paises en vias de desarrollo. Con la in-
troduccién del “sistema cladsico” de tributacién por divi-
dendos en India, los inversores extranjeros se verdn tenta-
dos a aprovecharse de las clausulas de NMF para disfru-
tar la tasa impositiva beneficiosa por pagos de dividendos
disponible en los tratados de la India con Eslovenia, Litu-
ania y Colombia. Por otro lado, también es un hecho que,
si las empresas multinacional (MNE) realizan dicha pla-
nificacion de impuestos internacional con el tinico objetivo
de obtener beneficios fiscales, deberdn pasar la prueba
“Forma” Vs. “Sustancia”, observar reglas nacionales antia-
buso (como las Reglas Generales Antielusivas/GAAR) y
reglas antiabuso del tratado (como la Prueba de propésito
principal/PPT y la Limitaciéon de beneficios/LOB).

La pregunta més amplia es por qué las disposiciones de
NMF estan conduciendo a estas situaciones desastrosas
para paises en vias de desarrollo. Y ;deberian esperar que
ocurra el desastre? En funcién de los dos casos abordados
anteriormente, el riesgo de tener clausulas de NMF en
tratados impositivos es mayor que sus beneficios para los
paises en vias de desarrollo. Con vistas a futuro, si todas
estas disposiciones son necesarias, los paises en vias de
desarrollo que negocian las cldusulas de NMF deben tener
maximo cuidado al redactar estas clausulas y llevar a cabo
una evaluacién exhaustiva de los impactos de las reglas
propuestas en su red de tratados impositivos antes de
adoptarlas. Por ejemplo, la ausencia de solo tres palabras
(“en el futuro” en la clausula de NMF del DTAA entre
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Sudéfrica y Suecia condujo al Tribunal Fiscal de
Sudéfrica a dictaminar en favor del contribuyente y
lograr una total exencién fiscal por pagos de dividen-
dos para inversores neerlandeses en Sudéfrica en dicho
caso. En lo que respecta a India, para evitar el efecto
negativo de propagacion de las cldusulas de NMF, ex-
iste un requisito inmediato de negociar modificando los
protocolos con Eslovenia, Lituania y Colombia, elevan-
do las tasas fiscales por dividendos del 5 % a limites
razonables (por ej., el 10 %), conforme la politica fiscal
imperante en la India, de manera que India no pierda
su base imponible por la aplicacion de las disposiciones
del NMF.

Un analisis exhaustivo de todas las cldusulas de
NMF en tratados impositivos y la evaluacion de sus
conexiones cruzadas y efectos negativos de propaga-
cién en relacién con otros tratados es una necesidad
urgente. De hecho, a la larga, los paises en vias de desa-
rrollo deberian eliminar las clausulas de NMF existen-
tes mediante la renegociacién de los tratados impositi-
vos relevantes. Asimismo, un analisis detenido de los
cambios establecidos en la legislacién impositiva nacio-
nal y su impacto en los tratados impositivos es muy
importante. En los ejemplos anteriores de India y Suda-
frica, el problema de la NMF y su efecto de propaga-
cion negativo, surgié después de las modificaciones en
la legislacién impositiva nacional, en donde el sistema
de tributacién de dividendos se modificé del Impuesto
de distribucién de dividendos al sistema clésico de tri-
butaciéon de dividendos.

5. ¢El Instrumento Multilateral (MLI) modifi-
cara algo?

Debido a que las disposiciones de NMF no son articulos
de tratados auténomos, el MLI no tendrd ningtn im-
pacto directo en estas, mds alla del hecho de que al-
gunos elementos de los ingresos cubiertos en virtud de
las cladusulas de NMF se veran afectados por la MLI,
siempre que un pais haya optado por estas disposi-
ciones. Por ejemplo, el Articulo 8 del MLI introducira
una regla antiabuso al establecer un umbral temporal
adicional de “periodo de retencion minimo de 365 dias”
para que los socios aprovechen las tasas beneficiosas en
virtud del tratado. India opté por esta disposicion en
virtud del MLI y esto serd de una importancia significa-
tiva debido al hecho de que, recientemente, India abolié
el régimen impositivo de distribucién de dividendos e
introdujo el sistema clasico de tributacion por dividen-
dos en India.

No obstante, en lo que respecta a la posibilidad de
abuso del tratado, es decir, la restructuracién por parte
de los socios/inversores de sus retenciones y la reubi-
cacién y encaminamiento de sus inversiones a través de
paises en lo que pueden intentar aprovechar las clausu-
las de NMF, y si dicha restructuracion se realiza con el
unico propdsito de obtener beneficios fiscales, el MLI, a
través de un nuevo texto del predmbulo?® y la Prueba
de propdsitos principal (PPT), definitivamente serda un
importante instrumento antiabuso para contener dichas
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practicas, ademads de las reglas antielusivas generales, dis-
ponibles en la legislacién impositiva nacional. El nuevo
texto del preambulo y los PPT son las medidas contra
abuso en los tratados, establecidas en virtud de los Articu-
los 6 y 7 del MLIL, como estandares minimos. Asimismo, el
impacto del MLI dependeréd del hecho de si una jurisdic-
cién firmé el MLI o no y, de ser signataria, si notificé al
otro socio del tratado en virtud de sus Acuerdos imposi-
tivos cubiertos (CTA). Por ejemplo, India y Suiza son
signatarios del MLI y ambos ratificaron el instrumento,
pero Suiza no notificé a India en virtud de sus CTA, mien-
tras que India lo hizo. Por lo tanto, en este caso, inclusive
para que se apliquen los estdndares minimos, la negoci-
acién bilateral de un protocolo es obligatoria.

El nuevo texto del predambulo!8 en el MLI que establece
el propésito de un tratado impositivo como la “Intencion de
eliminar la doble tributacion con respecto a los impuestos cubier-
tos por este acuerdo sin crear oportunidades de no tributa-
cion o tributacion reducida a través de la evasion o elusion
(inclusive a través de arreglos de adquisicion de tratados que
pretenden obtener medidas cautelares dispuestas en este acuerdo
para el beneficio indirecto de residentes de jurisdicciones exter-
nas)”, actuard como elemento disuasivo de précticas de
evasion impositiva y creard oportunidades de “no tributa-
cion” y “tributacion reducida” (se pone énfasis). De manera
similar, en virtud del PPT, si el departamento fiscal conclu-
ye de manera razonable que obtener beneficios fiscales era
uno de los principales motivos de dicha reestructuracion o
planificacién impositiva, se puede denegar el beneficio del
tratado de tasas menores y el alcance ilimitado en virtud
de las disposiciones de NMF. Habiendo dicho esto, en la
actualidad, este nivel de planificacién impositiva interna-
cional por las empresas globales no serfa tan sencillo, te-
niendo en cuenta el hecho de que para crear dicha estruc-
tura o arreglo, deberian cumplir con los requisitos
“sustancia” y “propiedad beneficiosa”. Entonces, las posibili-
dades parecen ser raras de que una empresa use una juris-
diccion de NMF como via para encaminar sus inversiones;
pero, estas son las situaciones que los paises de origen de-
ben anticipar.

6. Conclusion:

La experiencia sudafricana e india de problemas que im-
plican tributacién de dividendos en virtud de los tratados
impositivos, su interaccién con disposiciones de NMF y las
interpretaciones no favorables por los Tribunales, analiza-
da en los péarrafos anteriores, es solo un ejemplo y una in-
dicacién de cémo las clausulas de NMF estan comproban-
do ser una carga molesta para algunos paises de origen.
jCuanto mas répido se liberen de esto, mejor sera!

Notas:
1Disponible en www.wto.org.

2ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS (Caso N.° 14287). Consulte https://
www.sars.gov.za/wp-content/uploads/Legal /Judgments/TC/
LAPD-DRJ-TC-2019-04-TCIT-14287-CPT-12-June-2019.pdf.

3 Plataforma de investigacion del Impuesto IBFD. Disponible en
https:/ /research.ibfd.org/#/doc?url=/data/treaty/docs/html/t
t kw-za 01 eng 2004 tt adl.html.
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4DTAA entre Sudéfrica y Kuwait. Disponible en

https:/ /www.sars.gov.za/ wp-

content/uploads/Legal/ Agreements/LAPD-IntA-DTA-2012-
52-DTA-Kuwait-GG-29815.pdf.

5DTAA entre Sudéfrica y Suecia Disponible en

https:/ /www.sars.gov.za/ wp-

content/uploads/Legal/ Agreements/LAPD-IntA-DTA-2012-
73-DTA-Protocol-Sweden-GG-35268.pdf.

6 Consulte ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS, supra nota. 2.
7Consulte ABC (Pty) Ltd. Vs C:SARS, supra nota 2.

8 Consulte el tratado impositivo entre Sudéfrica y Suecia, su-
pra nota 6.

9 Concentrix Services Netherlands B.V v. ITO (TDS), [2021] 127
taxmann.com 43 (Alto Tribunal de Nueva Delhi HC)

10 Disponible en https:/ /www.taxsutra.com/dt/experts-
corner/applicability-mfn-clause-dividends-does-delhi-hc-
settle-dust.

11 Disponible en
https:/ /www.incometaxindia.gov.in/Pages/international

taxation/dtaa.aspx.

12Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados, 1969. Dispo-
nible en
https:/ /legal.un.org/ilc/texts/instruments/english /conventi

ons/1 1 1969.pdf.

13 Decreto del 28 de febrero de 2012 [N.° IFZ 2012/54M, Trata-
dos impositivos, India] publicado el 13 de marzo de 2012.
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14 Boletin oficial de finanzas publicas e impuestos [ID Legal: BOF
INT-CVB-IND-20161104] emitido por la Direction Générale Des
Finances Publiques (DGFIP) de Francia el 4 de noviembre de 2016.

15 Consulte la Convencién de Viena sobre la Ley de Tratados de
1969, supra nota 13.

16 Copia de la sentencia Nestle SA Vs. Circulo de funcionarios de eva-
luacion (tributacion internacional)-2(2)(2), Nueva Delhi, disponible en
https:/ /delhihighcourt.nic.in.

17 Steria (India) Ltd. Vs. CIT [2016] 72 taxmann.com 1 (Alto Tribunal de
Nueva Delhi).

18 E] texto de LI estd disponible en
https:/ /www.oecd.org/tax/treaties/ multilateral-convention-to-
implement-tax-treaty-related-measures-to-prevent-BEPS.pdf.
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