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Resumen

En el presente trabajo se analiza la relacién que hay entre el fendmeno politico conocido
como neocolonialismo y los convenios de doble imposicién, usandose estos como

herramienta para coartar la soberania fiscal de algunos estados.
Resum

En el present treball s’analitza la relacié que hi ha entre el fenomen politic conegut com
a neocolonialisme i els convenis de doble imposicid, utilitzant-se aquests per a coartar

la sobirania fiscal d’alguns estats.
Abstract

In this essay we analyze the connection between the political phenomenon known as
neocolonialism and double taxation agreements, these being used as a tool to

undermine the fiscal sovereignity of some states.
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Introduccion

Una de las grandes consecuencias de la Segunda Guerra Mundial fue el inicio del proceso
de descolonizacidn, a través del cual numerosos pueblos obtuvieron su independencia
tras poder emanciparse de sus sefiores coloniales, fuera por medios pacificos o
violentos. Es un proceso largo que, mientras aun existan territorios considerados como
colonias, no se podrd dar por acabado: piénsese en Nueva Caledonia, la Guayana
Francesa o el Sahara Occidental, entre muchos otros. Aun asi, puede afirmarse que la
parte mds importante de este proceso ya ha finalizado: la mayor parte de Africa y de
Asia, hace no mucho controladas por unos cuantos paises de Europa, ha alcanzado su

independencia.

Sin embargo, no todo ha ido como se esperaba. A muchos de los estados de nueva
creacion se les auguraba un futuro prometedor: la combinacidn de recursos naturales,
demografia creciente y situacidn geografica favorable indicaba que, en algunas décadas,
podrian desarrollarse hasta llegar a los estandares del primer mundo. La realidad es que,
en la mayoria de casos, no ha sido asi. Muchos arrastran problemas econémicos, sociales
y politicos creados durante su época como colonia; otros son de nueva creacién. Incluso
los que han tenido mejor suerte en el ambito econdmico, como Corea del Sur, arrastran
graves problemas sociales. Desde diversos sectores se argumenta que algunos de estos
problemas estan siendo creados desde el exterior: los antiguos imperios usan diversos
métodos para intervenir y controlar el desarrollo de sus antiguos subditos, ahora
independientes. Estos métodos pueden pasar por intervenciones politico-militares,
hasta por un control econdmico y/o financiero mas sutil. Un uso efectivo de estos
métodos puede generar lo que se conoce actualmente como neocolonialismo. éUn
tratado cuyo objetivo es simplemente que una misma persona no tribute en dos paises
por un mismo hecho podria ser uno de esos métodos? ¢Puede ser su uso abusivo tan
relevante? Este trabajo se centra precisamente en analizar si los convenios de doble
imposicién (en adelante, CDI) pueden ser utilizados por un estado para crear una

situacion neocolonial.

El trabajo esta articulado en tres capitulos. En el primero, se hara un estudio de la
creacién y evolucién de los CDI en el dmbito internacional, para asi poder entender el

marco politico en el que se sitian y en qué se basan las negociaciones de CDI
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actualmente. En el segundo, se realizara un analisis del concepto de neocolonialismo,
asi como una busqueda de indicadores concretos que permitan situar a un CDI en el
ambito del neocolonialismo. Asi mismo, se hara una mencion al treaty shopping para
relacionarlo con la materia. En el tercer capitulo se hara un estudio de un caso concreto,
el de los Paises Bajos, utilizando los indicadores propuestos en el segundo capitulo para
averiguar si dicho estado realiza un uso colonial de los CDI con terceros estados. Por

ultimo, se ofreceran unas conclusiones finales sobre todo lo expuesto previamente.

Las principales fuentes utilizadas para este estudio han sido, por un lado, normativa de
cardacter internacional, principalmente los modelos de CDI de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante, OCDE) y de la Organizacion de
Naciones Unidas (en adelante, ONU), asi como diversos CDI relevantes para la materia
de estudio. Por otro lado, también se ha hecho uso de diversas fuentes de doctrina

cientifica, provenientes mayormente de organizaciones internacionales.

Agradecer la realizacién del presente trabajo al Dr. Angel Urquizu Cavallé, por acceder a
tutorizarlo y por su seguimiento; a mi familia, por entender la situacion de clausura
monacal de un estudiante de cuarto de carrera; y a Marina, por aguantarme a lo largo

de estos tres ultimos afios.



CAPITULO |

1.- Convenios de doble imposicion: desde 1920 hasta nuestros dias

El neocolonialismo no es un fendmeno que pueda analizarse de forma aislada en el
tiempo, pues es una practica que tiene su origen en relaciones econdmicas, politicas y
sociales pretéritas. No es la intencidn de este estudio hacer un andlisis holistico de tan
compleja cuestion: su objeto se limita a los CDI. Por ello, es importante tratar el
desarrollo histérico de estos instrumentos normativos internacionales, no sélo por la
influencia que tuvieron los modelos originarios en los actuales, sino también por tener
en cuenta su contexto, qué partes intervinieron en su confeccién y cudles eran las
motivaciones de sus posiciones. De esta manera, lo que se propone en este primer
capitulo es hacer un repaso de los diversos modelos de CDI que han surgido a lo largo

de las ultimas décadas, con el foco de atencién puesto en las cuestiones mencionadas.

1.1.- La Sociedad de Naciones: el origen de los convenios de doble imposicién
contempordaneos

El primer modelo general de CDI surge en la década de 1920, en el marco de la extinta
Sociedad de Naciones (en adelante, SN). En el tratado constitutivo de dicha organizacion
figuraba como objetivo general el promover la cooperacion internacional y, como
objetivo mds concreto, el deber de sus miembros de adoptar medidas que garantizaran
“un tratamiento equitativo del comercio de todos los miembros de la SN.”* A pesar de
gue esta organizacién estuviera mas enfocada en garantizar la paz y la seguridad
internacionales, el buen funcionamiento de los mercados financieros y la eliminacién de

las barreras econdmicas también eran cuestiones de su interés.2

Asi, y como resultado de la Conferencia Financiera Internacional de Bruselas celebrada
en 1920, se formd el Comité Provisional Econdmico y Financiero. De entre sus muchos
objetivos, puede destacarse el de atajar la cuestidon de la doble imposicidn internacional,

gue ya por aquel entonces habia sido detectada como un problema derivado de la

L Art. 23.e. Tratado de paz entre las potencias aliadas y asociadas y Alemania, hecho en Versalles el 28 de
junio de 1919.

2 Siendo esto ain mas cierto si consideramos la influencia de los Catorce Puntos de Wilson en la
configuracion de la Sociedad de Naciones, con especial referencia al tercer punto: “[...] desaparicién, tanto
como sea posible, de las barreras econémicas.”



coexistencia de multiples sistemas tributarios.? La cuestién fue derivada a cuatro
expertos en la materia, que en 1923 presentaron un extenso informe en el que se
trataban cuestiones que estarian presentes mas adelante en todas las negociaciones de
CDI, como la cuestion de los derechos de imposicidn en los estados-fuente y los estados-
residencia, o la mejor forma para combatir la doble imposicion (exenciones y divisidén

porcentual de los derechos de imposicion, entre otras).*

Dos afios mas tarde fue publicado el Informe de 1925, cuyo objeto inicial era la evasién
fiscal y no la doble imposicidn, aunque ambos temas acabaron siendo tratados.” Las
conclusiones de este informe, que favorecian los métodos de exencién en el estado-
fuente y de clasificacion de ingresos, sirvieron de base para los primeros modelos de
CDI, que no tardarian mucho en desarrollarse. Cuestiones como la doble tributacién
respecto de bienes inmuebles no han sufrido grandes modificaciones desde entonces.
Otras, como la tributacion de los dividendos, fueron mas controvertidas. Fue en
cuestiones como esta donde quedd patente que, a pesar de que las negociaciones
estuvieran guiadas por un ideal de equidad, los intereses econémicos nacionales
también entraban en juego. Asi, el representante neerlandés defendia que los
dividendos de las sociedades dominadas por sociedades holding deberian tributar
exclusivamente en el estado de estas ultimas, mientras que otros representantes
defendian lo contrario (o por lo menos, un régimen compartido).® Esto coincide con la
época en la que se empieza a popularizar la figura del holding en diversos estados, Paises

Bajos entre ellos, lo que da sentido a la posicion neerlandesa en este particular.’

3 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 16-18.

4 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 20-21.

5> La cuestién tenia un trasfondo politico importante, que puede entreverse al consultar los estados
representados por los Expertos que elaboraron el informe: Reino Unido, Francia, Bélgica, Suiza, Paises
Bajos, Italia y Checoslovaquia. La cuestidn mas importante para la mayoria de estos era la evasion fiscal y
la pérdida de ingresos. JOGARAJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge:
Cambridge University Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 24-31.

6 JOGARAJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 24-31, 47-48.

7 PALAN, R. 2009. History&Policy: History of tax havens. Fecha de consulta: 26/02/2022. Disponible en:
https://www.historyandpolicy.org/policy-papers/papers/history-of-tax-
havens#:~:text=Tax%20havens%20are%20a%20distinctly,to%20become%20a%20tax%20haven.



https://www.historyandpolicy.org/policy-papers/papers/history-of-tax-havens#:~:text=Tax%20havens%20are%20a%20distinctly,to%20become%20a%20tax%20haven
https://www.historyandpolicy.org/policy-papers/papers/history-of-tax-havens#:~:text=Tax%20havens%20are%20a%20distinctly,to%20become%20a%20tax%20haven

Tras los trabajos mencionados anteriormente, asi como algunos mas, la SN publicé en
1928 el informe “Doble Imposicidén y Evasion Fiscal: informe presentado por la Asamblea

III

General de Expertos Gubernamentales sobre doble imposicidn y evasion fiscal”, el cual
incluia un modelo de CDI (durante este subepigrafe, el Modelo) que serviria de base a
partir de entonces. En la redaccion de este informe participaron 27 estados, si bien los
integrantes de los anteriores informes eran realmente quienes tenian un papel

protagonista.?

Una de las cuestiones debatidas durante la redaccién del informe fue la posicidn de los
estados en desarrollo, y de cdmo el Modelo beneficiaba principalmente a los paises
exportadores de capitales, osease, los paises desarrollados, que casualmente eran
quienes habian protagonizado las negociaciones hasta el momento. El problema
principal era la dificultad de conciliar el criterio del estado-residencia con la situacién
econdmica de los paises en desarrollo, muchos de ellos de nueva creacién e
importadores de capitales.’ Sin embargo, a muchos de estos estados no les quedaba
otra opcién que adherirse a este tipo de tratados si querian mantener buenas relaciones
comerciales con ciertos paises. Los defensores del Modelo argumentaban que, aun
siendo lo anterior cierto, las consecuencias generales de la adopcién de CDI basados en
el Modelo favorecerian la circulacidn de capitales, aumentando asi la base imponible de

los paises en desarrollo a través de otras vias.®

Otras cuestiones de interés fueron también tratadas, como la importancia que debia
tener el Modelo en el momento de adoptar CDI o la posibilidad de establecer tratados
multilaterales (considerada imposible en aquel momento por la diversidad existente

entre sistemas tributarios).!?

8 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 24-31, 182-183.

% Existian algunas excepciones, como la Republica Checoslovaca, que nacié como consecuencia de la
desintegracion del Imperio Austrohingaro pero que contaba con una tradicidn industrial y empresarial
importante, siendo una de las regiones mas desarrolladas de dicho imperio. Sin embargo, casos como este
eran la excepcion.

10 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 188-189.

11 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 189y 191.
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Aqui podemos detenernos para analizar algunas de las disposiciones del Modelo en
relacién con el objeto de nuestro estudio. En primer lugar nos detendremos en el trato
de los dividendos, cuestion habitualmente conflictiva en materia de CDI. El articulo 4 del
Modelo disponia que los dividendos tributarian en el estado donde se encontrase el
centro de gestion real de la actividad econémica realizada (real centre of management
of the undertaking). La idea de centro de gestion real de la actividad econdmica daba
lugar a controversia, pues no tenia que ser interpretada igual que el concepto de centro
de gestion real de la sociedad (siendo las consecuencias de esto bastante importantes,
dado que podria cambiar completamente la competencia de un estado para poder
someter los dividendos a gravamen). También era problemdtico que un estado no
pudiera someter a gravamen las actividades de empresas que se realizaban en su
territorio (idea de centro de gestion efectiva) sélo porque el centro de administracién
estuviera situado en otra jurisdiccidn.!? Este es, en definitiva, el gran problema que
afrontan aun a dia de hoy los paises en vias de desarrollo: la necesidad de atraer
capitales extranjeros se enfrenta a su incapacidad de someter a tributacion los ingresos

obtenidos por dichos capitales.

Otra cuestidon que merece ser tratada es la regulacién de los beneficios empresariales
en el Modelo. Regulados en el articulo 5, se requeria que para que pudieran ser
sometidos a tributacion en el estado-fuente, existiera en este un establecimiento
permanente (en adelante, EP). Para arrojar algo de luz al que podia ser un concepto
difuso, se procedié a hacer una enumeracion de aquello que podia constituir un EP. Fue
muy debatida la inclusidén o no de las empresas subsidiarias en el concepto de EP. Los
representantes espafiol e italiano arguyeron que las filiales deberian considerarse EP.
En el Modelo se excluyé cualquier mencién a las filiales, aunque la cuestion sigue siendo
discutida a dia de hoy, y sus consecuencias no son desdefiables: excluir por defecto a las
filiales del concepto de EP actla en detrimento de paises importadores de capital.
Existen casos en los que una filial actia de forma efectiva como EP,*3 y privar al estado-
fuente de sus beneficios menoscaba su capacidad recaudatoria. Aunque pueda

sefialarse que la enumeracién de infraestructuras constitutivas de EP del articulo 5 no

12 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 206-207.
139TS 1500/2020, de 11 de noviembre de 2020, [ES:TS:2020:3727], FJ 4.
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pretendia ser exhaustiva, la voluntad expresa de algunos estados de querer excluir

directamente a las filiales es bastante reveladora.

Resefiable es también la excepcidn que se hacia de los beneficios derivados del comercio
maritimo y de trafico aéreo, que sélo se podrian someter a tributacién en el estado
donde radicase su centro real de administracién. Fueron grandes defensores de esta
excepcion el Reino Unido y los Estados Unidos, ambos estados con una marina mercante
importante. Las supuestas dificultades a la hora de establecer un sistema proporcional
para dividir los beneficios de empresas de transporte maritimo y la necesidad de
incentivar el flujo comercial justificaron tal medida, aunque la realidad es que los
grandes beneficiarios de ella eran los estados con grandes marinas mercantes.'® La
importancia de los intereses nacionales también puede verse en este caso: el
representante neerlandés argumentaba que en las Indias Orientales (actual Indonesia)
los navios extranjeros eran sometidos a tributacién, y que una disposicién como la que

se pretendia introducir perjudicaria irremediablemente el estatus de dicha colonia.®®

No deja de ser interesante analizar a los estados que formaron parte de las
negociaciones que acabarian resultando en los primeros modelos de CDI: ello nos
permite ver el porqué de ciertas decisiones y preferencias. El Reino Unido, por ejemplo,
defendia a ultranza el criterio del estado-residencia para todo aquello relacionado con
doble tributacidn, cuando algunos estados de la Europa continental se inclinaban por el
del estado-fuente. Como consecuencia de esto, el Reino Unido sdélo fue capaz de
alcanzar un CDI hasta 1945. Los Paises Bajos ya eran por aquel entonces lo que se ha
denominado una super trading economy, con un volumen de exportaciones muy
elevado motivado, entre otras razonas, por una posicion geografica privilegiada,
infraestructuras desarrolladas, un sistema fiscal “amigable” y por un imperio colonial
que, sin ser parecido al britdnico, no era para desdefiable.'® Siendo uno de los paises
gue mas prontamente acogio la revolucién industrial y los progresos econémicos del

siglo XIX, se convirtieron en uno de los grandes paises exportadores de capitales del

14 JOGARAJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 216-217.

15 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 218-219.

16 KLEMANN, H. 2013. Was there a twentieth century Dutch economy? Rotterdam: Erasmus University
Rotterdam. P. 5.
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momento, es decir, un pais con una gran actividad inversora en el extranjero fruto de
un previo excedente de capitales interno, obteniendo mayores tasas de ganancia que
en la metrépoli.l” El caso del Reino Unido es practicamente idéntico (y mas acentuado,
debido a su mayor potencial en practicamente todos los dmbitos). Otros estados
europeos eran similares a este respecto, aunque debido al momento histérico vieron su
economia seriamente trastocada: Francia seria el gran ejemplo, considerando los dafios

que sufrié durante la Primera Guerra Mundial.

La diversidad de opiniones presente a lo largo de las negociaciones fue lo que motivd
que, poco después, se llevara a cabo una revisiéon del Modelo, revisién que acabaria
dando origen a dos modelos de CDI, cuestién que serd objeto de estudio en el siguiente
subepigrafe. El intento de llegar a un compromiso entre los criterios estado-fuente y
estado-residencia, aunque loable, fue dificil de llevar a la prdctica. A pesar de su breve
existencia, y de su cardcter no vinculante, el Modelo es relevante en tanto que en él ya
se encuentran muchas de las cuestiones que serian objeto de debate en el futuro, y

porque fue ademas la base para los dos modelos que le sucederian.

Debe recordarse que en esta época ya empezaron a celebrarse CDI al margen de las
negociaciones emprendidas en el seno de la SN.*® Importantes eran especialmente los
realizados por los Estados Unidos, que no formaban parte de dicha organizacidn y que,
aunque llegaron a intervenir en sus negociaciones, siempre se mantuvieron aparte,
concluyendo CDI que se basaban en sus resultados unicamente de forma parcial, y con
un objeto mas limitado.® Asi mismo, también antes de 1920 existian ya algunos modelos
de CDI.2Sin embargo, habida cuenta de su influencia posterior, en este subepigrafe sélo

se estudia el modelo de la SN.

17 MONOGRAFIAS. (s.f.). Exportacién de capitales: rasgo tipico del imperalismo. Fecha de consulta:
26/02/2022. Disponible en:
https://www.monografias.com/trabajos31/exportacion-capitales/exportacion-capitales

18 por citar algunos ejemplos, el Tratado entre el Reich Alemén y la Republica Checoslovaca para el ajuste
de fiscalidad nacional y extranjera, en particular para evitar la doble imposicion en el dmbito de la
tributacién directa, hecho en Praga el 31 de diciembre de 1921; y el Convenio entre el Reich Aleman e
Italia para evitar la doble imposicién y de resolucion de otras cuestiones relacionadas con los impuestos
directos, hecho en Roma el 31 de octubre de 1925.

19 JOGARAIJAN, S. 2018. Double Taxation and the League of Nations. Cambridge: Cambridge University
Press. Cambridge Tax Law Series. Pp. 167-172, 179.

20 Concretamente, el primer CDI de la historia fue celebrado en 1899 por Prusia y el Imperio Austro-
Hangaro. Véase LEDUC, S. MICHIELSE, G. Are Tax Treaties Worth It for Developing Economies? En:
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https://www.monografias.com/trabajos31/exportacion-capitales/exportacion-capitales

1.2.- Residencia vs. fuente: los convenios modelo de Londres y México

La utilidad de disponer de un convenio modelo para facilitar la negociaciéon de CDI no
fue puesta en duda por nadie. No obstante, se propuso realizar una revisién del Modelo
de la SN que atendiera, por un lado, los cambios en la economia internacional, y por el
otro, los avances realizados en el seno del Comité Financiero de la SN.2! Este proceso de
revision se inicié en 1939, y culmind en el llamado Modelo de México, publicado en
1943. El segundo modelo tratado en este subepigrafe, el Modelo de Londres, fue
confeccionado tres afios después como resultado de ciertas divergencias existentes

durante las negociaciones llevadas a cabo en México.

En esta ocasidn, el debate se centraba principalmente en el tratamiento fiscal que debia
darse a ciertos ingresos (dividendos, beneficios empresariales y royalties, entre otros),
apareciendo de nuevo la dicotomia estado-fuente/estado-residencia.?? Las diferencias
en el contenido de los modelos se entienden mejor cuando se tiene en cuenta la
composicion de los comités que los desarrollaron: el Modelo de Meéxico fue
confeccionado por representantes de Argentina, Bolivia, Canadd, Chile, Colombia,
Ecuador, México, Perd, Estados Unidos, Uruguay y Venezuela, todos ellos estados
importadores de capitales, con las excepciones de Canada y EEUU.?3 Para el posterior
Modelo de Londres intervinieron expertos de Bélgica, Canadd, México, Paises Bajos,
Noruega, Suecia, Suiza, Reino Unido y Estados Unidos, paises en su mayoria
exportadores de capitales (la situacion de posguerra en la que se encontraba buena
parte del mundo en ese momento no cambia este hecho). La principal conclusion que
se extrae de esto es que ambos modelos fueron elaborados por un conjunto de estado

bastante desbalanceado en cada caso: paises en desarrollo en México, y paises

Corporate Income Taxes under Pressure: Why Reform Is Needed and How It Could Be Designed. DE MOOQJ,
R. KLEMM, A. PERRY, V. 2021. Washington, DC: Fondo Monetario Internacional. Pp. 123-124.

21 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. Pp. 5-6.

22 BECERRA CANTU, J. A. 2013. Interpretation and Application of Tax Treaties in North America. 22 ed.
International Bureau of Fiscal Documentation: IBFD Publications. P. 23.

23 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2001. United Nations Model Double Taxation
Convention between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. P. 16.
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desarrollados en Londres, dificultando asi el ideal inicial de alcanzar una revision

generalmente consensuada del modelo de 1928.%

Para mantener la continuidad con las cuestiones mencionadas en el modelo de 1928,
analizaremos las mismas materias que en esa ocasiéon. Empezando por los dividendos,

el Modelo de Londres preveia lo siguiente:

Dividends and other income from shares in a company and shares of profits accruing to limited
liability partners in a limited liability partnership shall be taxable only in the contracting State where

the company or limited liability partnership has its fiscal domicile.

Notwithstanding the provisions of paragraph 1, dividends paid by a company which has its fiscal
domicile in one contracting State to a company which has a fiscal domicile in the other contracting
State and has a dominant participation in the management or capital of the company paying the

dividends shall be exempt from tax in the former State.

Dividends paid by, or undistributed profits of a company which has its fiscal domicile in one
contracting State shall not be subjected to any tax by the other contracting State by reason of the

fact that the dividends or indistributed profits represent, in whole or in part, income derived from

the territory of that other State.>>

En cuanto al Modelo de México, este no dedicaba un articulo concreto a los dividendos,
sino que quedaron subsumidos en el concepto de capital mobiliario (movable capital).
Asi, se disponia lo siguiente: “Income from movable capital shall be taxable only in the

contracting State where such capital is invested.”?®

De esta manera tan sucinta, el Modelo de México atribuia la potestad impositiva sobre
dividendos (asi como otros ingresos de capital mobiliario) de forma exclusiva a aquellos
estado en los que la empresa que repartia dividendos realizaba su actividad econdmica.
El Modelo de Londres, con una regulacion mds especifica y extensa, hacia lo mismo pero
en favor del estado-residencia de la empresa en cuestion: se preveia tanto para los casos

en los que una empresa tenia ramas o EP en otro estado diferente al de su domicilio

24 SIMONTACCH], S. 2007. Taxation of Capital Gains Under the OECD Model Convention. Alpen aan den
Rijn: Kluwer Law International. Pp. 115-116.

25 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. Pp. 63-65.

26 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. P. 62.
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fiscal, como para los dividendos que una filial pagaba a su empresa matriz

(especialmente relevante para los holdings).

El otro gran aspecto que no podemos olvidar es el de los beneficios empresariales, que
también fue regulado de forma sustancialmente diferente en ambos modelos. El

Modelo de México establecia lo siguiente:

“Income from any industrial, commercial, or agricultural business and from any other
gainful activity shall be taxable only in the State where the business or activity is carried

out.”?”

La regulacién de este tipo de ingreso era coherente, pues, con lo previsto para los
dividendos. El Modelo de Londres también diferia en este particular, si bien no de forma
tan tajante como en el caso de los dividendos: “Income derived from any industrial,
commercial or agricultural enterprise and from any other gainful occupation shall be

taxable only in the State where the taxpayer has a permanent establishment.”?®

Asi, el Modelo de Londres aceptaba que los beneficios empresariales pudieran tributar
en el estado-fuente siempre y cuando la empresa tuviera un EP en ellos, algo que puede
verse aln a dia de hoy en los modelos contempordneos. El argumento esgrimido en
México fue que condicionar la potestat impositiva a la existencia de un EP podia llevar a
la evasion fiscal, intentando bien ocultar la existencia de EP, bien esquivando su
consideracion legal como tales. Desde la perspectiva contraria, se arguydé que la
deteccidn de tales practicas fraudulentas por parte de empresas era una cuestién de
administracion interna, y que era dificil someter a tributacion a empresas en el
extranjero cuando no poseian un EP. Por supuesto, una empresa subsidiaria no tenia la

consideracion de EP.2°

En cuanto a los beneficios derivados del comercio maritimo y del trafico aéreo, la idea

fue la misma que en el modelo de 1928 en ambos casos: estos tributarian en el estado

27 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. P. 60.

28 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. P. 61.

29 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. Pp. 13-17.
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en el que las empresas que generaban esos beneficios tuvieran su domicilio fiscal, para

asi incentivar el comercio internacional.3°

Por ultimo, es también resefiable el distinto trato que se da a los canones (royalties)
satisfechos por cesién del uso de patentes, secretos profesionales, marcas o derechos
similares (de caracter cientifico, industrial o comercial). En el Modelo de México, estos
tributarian en el estado en el que los derechos mencionados fueran explotados. En el
Modelo de Londres, el criterio para atribuir la potestad impositiva de forma exclusiva
era el de la residencia fiscal del cedente del derecho.3! Para tener una mejor idea del
porqué de criterios tan dispares, es conveniente consultar los datos relativos al nimero
de patentes por pais existentes durante ese periodo. Considerando que es mejor evitar
los afios de la Segunda Guerra Mundial por el grave trastorno ocurrido en la economia
durante ese periodo, usaremos 1935 como afio de referencia. En dicho afio, fueron
concedidas en el Reino Unido un total de 17675 patentes; en Francia, 18000; en los
Paises Bajos, 2800; y en Bélgica, 5961. Por lo que respecta a los paises del hemisferio
occidental, México concedid un total de 957 patentes; Argentina, 1280; Chile, 24; y
Republica Dominicana, 6. Esta diferencia cuantitativa tan importante también se daba
en Europa: en Bulgaria y Portugal se concedieron 173 y 353 patentes,
respectivamente.3? Por supuesto, puede hacerse el alegato de que el pais que concede
la patente y la residencia fiscal del titular de la patente no tienen por qué estar
relacionados. Sin desmerecer esta critica, si que puede presumirse que en un gran

numero de casos irian relacionados.

En este subepigrafe se ha podido comprobar como algunas de las diferencias que ya
estaban presentes durante las reuniones que fueron llevadas a cabo en ocasién del
modelo de 1928, acabaron determinando la creacién de dos modelos bastante
diferenciados en cuestiones relevantes, modelos que respondian a la realidad

econdmica y a las necesidades de los estados que formaron parte de cada una de las

30 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. Pp. 22, 60-61.

31 COMITE FISCAL. 1946. London and Mexico Tax Conventions. Commentary and Text. Ginebra: Sociedad
de Naciones. Pp. 26-27, 64-67.

32 WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATON. (s.f.). Patents granted by patent office and country
of origin (1883-1979). Ginebra. Fecha de consulta: 12/03/2022. Disponible en:
https://www.wipo.int/ipstats/en/index.html#data
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reuniones.3? Esto no debe ser considerado como una curiosidad histérica: es cierto que
la organizacidn que se encargaba de promover e impulsar las negociaciones en materia
de CDI conocié su fin una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, pero esto no fue
obstaculo para que el debate continuara. Los dos modelos surgidos en la década de los
40 serian los que inspirarian mas adelante los dos modelos utilizados a dia de hoy: el
modelo de la OCDE, heredero del Modelo de Londres, y el Modelo de la ONU, heredero

del Modelo de México.3*

1.3.- Los modelos OCDE y ONU

Tras 1945, nos encontramos con un cambio de paradigma en dos sentidos. Por un lado,
los modelos anteriores tuvieron en comun el haber sido concebidos en el marco de la
SN y sus comisiones especializadas. La desaparicion de esta tras la Segunda Guerra
Mundial supuso una interrupcién de este esfuerzo conjunto de trabajo: aunque pueda
pensarse que la ONU tomaria el relevo, no lo llegaria a hacer hasta 1968. En su lugar, la
organizacién internacional que liderd los esfuerzos relacionados con la doble tributacion
fue la OCDE. Por otro lado, es importante tener en cuenta el cambio operado en el
contexto geopolitico. La descolonizacion y las revoluciones acontecidas en la segunda
mitad del siglo XX han agregado a numerosos actores en la escena politica internacional,
muchos de ellos siendo los que actualmente conocemos como estados en vias de
desarrollo. Si con los modelos de Londres y México habldbamos de divisién entre los
hemisferios este y oeste, la divisidn actual entre los modelos OCDE y ONU responderia
mas a una divisién entre los hemisferios norte y sur, aunque esto no cambia muchas de

las problematicas ya existentes durante la primera mitad del siglo XX.

Para seguir cierta coherencia cronolégica, empezaremos hablando de la labor de la
OCDE. Esta organizacién internacional, fundada en 1961 y compuesta actualmente por
38 estados,?> tiene como objetivos principales la promocién de politicas destinadas

expandir la economia y el empleo, a aumentar el nivel de vida de sus estados miembros,

33 Sj bien no debe olvidarse que, a pesar de haberse subrayado aqui las diferencias mas importantes entre
los dos modelos, en otras cuestiones habia consenso y apenas hubo modificaciones.

34 ASH, E. MARIAN, O. 2019. The making of International Tax Law: Empirical Evidence from Natural
Language Processing. Irvine: University of California, Irvine School of Law. Research Paper n°2019-02. P.
11.

35 Concretamente: los Estados de la Unién Europea (menos Croacia, Malta, Chipre, Rumania y Bulgaria),
Estados Unidos, Canada, Turquia, Suiza, Reino Unido, Noruega, Nueva Zelanda, México, Corea del Sur,
Japédn, Israel, Islandia, Costa Rica, Colombia, Chile y Australia.
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a mantener la estabilidad financiera, a contribuir a la expansién del comercio mundial
sobre una base multilateral y no discriminatoria, asi como a contribuir a una sana
expansion en los estados no miembros en vias de desarrollo.3® En 1955, la OCDE (siendo
mas exactos, su predecesora, la Organizacién Europea para la Cooperacion Econdmica)
reconocio el valor de los esfuerzos de la SN en materia de doble tributacién, creando un
Comité Fiscal que, entre otras, tendria como labor la redaccién de un nuevo modelo de
CDI. Tras numerosos informes, fue publicado un primer proyecto en 1963 y un modelo
oficial en 1977, el primer Convenio Modelo OCDE, basado principalmente en el anterior
Modelo de Londres.3” Su importancia seria inestimable, pues en aquel momento sdlo
existian una docena de CDI en vigor. Actualmente, hay mas de 3000 CDI basados en el

modelo OCDE.3?8

Este modelo ha experimentado diversas modificaciones a lo largo de los afios: se trata
de las revisiones de 1992, 1994, 1995, 1997, 2000, 2002, 2005, 2008, 2010, 2014 y 2017.
Estas modificaciones afectan a partes concretas del modelo, método que permite la
actualizacion de este sin tener que esperar a una revisiéon completa, tarea mas laboriosa:
es lo que se ha bautizado como “Convenio Modelo Dindmico.” Debe mencionarse que,
dada su trascendencia, en modelos posteriores se han tenido en cuenta las opiniones
de estados no afiliados a la OCDE.3? Asi mismo, debe recordarse que no dejamos de estar
ante convenios modelo, teniendo los estados la facultad de negociar ciertas cldusulas o

de presentar reservas ante ciertas disposiciones.

Como en los anteriores subepigrafes, se realizard ahora un brevisimo repaso del
tratamiento de los beneficios empresariales y de los dividendos en el Modelo OCDE
durante el periodo 1963-2017. En cuanto a los beneficios empresariales, su regulacién

fue sustancialmente idéntica entre los afios 1963 y 2010: en el articulo 7 se establecia

36 Art. 1. Convencidn de la Organizacion para la Cooperacidn y el Desarrollo Econémicos, hecha en Paris
el 14 de diciembre de 1960.

37 OCDE. 2017. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Versién abreviada.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Pp. 13-14.

38 OCDE. 2017. Tax treaties: update to OECD Model Tax Convention released. Fecha de consulta:
11/04/2022. Disponible en:
https://www.oecd.org/ctp/tax-treaties-2017-update-to-oecd-model-tax-convention-
released.htm#:~:text=When%20the%200ECD%20published%20its,tax%20agreements%20were%20in%2
Oforce

3% OCDE. 2010. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Versién abreviada.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. P. 9.
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como regla general para los beneficios empresariales la tributacion de estos en el estado
contratante en el que la sociedad tuviera su residencia, salvo que esta actuase mediante
EP en el otro estado (en principio eliminando cualquier idea de vis atractiva para los
beneficios no imputables a EP). Las modificaciones operadas a partir de 2010 (en la que
se eliminaron algunos apartados) afectan principalmente al método de imputacion de
beneficios a los EP.%° El principio es el mismo que incorporaba el Modelo de Londres: se
considera que una empresa participa activamente en la vida econdmica de un estado
sélo cuando abre un EP en dicho estado, de ahi la sujecidn de la primera a la jurisdiccidon
fiscal del segundo.*’ Importante es también la remisién del apartado cuarto, que
dispone que las rentas que encajen en otras categorias del Convenio deberdn regirse

por estas: algo muy importante para determinadas actividades econémicas.

Pasando a los dividendos, su regulacidon establece que pueden tributar tanto en
residencia como en fuente, con ciertas limitaciones en el segundo caso cuando entra en
juego la figura del beneficiario efectivo (limitaciones estrictas en los supuestos de
matriz-filial). Como de costumbre, el argumento pasa por el bien de las inversiones

internacionales.*?

Habiendo visto el desarrollo del Modelo OCDE, toca hablar de la propuesta ofrecida por
la ONU. Como se ha mencionado en anteriores parrafos, el primer Modelo ONU fue
adoptado en 1980 (Convencion modelo de las Naciones Unidas sobre la doble
tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo) por un Grupo Especial de
Expertos, cuyo trabajo empezdé en 1968. Este modelo puede considerarse el sucesor del
Modelo de México, en cuanto que pretende que el estado-fuente sea el que conserve
los derechos de tributacién.*® Desde entonces, y de forma paralela al de la OCDE, el

Modelo ONU ha experimentado diversas modificaciones: las revisiones de 2001, 2012 y

40 NAVARRO IBARROLA, A. 2019. Commentary of the Business Profits Articles Contained in Double Tax
Treaties Signed by Ibero-American Countries. Madrid: Observatorio lberoamericano de Tributacion
Internacional. Pp. 8-9.

41 GALERA PITA, A. 2012. El articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE: diferencias entre la version de
2010 y las versiones anteriores, en el precepto y los Comentarios. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales.
P. 8.

42 OCDE. 2017. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Versién abreviada.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Pp. 234.

3 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2013. Convencién modelo de las Naciones
Unidas sobre la doble tributacion entre paises desarrollados y paises en desarrollo. Revision de 2011.
Nueva York: Naciones Unidas. Pp. 5-6.
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2017.%* Este modelo tampoco pretende ser vinculante, sino que “trata de ofrecer a los
responsables de la toma de decisiones de los paises la informacidon que necesitan para
comprender la repercusidon de esos diferentes planteamientos en la situacion especifica
de su pais.”* Dicho de otra forma, pretende tener en cuenta las dispares situaciones en
las que se encuentran los estados cuando negocian CDI, ofreciendo criterios
alternativos, mayores rangos de negociacion y criterios mas favorables para la parte

débil segun el caso.

Las lineas maestras de la regulacién relativas a beneficios empresariales no han sufrido
grandes alteraciones en el periodo 1980-2017. La idea no es tan diferente a la del
Modelo OCDE: sélo pueden tributar en el estado-fuente aquellas sociedades que tengan
un EP en este. La diferencia es que el Modelo ONU incorpora una regla de vis atractiva
mediante la cual no sdlo tributaran aquellos beneficios directamente imputables al EP,
sino también aquellos que la sociedad obtenga mediante ventas o actividades
comerciales de tipo idéntico o similar a las realizadas por el EP. En los comentarios del
modelo se pone de manifiesto como esta decision fue bien acogida por los estados en
vias de desarrollo, no tanto por los desarrollados.*® Como no podia ser de otra forma,
también se establece que las rentas incluidas dentro de otras categorias previstas por el

modelo se regirdn por sus respectivas disposiciones.*’

Por lo que a los dividendos se refiere, la regulacién también estd en la linea de lo
dispuesto en el Modelo OCDE, con la importante diferencia de que no establece
porcentajes maximos para aquellos casos en los que el receptor de los dividendos sea el
beneficiario efectivo, dejando esta cuestion para las oportunas negociaciones
bilaterales. No es cuestidn baladi, pues en el Modelo OCDE, aunque también

negociables, deben respetar el porcentaje maximo ofrecido por el modelo (que, como

4 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. P. 5.

45 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. P. 8.

46 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. Pp. 215-216.

47 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. P. 17.
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se ha dicho, no es especialmente elevado).*® En opinién de algunos estados en vias de
desarrollo, los dividendos deberian tributar exclusivamente en el estado-fuente, pero la
solucién del Modelo ONU se puede considerar como un compromiso entre las dos

posiciones, otorgando un mayor rango de negociacién entre estados.*

Por ultimo, también es interesante ver la posicion del Modelo ONU en cuanto a los
beneficios derivados de la explotacién de buques y aeronaves. La primero que debe
sefialarse es que el Modelo ONU ofrece dos alternativas para esta categoria: la primera,
tributacidon exclusiva en el estado-residencia; la segunda, el mismo criterio pero
habilitando al estado-fuente para que pueda someter a tributacion los beneficios si las
actividades de transporte maritimo realizadas en dicho estado no son meramente
ocasionales. Segun los comentarios del modelo, el concepto de “meramente
ocasionales” incluye tanto visitas regulares o frecuentes como aquellas mas irregulares
o infrecuentes, siempre que fueran planeadas.”® Este es un afiadido que va mas alla de
lo previsto incluso en el Modelo de México, que recordemos que para este particular

otorgaba la potestad impositiva de forma exclusiva al estado-residencia.

Visto todo lo anterior, pueden hacerse algunas deducciones. Es algo patente que los dos
modelos de CDI prominentes actualmente sientan sus bases en el periodo de
entreguerras, surgiendo una serie de posiciones encontradas que tienen su origen en
consideraciones de politica econdmica que deben leerse en clave nacional (no siempre,
huelga decir). Echar un vistazo a los participantes en los debates que dieron lugar a cada
modelo ayuda a entender el porqué de ciertas decisiones. Esto es mas palmario aun
cuando llegamos a la época de la OCDE: aunque en su modelo se tengan en cuenta las
sugerencias de terceros estados y de que tenga influencia fuera de la propia
organizacién (tanto el modelo como sus comentarios), no debe olvidarse que en su seno
se encuentran las grandes economias del mundo occidental. Por supuesto, la defensa
por los estados negociadores de sus intereses nacionales es algo legitimo y que no debe

interpretarse directamente como un abuso contra otros estados y como una forma de

48 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. Pp. 19-20.

49 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. Pp. 260-261.

0 DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES. 2017. Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries. Nueva York: Naciones Unidas. Pp. 246-247.
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neocolonialismo (por lo menos, no directamente). Esta cuestion sera la que trataremos
en el siguiente capitulo. Tampoco debe olvidarse que los convenios modelo son, en fin,
modelos. Por mucho que a un estado le pueda convenir uno u otro, las negociaciones
que se lleven en cada caso (teniendo en cuenta las posiciones y reservas que pueda
haber adoptado previamente cada estado) son las que determinardn la existencia de
abusos, por lo que ha de estarse a cada caso. Sin embargo, su amplia difusién como
marcos iniciales de negociacion hace que el analisis de su trayectoria sea una cuestién

de interés para los siguientes puntos a tratar.
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CAPITULO Il

2.- Convenios de doble imposicion, neocolonialismo y treaty shopping

En este segundo capitulo se abordara en concreto el fendémeno del neocolonialismo y
como puede relacionarse este con los CDI. El concepto de neocolonialismo puede
resultar algo vago, sobre todo cuando se pretenden analizar sus implicaciones mas alla
de su enunciacién basica. Por ello, es necesario ofrecer un marco conceptual claro para
determinar qué constituye y qué no constituye neocolonialismo. Se tratara el concepto
de neocolonialismo de forma general, pues resulta inevitable; y de forma particular, en
relacion con los CDI. Asi mismo, se intentaran ofrecer unas pautas, indicaciones y
criterios orientativos que ayuden a determinar cuando se esta ante una relacién de tipo
neocolonial articulada a través de un CDI. También se pondrd en relacién con el treaty
shopping, pues este es un fendmeno que muchas veces aparece de forma sincrona con

el del necolonialismo.

2.1.- Consideraciones previas sobre el concepto de neocolonialismo

El término neocolonialismo empezd a formar parte del vocabulario politico durante la
segunda mitad del siglo XX. Kwame Nkrumah, primer presidente de la Republica de
Ghana (1960-1966), introdujo el término en su discurso politico y, de forma mas
detallada, en su libro “Neocolonialismo, la Ultima etapa del imperialismo”. Su tesis se

encuentra en la primera pagina de dicha obra:

La esencia del neocolonialismo es que el Estado que le estda sujeto es, en teoria independiente y
tiene todas las galas externas de la soberania internacional. En realidad, su sistema econémico y,
con ello, su politica son dirigidos desde fuera. Los métodos y la forma de esta direccién pueden
tomar diversos aspectos. Por ejemplo, en un caso extremo las tropas del poder imperialista pueden
ocupar el territorio del Estado neocolonial y controlar su gobierno. Sin embargo, mds a menudo

sucede que el control neocolonialista sea ejercido mediante medidas econdmicas o monetarias.>!

Una definicién mas moderna (en un sentido puramente temporal de la palabra) es la

siguiente:

Es un sistema retroalimentador [el neocolonialismo] de dominacidn y explotacidn instalado y

preservado por el antiguo gobernante colonial de una excolonia, en el que medidas econdmicas,

51 NKRUMAMH, K. 1965. Neocolonialismo, ultima etapa del imperalismo. Madrid: Siglo XX| Editores. P. 3.
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financieras y militares son utilizados para mantener en el poder a lideres favorables y paraimponer

politicas favorables que aseguren beneficios econdmicos y financieros.>?

Podrian ofrecerse mas definiciones,”® pero la nota comdn que presentan todas ellas
puede extraerse de las dos han sido mencionadas: el neocolonialismo presenta una
situaciéon en la que un estado goza de independencia formal, pero no material. La
aparicién de un sistema de este estilo, explica Nkrumah, se debe al cambio ocurrido en
las sociedades occidentales tras la Segunda Guerra Mundial: la aparicién del estado del
bienestar y la ideologia mayoritaria de la clase trabajadora, junto a las nuevas corrientes
de pensamiento aparecidas en las poblaciones colonizadas, desaconsejaban el
mantenimiento del sistema colonial. En su lugar, seria mas factible dividir las antiguas
colonias en pequefios estados de dudosa viabilidad, que necesitasen para su existencia
de la ayuda de la antigua metrdpolis, fuera en materia de defensa, economia o

finanzas.>*

Las ventajas que este sistema ofrece pueden sintetizarse de la siguiente manera: en
primer lugar, la metrépoli se asegura los mismos beneficios (o casi todos) que en una
relacion colonial clasica, con el menor coste derivado de la ausencia de intervencidn
directa. En segundo lugar, los problemas domésticos que se den en la excolonia no le
supondran un problema (de forma directa, por lo menos), debiendo encargandose de
ellos el gobierno del estado excolonia.>® En tercer lugar, la metrdpoli logra quitarse el
estigma politico de “estado colonial/imperial”, pues la mayoria de sociedades
contemporaneas rechazan completamente situaciones de cardcter colonial, siendo las
relaciones neocoloniales mas sutiles y discretas. Esto Ultimo es especialmente aplicable

en este estudio: no se espera que la poblacién sea tan consciente de la existencia de un

52 HAAG, D. 2011. Mechanics of Neo-colonialism. Current French and British influence in Cameroon and
Ghana. Barcelona: International Catalan Institute for Peace. P. 11.

53 Véanse WALLERSTEIN, . 2005. Africa: The Politics of Independence and Unity. Lincoln: University of
Nebreska Press, P. 52.; PEET, R. y HARTWICK, E. 2009. Theories of Development. Contentions, Arguments,
Alternatives. Nueva York: The Guildford Press. P. 165; y MARTIN, G. 1985. The historical, economic and
political bases of France’s African Policy. The Journal of Modern African Studies. Vol. 23, nim. 2. Pp. 189-
208.

54 NKRUMAH, K. 1965. Neocolonialismo, ultima etapa del imperalismo. Madrid: Siglo XXI Editores. Pp. 5-
6.

55 NKRUMAMH, K. 1965. Neocolonialismo, ultima etapa del imperalismo. Madrid: Siglo XX| Editores. P. 7.
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CDI perjudicial para Malawi como de la ocupacién de Marruecos en el Sdhara, ni que

responda de la misma manera ante tales situaciones.

Algo que hay que tener presente es que una relacion neocolonial entre dos estados no
requiere de una previa relacién colonial entre los mismos. Puede suceder, por ejemplo,
que una antigua metrépolis pierda preponderancia, y otra ocupe su lugar. Podria citarse
como ejemplo la relacién Estados Unidos-Chile durante el periodo de Pinochet, en el
que intervino un nuevo poder imperial, pero también podemos acudir al caso mas
contemporaneo de China con numerosos paises africanos. Otro ejemplo seria el de los
Paises Bajos, que serd abordado en detalle en el siguiente capitulo. En efecto, a pesar
de haber tenido un pasado colonial importante (frecuentemente olvidado, junto al de
Bélgica), muchas de las practicas que les valen la etiqueta de estado neocolonial son
realizadas con estados con los que no habian tenido previas relaciones de ese tipo.
Siguiendo con la idea inicial, en principio ni siquiera se requeriria que alguno de los
estados hubiera sido parte de una relacion colonial en el pasado, aunque ello ocurrird la
mayor parte de las veces. Nkrumah incluso prevé el caso en el que una de las partes no
sea un estado, sino un conglomerado de grandes financieros, aunque a priori eso no
parece tener mucha aplicabilidad en un estudio sobre instrumentos normativos

internacionales, dictados por sujetos de derecho publico internacional.

El siguiente aspecto a tener en cuenta es de los métodos que puede llevarse a cabo para
establecer una relacion neocolonial. Es aqui, de hecho, donde existen divergencias sobre
qué constituye neocolonialismo y qué no. En su estudio sobre mecanismos de
neocolonialismo, Diana Haag ofrece cuatro categorias, con diferentes herramientas
cada una, a través de las cuales evaluar la presencia de una relacidon neocolonial:
influencia econédmica, dependencia financiera, interferencia politica y presencia militar.
Segun Haag, deben concurrir tres de estas cuatro categorias para poder hablar de

57

neocolonialismo.>® Aunque lo anterior sea criticable,”” no deja de ser un marco de

referencia interesante.

% HAAG, D. 2011. Mechanics of Neo-colonialism. Current French and British influence in Cameroon and
Ghana. Barcelona: International Catalan Institute for Peace. Pp. 12-15.

57 Podria argumentarse que un férreo control de la economia y de las finanzas de un estado por parte de
otro entraria dentro del marco de una relacién neocolonial.
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Por lo que a este estudio respecta, dejaremos de lado las variables politica y militar, por
quedar demasiado alejadas de su objeto, y nos centraremos en la econdmica (y si
procede, en la financiera). Entran dentro de la categoria econdmica los tratados
comerciales que perpetlen patrones de comercio colonial, especialmente a través de la
determinacidn unilateral de precios y/o de cuantias de importacidn y de exportacién, o
de la constitucion de monopolios. Igualmente, también se incluyen en esta categoria
antecedentes relevantes de trato mas favorable a empresas extranjeras que a empresas
locales. En cuanto a la dependencia financiera, esta se manifestaria a través de control
monetario (por ejemplo, estableciendo el tipo de cambio de forma unilateral) o de casos
de abuso en las ayudas al desarrollo (por ejemplo, a través de inversiones que beneficien

a empresas de un estado en concreto).>®

2.2.- Convenios de doble imposicidn y neocolonialismo

Cuando hablaba de medidas econdmicas o monetarias orientadas a mantener el yugo
colonial, el presidente Nkrumah pensaba mas bien en control monetario a través de
bancos extranjeros o prohibiciones de importacion y/o exportacion. Como se ha
mencionado en el capitulo, en el momento de publicarse el Proyecto Modelo de
Convenio de la OCDE Unicamente existian una docena de CDI en vigor en todo el mundo.
El hecho de que en la década de los 60 no fueran tenidos en cuenta en los debates sobre
neocolonialismo no impide que no puedan devenir en una herramienta adecuada para
este, aunque serd necesario realizar siempre un analisis caso por caso. La disparidad de
opiniones sobre qué constituye una herramienta de neocolonialismo y qué no viene
causada (por lo menos, parcialmente) por el hecho de que cualquiera de ellas, por si
misma, es incapaz de crear un vinculo neocolonial. Un tratado internacional, un
instrumento financiero o el soborno de politicos de un tercer estado pueden ser
gravosos para cualquier estado, incluso ser condenados internacionalmente, pero no
tienen la capacidad para alcanzar el objetivo ultimo del neocolonialismo: controlar de
forma indirecta a un estado para seguir nutriendo a la metrépoli. Para obtener ese
resultado deben concurrir un conjunto de herramientas que sean idéneas para su

consecucion. Ello no quita que podamos analizar si un tipo de herramienta en concreto,

%8 HAAG, D. 2011. Mechanics of Neo-colonialism. Current French and British influence in Cameroon and
Ghana. Barcelona: International Catalan Institute for Peace. Pp. 13-14.
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en este caso un CDI, reldne los requisitos de idoneidad para contribuir a la creacién y

sostenimiento de una relacion neocolonial.

Para valorar esta idoneidad deben tenerse en cuenta una serie de factores, intentando
que estos no sean restrictivos en exceso. Esto es porque los vinculos neocoloniales
pueden presentarse de forma muy diferente segun las caracteristicas de las partes que
los conforman, tanto desde el punto de vista de la metrdpoli como de la neocolonia, si
se me permite llamarla asi. No pueden olvidarse la existencia de vinculos culturales o
politicos previos (o su inexistencia), el tipo de economia de cada uno de los estados, sus
necesidades financieras y sus circunstancias geopoliticas. Por supuesto, no procede aqui
tratar todas estas cuestiones, pero tanto el observador eventual como el analista deben
tenerlas en cuenta en el momento de abordar cuestiones tan sensibles: como se vera,

III

la linea que separa el necolonialismo del “simple” abuso es tenue.

La primera cuestidon que debe analizarse es, como no puede ser de otra manera, el
contenido de los CDI que nos interese analizar. El objetivo de un CDI es eliminar la doble
imposicién internacional entre dos o mas estados, pero ello no impide que uno de ellos
resulte ampliamente favorecido por alguna de sus disposiciones, necesariamente en
detrimento de los otros: dificilmente habrad un punto medio en este ambito. Por ende,
es ineludible estudiar 1) las disposiciones concretas de un CDI, y 2) cdmo se relacionan
e interactuan esas disposiciones con la realidad econdmica de los estados que forman

parte del CDI.

Podemos encontrarnos, por ejemplo, con algin CDI que impida a ambas partes someter
a tributacion los dividendos en el estado-fuente. En apariencia seria justo, pues se
estaria aplicando el mismo tratamiento para los residentes de ambos estados. En la
practica, puede generar rapidamente situaciones desfavorables para una de las partes.
Este es precisamente el caso del CDI entre el Reino Unido y la Republica de Malawi.>®
Este CDI entré en vigor en 1956, cuando Malawi aun era la colonia britanica de
Nyasalandia, por lo que no sorprende que su contenido estuviera alineado con los

intereses britdnicos. El representante de Nyasalandia en las negociaciones era el

9 Art. 6.4. UK/Malawi Double Taxation Agreement. Amended by Protocols, hecho en Londres el 25 de
noviembre de 1955.
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gobernador designado por la metroépoli, Sir Geoffrey Francis Taylor Colby, por lo que no
hace falta debatir mucho sobre donde radicaban sus simpatias.®® Podria argumentarse
qgue el CDI no es injusto, pues trata a ambas partes de igual manera: los dividendos
pagados a residentes del Reino Unido no tributan en Malawi, es cierto, pero lo mismo
se da en el caso contrario. Los dividendos pagados por sociedades britanicas a residentes
de Malawi tampoco tributan en Reino Unido, pero cabe preguntarse cuantas sociedades
reparten dividendos a Malawi y cuantas al Reino Unido. Dada su condicién de pais en
vias de desarrollo, todo apunta a que una regulacion asi favorece mas al pais exportador

de capitales, es decir, Reino Unido.

Independientemente de lo anterior, han pasado casi 70 afios desde el nacimiento del
CDI, tiempo mds que suficiente para realizar las modificaciones pertinentes. Si bien es
cierto que hace unos afios ya se emprendieron las negociaciones para modificar el
convenio,®® es aqui precisamente donde deben tenerse en cuenta las relaciones
econdmicas entre las partes, para asi poder comprobar los intereses en juego y el poder
real que ostenta cada parte en las negociaciones. En el caso concreto de las relaciones

Reino Unido-Malawi, son interesantes los siguientes datos:

1) Las sociedades britanicas son la tercera fuente de inversion mds importante de
Malawi, después de Suiza y Sudafrica.®? Concretamente, el valor de la inversion
britanica en Malawi en 2020 era de 66 millones de libras.®3

2) En fecha de 2020, Malawi importo el 4,39% de sus bienes del Reino Unido (por

un valor de 124 millones de délares).®*

80 TANWAR, P. 2021. International Tax Treaties, Colonialism and the Power Imbalance. The Indian Journal
of International Economic Law Blog. Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en:
https://ijiel.in/blog/f/international-tax-treaties-colonialism-and-the-power-imbalance

61 PARLAMENTO DEL REINO UNIDO. 2016. UK-Malawi Tax Treaty. EDM 1206: tabled on 07 March 2016.
Early Day Motions. Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en: https://edm.parliament.uk/early-day-
motion/48996/ukmalawi-tax-treaty

52 DUFFY, J. 2016. UK Government urged to end “unfair” colonial-era tax treaty with Malawi. Glasgow: The
Herald. Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en:
https://www.heraldscotland.com/news/14259148.uk-government-urged-end-unfair-colonial-era-tax-
treaty-malawi/

63 DEPARTMENT FOR INTERNATIONAL TRADE. 2022. Trade & Investment Factsheets: Malawi. Gov. UK.
Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en:
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/10
72433/malawi-trade-and-investment-factsheet-2022-05-04.pdf

64 TRENDECONOMY. 2021. Annual International Trade Statistics by Country (HS02): Malawi. Fecha de
consulta: 23/04/2022. Disponible en: https://trendeconomy.com/data/h2/Malawi/TOTAL
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3) En la misma fecha, el porcentaje de exportaciones destinado al Reino Unido fue
de un 5,97% (por un valor de 46 millones de ddlares), sélo superado por
Sudafrica y Bélgica.5>

4) El Reino Unido es un colaborador importante de Malawi en materia de ayuda
humanitaria: en 2021 fue realizada una donaciéon de mas de 100.000 vacunas
para la COVID-19.%¢ Recientemente también fue realizada una inversion de 36
millones de libras destinadas a la educacién femenina, y otra de cinco millones

de libras destinada al desarrollo sostenible, entre otras.®’

Un estudio mas detallado de las relaciones econdmicas entre el Reino Unido y Malawi
podria mostrar datos mas concretos, pero con los anteriores podemos extraer ciertas
conclusiones: el Reino Unido no es el socio comercial mas importante de Malawi, pero
si que ostenta una posicién relevante. Desde la posicién malaui, la renegociacion del CDI
vigente puede estar condicionada, pues la necesidad de mantener las relaciones
econdmicas vigentes puede dar lugar a concesiones que, de otra forma, no tendrian
lugar. El hecho de que el convenio esté tardando tanto en ser renegociado ya es por si
mismo un indicador de la poca presidon que puede ejercer Malawi: hace ya mds de 20
afos que el gobierno britanico habla sobre estas negociaciones, a veces con fechas

concretas, pero sin ningun resultado hasta ahora.®®

Las dificultades de la parte débil en las negociaciones generan una situacion ciclica: el
deseo de mantener las inversiones y las ayudas de las economias fuertes hace que cedan
ante CDI desventajosos, pero son estos los que comprometen su posicidon a la larga. La

media de ayudas que reciben los paises en desarrollo es de 130 billones de délares

8 TRENDECONOMY. 2021. Annual International Trade Statistics by Country (HS02): Malawi. Fecha de
consulta: 23/04/2022. Disponible en: https://trendeconomy.com/data/h2/Malawi/TOTAL
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6767 BRITISH HIGH COMISSION LILONGWE. 2022. Time for the UK and Malawi to forge a stronger, forward-
looking relationship. Gov. UK. Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en:
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anuales, pero pierden alrededor de 200 billones por culpa de la evasion fiscal (fendmeno
en el que los CDI y el treaty shopping tienen un papel relevante).®® Lo que se gana por
un lado, se pierde por el otro, y aun asi la parte débil se ve forzada a depender de los
subsidios de terceros estados, lo que es en si mismo otra herramienta de dependencia
interesante, en la cual no entraremos pero que tiene interés al mostrar la interconexién

de los mecanismos neocoloniales.

La comparacion entre CDI concluidos por un estado también puede tener cierta utilidad
para comprobar si la disparidad en el poder de negociacion que tienen los estados afecta
o no al contenido de los CDI. Usemos, por ejemplo, el CDI existente entre el Reino Unido
y Espaia: su forma de regular la doble tributacién de los dividendos es sin duda mas
similar al Modelo OCDE que al Modelo ONU, siendo incluso mas restrictiva para el
estado-fuente que el primero. Aun asi, no prohibe tajantemente la potestad impositiva
en el estado-fuente.”® Otro ejemplo: si acudimos al CDI Reino Unido-Estados Unidos,
vemos como también emplea una regulacidn similar a lo previsto en el Modelo OCDE,
permitiendo la tributacién de los dividendos en el estado-fuente, con especifidades para
cuando el receptor de estos es el beneficiario efectivo.”* Mas alla del debate sobre los
porcentajes justos para el estado-fuente en materia de dividendos y sobre sus oportunas
exenciones, una negacién completa de la potestad impositiva para el estado-fuente es
algo infrecuente en la practica contemporanea, no previsto por ningin modelo y sin

duda injusto en el contexto de estados en vias de desarrollo.

Otro de los indicadores de un potencial relacion neocolonial en cuya creacién y/o
mantenimiento hayan contribuido los CDI es, precisamente, la existencia de una
pluralidad de CDI gravosos para un mismo estado. Hemos mostrado el ejemplo del CDI
entre el Reino Unido y Malawi, asi como una breve exposicion de sus relaciones
econdmicas. Aunque se haya visto la importancia que tiene el Reino Unido como socio

comercial, puede que su CDI arcaico, asi como el resto de medidas que aplican, sean

69 SCOTLANDMALAWI PARTNERSHIP. (s.f.). Make Tax Fair. Fecha de consulta: 23/04/2022. Disponible en:
https://www.scotland-malawipartnership.org/our-work/advocacy/make-tax-
fair#::~:text=The%20UK's%20tax%20treaty%20with,fit%20for%20the%2021st%20century.

70 Art. 10.2. Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para
evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio y su Protocolo, hecho en Londres 14 de marzo de 2013. Boletin Oficial del Estado, num. 118,
de 15 de mayo de 2014, pp. 37876-37895.

7 Art. 10.2. UK/USA Double Taxation Convention, hecho en Londres el 24 de julio de 2001.
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insuficientes para provocar esa falta de independencia material que es la caracteristica
principal que hemos ofrecido en la definicién de neocolonialismo. Abuso, si, pero
pretender que es algo mas por si solo quizas sea aventurarse. La historia cambia cuando
son una pluralidad de estados los que, a través de sus CDI, erosionan gravemente la base
imponible de otro estado. Esta variable no ha sido introducida en el anterior
subepigrafe, pero también puede darse, especialmente en materia de CDI. En la
definicidon de neocolonialismo que habiamos dado se partia de unaidea bilateral de este:
un estado neocolonial y una neocolonia. Nada obsta, pero, para que sean varios estados
los que, a través de diversos instrumentos, establezcan una relaciéon neocolonial. Esto
complica aun mds cualquier intento de clasificacion, pues ahora las acciones de diversos
estados, realizadas de forma asincrona e independiente, pueden coartar Ia
independencia material de un estado, a pesar de que no fuera el propdsito de ninguno
de ellos individualmente analizado. En cierto sentido, podriamos hablar de

neocolonialismo no intencionado o involuntario.

El ejemplo de Malawi, de nuevo, nos puede servir para ilustrar este Ultimo caso. Hemos
hablado de la importancia que tiene para este estado el Reino Unido como socio
comercial, aunque también mantiene relaciones igual o mds importantes con otros
estados: de Sudafrica recibié el 20% de sus importaciones en 2020 (por un valor de 560
millones de dodlares), dedicando el 6,22% de sus exportaciones al mismo pais (por un
valor de 48 millones de ddlares). Los Paises Bajos también tienen cierta relevancia para
la economia malaui, recibiendo en 2020 el 3,69% de sus exportaciones (por un valor de
28 millones de délares). Sin embargo, el socio privilegiado en cuanto a exportaciones es
Bélgica, reuniendo el 20% de las exportaciones en 2020 (por un valor de 162 millones
de délares).”? Bien, pues los CDI establecidos entre Malawi y estos estados no estan
exentos de criticas. El CDI Malawi-Sudafrica, fechado en 1971 y siguiendo el modelo
OCDE, establece porcentajes de tributacién en el estado-fuente para los dividendos
bastante bajos (5% y 10%, dependiendo de si el beneficiario efectivo es quien recibe los

dividendos o no, y segun su porcentaje de participacion en la sociedad generadora de

72 TRENDECONOMY. 2021. Annual International Trade Statistics by Country (HS02): Malawi. Fecha de
consulta: 23/04/2022. Disponible en: https://trendeconomy.com/data/h2/Malawi/TOTAL
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los dividendos),” e inferiores a lo establecido, por ejemplo, en el CDI Espafia-Sudafrica
(5% y 15% segun si concurre la circunstancia mencionada).”® También se establece una
relacion desventajosa para el estado-fuente en el caso de los canones, no pudiendo

tributar en este cuando el receptor de dichos cdnones sea el beneficiario efectivo.”>

En el caso del CDI Malawi-Paises Bajos, renegociado en 2015 (el original se pactd en
1969), no se aprecian unos criterios tan restrictivos para el estado-fuente como en el
caso anterior, pero aun asi se prevén porcentajes muy bajos en materia de tributacién
de dividendos, y estableciendo porcentajes desiguales segun la sociedad pagadora sea
malaui o neerlandesa (10% y 15%, respectivamente).”® Los CDI de Sudafrica y Paises
Bajos, asi como los de otros estados, han sido bastante criticados en el pasado, cada uno

por razones diversas, pero perjudicando todos ellos en conjunto al estado-fuente.”’’8

Volviendo a los indicadores ofrecidos por Haag, analicemos como los CDI pueden tener
cierto encaje en dos de sus categorias. Observando los enunciados de forma estricta,
puede resultar dificil relacionarlos con los CDI: deben interpretarse de forma flexible. La
categoria econdmica exige de casos relevantes en los que se trate de forma favorable a
empresas extranjeras por encima de las locales. Los CDI tienen el potencial de alcanzar
ese objetivo, y lo que es peor, de forma prolongada en el tiempo: ya hemos visto que
pueden pasar décadas hasta que no se renegocia un CDI. Sin duda, a los estados les
interesa atraer inversidn extranjera, pero ello puede acabar jugando en su contra, tanto
para los empresarios locales como para la hacienda publica. Por su parte, la categoria
financiera hacia especial mencién a “casos de abuso de ayudas al desarrollo para
inversién en infraestructuras en beneficio de las sociedades del estado X.” El ejemplo

expuesto anteriormente, a través del cual un estado depende de las ayudas de otro

73 Art. 10. Explanatory Memorandum on the Double Taxation Agreement between the Republic of South
Africa and the Republic of Malawi.

74 Art. 10.2 Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Sudafrica para evitar la doble imposicién
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, hecho en Madrid el 23
de junio de 2006. Boletin Oficial del Estado, nim. 40, de 15 de febrero de 2008, pp. 8341-8349.

75 Art. 12. Explanatory Memorandum on the Double Taxation Agreement between the Republic of South
Africa and the Republic of Malawi.

76 ORBITAX. 2015. Malawi-Netherlands. Update — Tax Treaty between Malawi and the Netherlands. Fecha
de consulta: 02/05/2022. Disponible en:
https://www.orbitax.com/news/archive.php/Update---Tax-Treaty-between-Ma-14794

77 ACTIONAID. 2016. Malawi’s tax treaties. From Independence to year 2015. 2016. Londres.

78 Aunque se ha hecho referencia a la importante relacién comercial que mantiene Malaui con Bélgica, no
existe a dia de hoy CDI entre ambos estados, por lo que no se hara ninglin comentario al respecto.
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estado, al tiempo que ve su base imponible reducida por un tratado perjudicial
establecido con el estado benefactor, podria relacionarse con la idea de dependencia
financiera expuesta por Haag. Si un estado en vias de desarrollo pudiera recaudar fondos
en las mismas condiciones que otros estados, su necesidad de recibir ayudas externas
disminuiria paulatinamente. La dependencia financiera propiamente dicha Ila
determinan las ayudas externas, pero son herramientas como los CDI las que crean la
necesidad de que exista tal dependencia financiera. La propia autora es consciente de
la ausencia de consenso sobre qué constituye una herramienta de neocolonialismo y
gué no, por lo que una flexibilizacién de los criterios por ella expuestos no resulta
descabellada. Si aceptamos esto, vemos como los CDI entran simultaneamente en dos
categorias: la econdmica, en tanto otorgan ventaja al capital extranjero; y de forma

flexible, la financiera, al contribuir a la dependencia de terceros estados.

En suma, disponemos de una serie de indicadores que, concurriendo todos o varios de
ellos, podrian servir para afirmar que un CDI estd contribuyendo a establecer y/o

mantener una relacién neocolonial entre dos estados. Son los siguientes:

1) Disposiciones del CDI perjudiciales para una de las partes, aunque en el papel
puedan parecer neutrales.

2) Fecha del CDI, especialmente cuando nos encontramos ante CDI antiguos y que
no han sido objeto de revision.

3) Intensidad de las relaciones econémicas y politicas existentes entre los estados
parte.

4) Comparacion con otros CDI establecidos por las mismas partes.

5) Uso del Modelo ONU o del Modelo OCDE. Esto no ha sido directamente
mencionado en este subepigrafe, pero de lo visto en el primer capitulo resulta
patente que para los estados en vias de desarrollo el modelo preferible es el
Modelo ONU.

6) Existencia de una pluralidad de CDI que, en su conjunto, perjudican gravemente

a uno de los estados contratantes.

No siempre hara falta que concurran todos ellos, en algunos casos la intensidad de
algunos podria ser suficiente para poder hablar de neocolonialismo. En el caso del CDI
Reino Unido-Malawi se encuentran presentes la mayoria de indicadores con una

34



intensidad suficiente como para poder hablar de una relacion neocolonial en la que el
CDI tiene un papel de cierta importancia. En cualquier caso, siempre serd necesario un
estudio caso por caso, cuestion a la que se dedicara el tercer capitulo del presente

estudio.

2.3.- Neocolonialismo y treaty shopping

El andlisis expuesto hasta ahora se ha enfocado principalmente desde un punto de vista
estatal. Es algo natural, situaciones como las que se estudian en este trabajo sdélo
pueden ser establecidas por sujetos de derecho internacional publico. Pero entonces,
édénde quedan las conductas de las sujetos privados? éTienen algun papel digno de
mencion en todo este entramado? Son los estados los que permiten la existencia de un
vinculo neocolonial a través de un CDI, no las actividades econdmicas realizadas por las
sociedades. No obstante, en el primer subepigrafe de este capitulo se ha mencionado
de forma muy breve un matiz que cabe hacer a esta afirmacidn. En efecto, el presidente
Nkrumah hablaba de la posibilidad de que fueran grandes conglomerados financieros
los que establecieran un vinculo neocolonial, al margen de los estados. En el ambito de
los CDI esto no es del todo posible, pues no hay CDI sin estado. Sin embargo, la idea es
interesante, pues si que existe la posibilidad de que el capital internacional aproveche
las deficiencias de un CDI en su beneficio, incluso aunque ello no entrara dentro de las
expectativas de los estados contratantes (o si, para aquellos estados que propician
conscientemente la planificaciéon fiscal abusiva). Esto no es otra cosa que treaty
shopping: el uso abusivo de los CDI y la busqueda del CDI mas favorable por parte de los

actores econdmicos privados.”®

En el periodo 2009-2014, se estima que Malawi perdié alrededor de 27 millones de
délares a través de un caso notorio de treaty shopping. La sociedad australiana Paladin
Energy Ltd, dedicada principalmente a la extraccidon de uranio, invirtié notablemente en
el pais africano, que cuenta con abundantes reservas minerales (que suponen el 10% de

su producto interior bruto). La problematica reside es que entre la matriz, Paladin

7% OCDE. 2015. Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios.
Informes Finales 2015. P. 27. Para mas informacién, véase ALMUDI CID, J.M. 2006. Planificacién fiscal a
través de sociedades holding. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, Documento num. 24/06. ISSN 1578-
0244. Pp. 34 y ss.; y VEGA HERRERO, F. A. Convenios de doble imposicion, cldusulas de limitacion de
beneficios y derecho comunitario. En: Manual de Fiscalidad Internacional. CORDON EZQUERRO, T. 2007.
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. Pp. 929-977.
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Energy Ltd; y la filial localizada en Malawi, Paladin Africa Ltd; interviene una sociedad
pantalla, Paladin Netherlands BV. A través de esta, que aprovechaba los déficits del CDI
Paises Bajos-Malawi (exencion en el estado-fuente respecto de los intereses y de gastos
de gestidn), Paladin logré enviar 183 millones de ddlares a Australia de forma que no
tributaran ni en Malawi ni en Paises Bajos.8° Este es un caso notorio, pero ahora
imaginese cuantos casos de ingenieria fiscal de este estilo se dan, y lo que suponen para
el estado que los sufre. Para intentar ilustrar esto un poco, tengamos en cuenta el gasto
publico de Malawi en el periodo mencionado en el caso Paladin: alrededor de 7500
millones de euros.®! 27 millones supone un 0,36% del gasto publico total en el periodo
2009-2014. Unos cuantos mas del estilo de Paladin (y no costaria mucho, teniendo en
cuenta el elevado nimero de sociedades pantalla existentes en Paises Bajos®?),
aprovechando las deficiencias de no sélo uno sino de varios CDI, como se ha visto en el
subepigrafe anterior, permiten imaginar pérdidas para la hacienda pubica malaui de

entre el 1% y el 5%, quién sabe sino mds, entorpeciendo su debido desarrollo.

Se nos planeta aqui el mismo problema que en los casos anteriores: encontrar la
diferencia entre el treaty shopping “simple” y el treaty shopping que contribuye
activamente al mantenimiento de un vinculo colonial. Puede que aqui sea incluso mas
dificil encontrar una respuesta. En el caso de los estados, la definicién de
neocolonialismo indica que uno estd interesado en seguir obteniendo los beneficios y
manteniendo el control del otro, se entiende que hay una suerte de elemento volitivo
por parte del estado neocolonial. Esto no ocurre en el caso de los agentes econdmicos:
a través del treaty shopping buscan obtener los mayores beneficios posibles, aunque

ello perjudique a un estado, si, pero no existe voluntad alguna de crear una situacion de

8 LAW, A. 2015. How one Australian mining company’s tax dealings are costing the world’s poorest
country millions. Londres: ActionAid. Pp. 3, 8-9.

8 EXPANSION/DATOSMACRO.COM. 2022. Malaui — Gasto publico. Fecha de consulta: 06/05/2022.
Disponible en:
https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/malaui#:~:text=E|%20gasto%20p%C3%BAblico%20en
%20Malaui,22%2C73%25%20del%20PIB.

8 GOVERNMENT OF THE NETHERLANDS. 2021. High number of shell companies detrimental to the
Netherlands, says Commitee. Fecha de consulta: 06/05/2022. Disponible en:
https://www.government.nl/latest/news/2021/11/22/high-number-of-shell-companies-detrimental-to-
the-netherlands-says-
committee#:~:text=High%20number%200f%20shell%20companies%20detrimental%20t0%20the%20Ne
therlands%2C%20says%20Committee,-
News%20item%20%7C%2022&text=Shell%20companies%20contribute%20little%20to,and%20damage
%20the%20Netherlands'%20reputation.
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dependencia para un estado. La empresa que incurre en treaty shopping lo hace en
estados en vias de desarrollo y en estados del primer mundo si se da la oportunidad. En

este sentido, el abuso es indiscriminado.

éDebe deducirse entonces que a las empresas no se les puede achacar el contribuir a
una situacién de neocolonialismo? Quizas podriamos no tener en cuenta la posicién ni
las intenciones de la parte fuerte, sea estado o sea persona privada, y observar
Unicamente las de la parte débil, si se encuentra sujeta o no a un vinculo de
dependencia. Como argumento en contra puede decirse que esto es un intento forzoso
de modificar el concepto de neocolonialismo para hacer encajar el treaty shopping en
él. Este implica una situacidn de dependencia y de dominacién, seguin desde el punto de
vista en el que se analice. Si se modifica de la forma en que se ha propuesto, se puede
llegar a desvirtuar su significado. Imaginemos, ademas, un caso de treaty shopping
severo que afectase a un estado desarrollado: seria denunciable, pero nadie pondria la
palabra neocolonialismo sobre la mesa. Para que se dé el treaty shopping deben existir
CDI gue lo posibiliten, por lo que la responsabilidad debe pesar sobre los estados que lo
permiten. Es correcto denunciar los abusos en los que incurren sociedad como Paladin

Energy, pero tampoco deben buscarse ulteriores responsabilidades.
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CAPITULO IlI

3.- El caso neerlandés

El objetivo de este ultimo capitulo es utilizar los criterios expuestos con anterioridad en
relacion con un caso concreto. El caso propuesto es el de los Paises Bajos, pais
celebérrimo por facilitar métodos de planificacion fiscal agresiva, sea de forma
deliberada o accidental, tal y como sus politicos arguyen.82 Como sea, la cuestién es que
esto ocurre, y los CDI son una de las herramientas frecuentemente criticadas en el
criticado entramado fiscal neerlandés. Para analizar la naturaleza de los CDI suscritos
por los Paises Bajos se han seleccionado tres casos: los CDI celebrados con Uganda,

Mongolia y Kenia.

3.1.- Consideraciones previas sobre la politica fiscal neerlandesa

Los Paises Bajos cuentan a dia de hoy con una de las redes de CDI mds extensa del
mundo, con un total de 96 tratados de este tipo en vigor. En Europa, sélo son superados
por el Reino Unido, Italia y Francia.®* Una red tan extensa, en las condiciones adecuadas,
puede ser ideal para todos los implicados y atraer la inversidn internacional. En el caso
contrario, las deficiencias de los CDI pueden ser aprovechadas en detrimento de otros,
como en el caso de treaty shopping mencionado aprovechando el CDI Paises Bajos-

Malawi.

Fue en la década de 1960 cuando desde los Paises Bajos se dio impulso a la negociacién
de CDI, con laidea inicial de darles ventaja a sus grandes empresas, como Shell o Philips.
A través de las disposiciones negociadas, se lograba que las empresas no tuvieran que
tributar en el estado-fuente y, en ocasiones, ni siquiera en el estado-residencia (es decir,
los propios Paises Bajos). Esto no es algo exclusivo de los estados en vias de desarrollo,
sino que aparece en casos mas sonados, como el del CDI Paises Bajos-Estados Unidos.
Esta idea ya se encontraba presente en la politica fiscal neerlandesa muchas décadas

antes: al ser una potencia colonial menor y no poder competir directamente con sus

8 LANGEROCK, J. HIETLAND, M. 2019. How the Netherlands Built One of the World’s Worst Tax Havens.
Foreign Affairs. Fecha de consulta: 07/05/2022. Disponible en:
https://www.foreignaffairs.com/articles/bermuda/2019-11-06/how-netherlands-built-one-worlds-
worst-tax-havens

84 KRISTINA, A. 2020. Tax Treaty Network of European Countries. Tax Foundation. Fecha de consulta:
07/05/2022. Disponible en: https://taxfoundation.org/tax-treaties-european-tax-treaty-network-2020/
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grandes vecinos, debia impulsar su papel como centro de finanzas y comercio en Europa
(lo cual venia a ser sindnimo del mundo entero en su momento). Una de las formas de
hacerlo era garantizar la posicion de sus empresas a nivel fiscal.®> Los CDI neerlandeses,
en este sentido, son una mera actualizacién de practicas ya realizadas en el pasado. Los
beneficios que logran repatriarse a los Paises Bajos de forma integra a través de los CDI
pueden a su vez repatriarse a terceros paises sin tributar gracias a lo que se conoce como
participation exemption (algo asi como exencidon por participacion): si una sociedad
extranjera posee el 5% del capital social de una sociedad neerlandesa, esta estard exenta
de hacer tributar diversos tipos de rentas, entre las que se incluyen dividendos e

intereses.8®

En lo que a negociaciones contemporaneas se refiere, actualmente las autoridades
neerlandesas usan como base un memorandum sobre politica de tratados tributarios
(Memorandum on Tax Treaty Policy). El memordandum actual, publicado en 2020 y que
sustituye al de 2011, incorpora las novedades y recomendaciones realizadas en el marco
del plan BEPS, entre otras. Por lo general, el modelo de negociacién que ofrece estd en
la linea del Modelo OCDE, aunque también tiene en cuenta el Modelo ONU cuando se
esta delante de un estado en vias de desarrollo. De hecho, se ha hecho mas énfasis en
esto Ultimo que en memorandums anteriores, en ambitos donde habitualmente los
paises en desarrollo se veian perjudicados en materia de CDI (dividendos e intereses,
entre otros), lo cual debe celebrarse.?” Sin embargo, hasta que no se empiecen a
negociar y renegociar tratados no podra valorarse debidamente este cambio. Lo mas
prudente, pero, seria no tener demasiadas expectativas: se reportaron diversas
inconsistencias entre el memorandum de 2011 y los CDI negociados tras esa fecha, asi

que nada asegura que no esto vuelva a ocurrir.®8 Por Ultimo, mencionar que el énfasis

8 L ANGEROCK, J. HIETLAND, M. 2019. How the Netherlands Built One of the World’s Worst Tax Havens.
Foreign Affairs. Fecha de consulta: 07/05/2022. Disponible en:
https://www.foreignaffairs.com/articles/bermuda/2019-11-06/how-netherlands-built-one-worlds-
worst-tax-havens

8 TAXGATE. (s.f.). Dutch participation exemption. Fecha de consulta: 10/05/2022. Disponible en:
https://www.taxgate.nl/participation-exemption/

87 LAGERWIJ, I. y BOUWMAN, R. 2021. A closer look at Netherlands’ 2020 Memorandum on Tax Treaty
Policy. International Tax Review. Fecha de consulta: 07/05/2022. Disponible en:
https://www.internationaltaxreview.com/article/b1qsy3xgp2h6fg/a-closer-look-at-netherlands-2020-
memorandum-on-tax-treaty-policy

8 HIETLAND, M. 2020. Have the Netherlands’ tax treaties with developing countries become fairer?
International Centre for Tax and Development. Fecha de consulta: 07/05/2022. Disponible en:
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expresado en el memorandum responde a las exigencias provenientes de instituciones
europeas, que solicitan la renegociacién de CDI perjudiciales para determinados paises
para cumplir asi tanto con los objetivos de la Unién como con los nuevos estdndares
internacionales.®’ La Unidn ha sido bastante critica en el pasado con los sistemas fiscales

de algunos de sus estados miembros, especialmente con los Paises Bajos.

3.2.- El convenio entre los Paises Bajos y Uganda

El CDI entre los Paises Bajos y Uganda fue negociado hace relativamente poco, en 2004.
En las mismas fechas fueron descubiertas en el pais africano abundantes reservas de
petréleo, siendo el cuarto pais del Africa subsahariana con mas reservas de este
preciado bien. El primer CDI a tratar en este capitulo ha sido este precisamente porque
sus disposiciones han sido criticadas en el pasado por como interactian con la reciente
inversion extranjera dedicada a la explotacion del petrdleo y la mineria.*® Se intentard
hablar de todos los indicadores en el orden en el que fueron mencionados para dar una

vision de conjunto del CDI.

Las disposiciones del tratado en concreto son lo que mas nos interesa y lo que debe ser
analizar en primer lugar. Asi, lo que mas llama la atencidn en una primera lectura es el
trato que se da a los dividendos. Regulados en el articulo 10 del CDI, siguen lo dispuesto
en el Modelo OCDE: tributacién en el estado-fuente permitida pero limitada al 15%
cuando el receptor sea el beneficiario efectivo. La diferencia esta en que, donde el
Modelo OCDE limita el porcentaje al 5% para aquellas sociedades que posean el 25% del
capital social de la sociedad pagadora, el CDI Paises Bajos-Uganda elimina por completo
la posibilidad de tributaciéon en el estado-fuente cuando la participacion del beneficiario
efectivo sea de un 50% del capital social. En los casos en los que el porcentaje sea menor,

el estado-fuente podrad someter a imposicién los dividendos por el 5% de su importe

https://www.ictd.ac/blog/netherlands-tax-treaties-developing-countries-fairer/

8 PARLAMENTO EUROPEO. 26 de marzo de 2019. Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de
2019, sobre delitos financieros y evasion y elusion fiscales.

% OLWENYI, J. 2020. Standing in the way of development: The Uganda-Netherlands Double Tax
Agreement. Oxfam. Fecha de consulta: 08/05/2022. Disponible en:
https://uganda.oxfam.org/latest/blogs/standing-way-development-uganda-netherlands-double-tax-
agreement-0
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bruto (sin limite minimo, osea que un 2% de participacion bastaria).’ Este criterio es
mucho mas restrictivo que el propuesto por la OCDE, algo especialmente reprochable

teniendo en cuenta que una de las partes es un pais en vias de desarrollo.

No es la Unica disposiciéon de este estilo que incluye este CDI: la regulacion de los
intereses es sustancialmente idéntica a la del Modelo OCDE, pero con el matiz de que
inhabilita al estado-fuente para someterlos a imposicién cuando estos hayan sido
originados a través de préstamos publicos, bancarios o de otras entidades financieras
publicas.®? El reproche es mayor cuando tenemos en cuenta lo reciente del CDI: no es lo
mismo un CDI como el de Reino Unido-Malawi, realizado aun en el marco de una
relacion colonial, que uno realizado en el siglo XXI, ignorando estdndares

internacionales.

Para entender la importancia de disposiciones de este tipo, hagamos algunas
observaciones de la economia de Uganda. Destaca la inversidn destinada al pais africano
desde los Paises Bajos: 3688 millones de ddlares, representando el 39% del total de
inversién extranjera, con mucha diferencia respecto del segundo inversor principal,
Australia. Esta inversién se ha ido incrementado notablemente durante la ultima
década, motivada especialmente por la industria del petrdleo, el gas y la mineria.®3 Esto
se relaciona con lo mencionado en el subepigrafe anterior, acerca del uso de sociedades
pantalla en los Paises Bajos para canalizar la inversion y los beneficios a terceros estados
con un coste minimo o inexistente (treaty shopping al uso). Puede ser dificil calcular de
forma exacta cudnto dinero pierde un estado por el funcionamiento de un CDI, aunque
un estudio hizo una estimaciéon de entre 8 y 24 millones de ddlares en el afio 2016
(Unicamente en lo que se refiere a los ingresos por dividendos).?* Dado el incremento
de la inversidn neerlandesa estos Ultimos afios, es de esperar que las pérdidas también
hayan aumentado. Téngase en cuenta ademads que, en el ambito de las industrias

extractivas, hasta hace muy poco los contratos eran privados en Uganda, por lo que las

91 Art. 10.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Republic of Uganda for the
avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion for the avoidance of double taxation and
the prevention of fiscal evasion with respect to taxes, hecho en La Haya el 31 de agosto de 2004.

92 Art. 11.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Republic of Uganda for the
avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion for the avoidance of double taxation and
the prevention of fiscal evasion with respect to taxes, hecho en La Haya el 31 de agosto de 2004.

9 ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENY], J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. Pp. 9-10.

% ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENY], J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. P. 12.
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estimaciones pueden facilmente pueden quedarse cortas.”® Para contextualizarlas,
téngase en cuenta que el gasto publico de Uganda en 2016 fue de unos 4000 millones

de ddlares.?®

En la actualidad, se esta llevando a cabo el proyecto EACOP (East African Crude Oil
Pipeline), que pretende trasladar el petréleo de Uganda hasta los puertos de Tanzania a
través de un oleoducto. Las empresas implicadas, principalmente la francesa TOTAL
Holdings Europe y la china CNOOC, operan a través de diversas empresas subsidiarias
registradas en los Paises Bajos. Estimaciones indican que los 25 afios de explotacion que
conlleva el proyecto supondrian pérdidas para el pais africano por las dinamicas del CDI
de unos 287 millones de ddlares.”” Teniendo en cuenta los beneficios fiscales que tienen

las holdings en Paises Bajos, esto son ingresos perdidos para ambas partes.

En lo que respecta a la comparacién con otros CDI por el mismo estado, ni los CDI
suscritos por los Paises Bajos con Espafia e Indonesia (por citar dos ejemplos) muestran
una regulacién tan contraria a los intereses del estado-fuente como el CDI con Uganda.*®
Fueron firmados en 1971 y 2002, respectivamente, por lo que no pueden argumentarse
cambios en la politica fiscal en los tiempos recientes. Cuando un CDI se desvia tanto de
la politica habitual de un estado en detrimento de otro, sélo cabe pensar que existe
cierta mala fe. Si que es cierto que en el caso de Indonesia la regulacion de los intereses
es muy similar al caso de Uganda, pero en el caso de los dividendos es mas justa para el

estado-fuente.

A dia de hoy, Uganda Unicamente ha suscrito nueve CDI (sin contar uno con Bélgica que
aun no ha entrado en vigor). Sin entrar en un examen de estos, debe sefialarse que el

Fondo Monetario Internacional ha declarado que ninguno cumple con estdndares

% ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENYI, J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. Pp. 19-20.

% EXPANSION/DATOSMACRO.COM. 2022. Uganda — Gasto Publico. Fecha de consulta: 08/05/2022.
Disponible en:
https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/uganda#:~:text=EI%20gasto%20p%C3%BAblico%20en
%20Uganda,18%2C29%25%20del%20PIB

97 ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENY], J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. Pp. 18-22.

% Arts. 10-11. Convenio entre el Gobierno de Espafia y el Gobierno del Reino de los Paises Bajos para
evitar la doble imposicién en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, hecho en Madrid
el 16 de junio de 1971. Boletin Oficial del Estado, nim 248, de 16 de octubre de 1972.

Arts. 10-11. Agreement between the Government of the Republic of Indonesia and the Government of the
Netherlands for the avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes
on income, hecho en Yakarta el 29 de enero de 2002.
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internacionales actuales.®® Algunos de estos estados tienen una presencia econdémica
destacable en la economia ugandesa: el Reino Unido representa el 8,4% de su inversién
extranjera directa, y Mauricio otro 7,03%.1%° Sumados a la inversidn neerlandesa, estos
tres paises suponen algo mds de la mitad de la inversidn extranjera para Uganda. Es
cierto que algunos de estos CDI ya estan siendo renegociados, el de los Paises Bajos
incluido, pero por otro lado, ya hemos hablado de cémo pueden demorarse las

negociaciones en algunos casos.'%!

Todo lo visto en los parrafos anteriores lleva a pensar que el CDI Paises Bajos-Malawi
estd siendo empleado con fines neocoloniales por parte del primer estado. Salvo el
segundo, todos los indicadores se encuentran presentes, y algunos con especial
intensidad. La relevancia de la actividad econdmica neerlandesa en Uganda junto a las
restrictivas disposiciones del CDI suponen un grave socavo de la soberania fiscal

ugandesa.

3.3.- El convenio entre los Paises Bajos y Mongolia

El caso del CDI Paises Bajos-Mongolia presenta ciertas similitudes con el de Uganda,
siendo incluso peor en algunos aspectos. La diferencia es que, ante este escenario, el
gobierno de Mongolia optd por denunciar unilateralmente el tratado a finales de
2012.%02 E| deseo de atraer capital extranjero no siempre basta para tolerar

determinadas situaciones.

El CDI presentaba una regulacién para los dividendos incluso mas restrictiva para el
estado-fuente que en el caso ugandés. Este impedia su tributacién en el estado-fuente
cuando el beneficiario efectivo fuera una sociedad que tuviera el 50% de la participacion
en el capital social de la sociedad pagadora. El caso del CDI Paises Bajos-Mongolia es
idéntico, pero reduciendo el porcentaje requerido a un mero 10%.1% Bastaba una

participacién minima para que los dividendos pudieran trasladarse de forma integra a

9 ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENYI, J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. P. 7.

100 ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENYI, J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. P. 9.

101 ALENCAR, H. AVAN, C. y OLWENY], J. 2020. The Money Pipeline. Oxfam. P. 8.

102 CLEARSTREAM. 2013. Netherlands: Termination of tax treaty with Mongolia. Fecha de consulta:
09/05/2022. Disponible en: https://www.clearstream.com/clearstream-en/products-and-services/asset-
services/tax-and-certification/netherlands-termination-of-tax-treaty-with-mongolia-1301500

103 Art. 10.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and Mongolia for the avoidance of
double taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes on income, hecho en Ulan Bator
el 8 de marzo de 2002.
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los Paises Bajos. A continuacion, la regulacion de los intereses presenta un articulado
practicamente idéntico al de Uganda, sustrayendo al estado-fuente la competencia para
someterlos a imposicién cuando provengan de intereses de determinados sujetos.
(aumentando el catédlogo de posibles prestamistas, de hecho).1% Resulta escandaloso
teniendo en cuenta que el CDI se celebré en 2002, fecha también cercana al CDI con

Uganda.

Durante su vigencia, este CDI fue clave en las operaciones de ciertas sociedades que
operaban en Mongolia. La economia de este pais asiatico es bastante dependiente de
las actividades mineras, representando estas mas del 70% de sus exportaciones.'% Los
Paises Bajos se enorgullecen de la parte de su presupuesto que dedican a ayudas
humanitarias: 5,5 miles de millones de délares, de los cuales Mongolia recibe una parte
(17 millones en el periodo 2009-2010, concretamente).'®® Como se ha visto en el
segundo capitulo, esto no deja de ser algo hipdcrita si al mismo tiempo se estd
socavando la soberania fiscal de un estado a través de otros medios, creando asi un

circulo vicioso.

La sociedad anglo-australiana Rio Tinto, la mayor extractora de carbdn del mundo,
emprendid un gran proyecto minero a través de una de sus subsidiarias, la sociedad
canadiense Turquoise Hill y esta, a su vez, a través de Turquoise Hill Netherlands. La
inversion hecha por Turquoise y por el gobierno de Mongolia (pues la iniciativa es
conjunta) en 2013 era practicamente la mitad del PIB de Mongolia a dia de hoy (13 mil
millones de ddlares). La subsidiaria radicada en Amsterdam tenia Unicamente tres
empleados, y ni siquiera una oficina. Treaty shopping, si, pero frustrado, pues cuando el
complejo minero empezd a ser explotado, el CDI ya habia sido denunciado. Como
detalle, mencionar que el ministro de finanzas holandés Remco Dolstra declaré que el
objetivo de este tipo de convenios nunca fue la evasion fiscal, sino el refuerzo de los

lazos comerciales. Rio Tinto no ha interrumpido su inversién en Mongolia, por lo que

104 Art. 11.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and Mongolia for the avoidance of
double taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes on income, hecho en Ulan Bator
el 8 de marzo de 2002.

105 TRENDECONOMY. 2021. Mongolia. Imports and Exports. Fecha de consulta: 09/05/2022. Disponible
en: https://trendeconomy.com/data/h2/Mongolia/TOTAL

106 DEUTSCH, A. EDWARDS, T. 2013. The Mongolian Mouse that roared. Amsterdam/Ulan Bator: Thomson
Reuters. P. 2. Fecha de consulta: 09/05/2022. Disponible en:
http://graphics.thomsonreuters.com/13/07/MONGOLIA-DUTCH.pdf
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puede concluirse que no hacen falta CDI abusivos cuando ya existen motivos suficientes
para invertir en el extranjero. En estos casos, el CDI no se convierte en el impulsor de
lazos comerciales, sino mas bien en la guinda del pastel (si se me permite la expresién)
de operaciones ya de por si rentables. No obstante, en este caso concreto esta
afirmacion estd viciada: Rio Tinto tiene acuerdos por separado con Mongolia que le

permiten enviar los dividendos a los Paises Bajos sin que tributen en Mongolia.1%’

Tras la disolucidon del gobierno comunista en 1990, Mongolia empezd a negociar
diversos CDI con los estados con los que mantenia relaciones econdmicas mas estrechas,
contando actualmente con mds de 20 CDI. El difunto convenio con Paises Bajos era
especialmente relevante: en fecha de 2013, el 30% de la inversidn extranjera directa
provenia de ese estado. El segundo estado que merece una mencidn por lo relevante de
sus inversiones es su vecino, la Republica Popular China, acumulando un 26% de la
inversion en la misma fecha.'®® De hecho, el primer CDI que firmé Mongolia fue con
ellos, en 1991. A diferencia del caso de los Paises Bajos, el CDI con China se mantiene en
vigor. Se encuentra en un término medio respecto de los modelos ONU y OCDE, segun
la disposicién que se analice, pero dificilmente podria considerarse abusivo. Otros casos
si lo eran, habiendo sido denunciados también por Mongolia: se trata de los CDI con
Luxemburgo, Kuwait y Emiratos Arabes Unidos. Destaca este ultimo, que impedia en
todos los casos la tributacion de dividendos e intereses en el estado-fuente.®® El

neerlandés no era, pues, el Unico CDI abusivo que perjudicaba a Mongolia.

La decisidon de Mongolia de denunciar el CDI puede ser vista como algo positivo. Ante la
negativa por parte de los neerlandeses de renegociar el convenio sélo quedaba esa
opcién. Sin embargo, la utilidad de ese gesto esta por ver. A dia de hoy, no hay datos
acerca de la existencia de negociaciones para un nuevo CDI entre los dos estados. De la
misma forma en que los neerlandeses se negaron a renegociar el original, puede que no

tengan interés en negociar uno mas justo para ambas partes. Ya se ha hablado de las

107 DEUTSCH, A. EDWARDS, T. 2013. The Mongolian Mouse that roared. Amsterdam/Ulan Bator: Thomson
Reuters. Pp. 2-6. Fecha de consulta: 09/05/2022. Disponible en:
http://graphics.thomsonreuters.com/13/07/MONGOLIA-DUTCH.pdf

108 ULZIISAIKHAN, D. (2013). Mongolia: International Taxation Issues. Ministerio de Finanzas de Mongolia.
Pp. 8.

109 YLZIISAIKHAN, D. 2013. Mongolia: International Taxation Issues. Ministerio de Finanzas de Mongolia.
Pp. 9-10.
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inconsistencias existentes entre los objetivos del memorandum neerlandés y la practica
negocial real. Si ademas las empresas dan con métodos alternativos para obtener los
mismos resultados que con un CDI abusivo, las perspectivas de futuro para los paises en
vias de desarrollo son bastante pobres: en 2018 se reporté como Rio Tinto habia logrado
evitar pagar 232 millones de délares en Mongolia, a pesar de no existir ya el CDI con los

Paises Bajos.!10

3.4.- El convenio entre los Paises Bajos y Kenia

Para el Ultimo caso se ha querido elegir uno de lo mas reciente CDI suscrito por los Paises
Bajos, el de Kenia, firmado a mediados de 2015. En esas fechas ya existia el
memorandum de 2011, pero este CDI representa claramente una de las incoherencias

mencionadas en el primer subepigrafe del capitulo.

Como de costumbre, la regulacion de los dividendos es bastante notoria, esta vez por
dos razones. En primer lugar, porque a pesar de que acepta que los dividendos puedan
tributar de forma limitad en el estado-fuente si el receptor es el beneficiario efectivo,
establece porcentajes diferentes segln hacia donde se dirija el flujo monetario. En el
caso de que la pagadora sea una sociedad neerlandesa, los dividendos tributaran en los
Paises Bajos por un 15% de su valor. En el caso contrario, Kenia los podra someter a
imposicidn por un 10% de su valor. Esto no es algo completamente nuevo: el CDI Paises
Bajos-Espafia también presenta diferencias basadas en la localizaciéon de la sociedad
pagadora en una parte u otra. La cuestion es por qué se ofrece un trato peyorativo a
este estado en concreto y que, en la practica, va a ser quien reciba mayor inversién de
la otra parte. éEs asi como se tiene en consideracion la situacién de los paises en vias de
desarrollo segin el memorandum? Pero no es solo eso, sino que nos encontramos con
la ya habitual que enerva la facultad impositiva del estado-fuente cuando la sociedad
pagadora tiene como minimo el 10% de su capital social controlado por la sociedad

beneficiaria.!'! En cuanto a los intereses, también estdn exentos en el estado-fuente si

110 FORSTATER, M. 2018. The Mongolian Millions: What Can We Learn from the Making of a Multinational
Tax Avoidance Scandal? Washington, DC. Center for Global Development. Fecha de consulta: 09/05/2022.
Disponible en:
https://www.cgdev.org/blog/mongolian-millions-what-can-we-learn-making-multinational-tax-
avoidance-scandal

111 Arts. 10.2-10.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Republic of Kenya for the
avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes on income, hecho
en Nairobi el 22 de julio de 2015.
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su beneficiario efectivo es un érgano publico de alguno de los estados contratantes o un

fondo de pensiones de alguno de estos.!!?

Kenia no tiene mucha experiencia en el ambito de los CDI: a dia de hoy ha suscrito
Unicamente ocho.!'3 La experiencia que puedan tener los oficiales de un estado a la hora
de negociar tratados internacionales puede ser un factor relevante a la hora de
determinar su contenido. Sea esto o no cierto, la cuestidén es que de esos ocho CDI, el
de los Paises Bajos es el mds perjudicial en lo que a dividendos e intereses respecta,

estando por debajo de la practica habitual de otros estados de la OCDE.**

No parece que en este caso concreto podamos hablar de neocolonialismo ejercido a
través de CDI. El convenio con los Paises Bajos puede ser muy criticable, pero la
influencia econdmica de los neerlandeses en Kenia no es tan elevada como en los dos
anteriores casos. Aun asi, presenta interés al revelar como, aun con los progresos hechos
en el ambito internacional sobre la doble imposicién, con organizaciones no
gubernamentales y organizaciones internacionales haciéndose eco de este tipo de
situaciones cada vez con mas intensidad, con iniciativas como el plan BEPS y, en fin, con
las autoridades de los propios estados haciendo declaraciones en un sentido muy

concreto, la practica negocial muestra que puede llegar a ser contraria a todo lo anterior.

112 Art. 11.3. Convention between the Kingdom of the Netherlands and the Republic of Kenya for the
avoidance of double taxation and the prevention of fiscal evasion with respect to taxes on income, hecho
en Nairobi el 22 de julio de 2015.

113 HIETLAND, M. 2020. Have the Netherlands’ tax treaties with developing countries become fairer?
International Centre for Tax and Development. Fecha de consulta: 09/05/2022. Disponible en:
https://www.ictd.ac/blog/netherlands-tax-treaties-developing-countries-fairer/

114 HIETLAND, M. 2020. The 2011 Memorandum on Dutch Tax Treaty Policy. Theory and practice of the
Dutch tax treaties with developing countries. SOMO. P. 6.
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Conclusiones

Inicialmente se habia planteado la cuestion de si un CDI podria ser idéneo para ser una
herramienta de neocolonialismo. Tras todo lo expuesto, la respuesta deberia ser
afirmativa. No sélo es que lo puedan ser desde un punto de vista tedrico o hipotético,
sino que actualmente esta ocurriendo, como ha ilustrado el caso de los Paises Bajos.
Cuando, junto a un CDI de caracter abusivo, concurren una serie de circunstancias
(indicadores, como venimos mencionando), el perjuicio que puede ocasionarse sobre la
soberania fiscal de un estado puede ser muy importante. Si un pais en vias de desarrollo
no puede contar con los ingresos publicos que le corresponderian en circunstancias
normales, lo que se produce son deficiencias en su aparato publico, por un lado; vy
dependencia financiera externa, por el otro. Al fin y al cabo, no debe olvidarse que las
herramientas del neocolonialismo no actian de forma auténoma, sino que se

interrelacionan entre si.

El mismo caso estudiado revela, no obstante, que no debe llegarse a conclusiones
apresuradas sobre la naturaleza neocolonial de un CDI. El CDI Paises Bajos-Kenia ha
mostrado que, aunque un CDI pueda ser considerado como abusivo, puede que no
exista una situacién neocolonial como tal. Desde muchas instancias internacionales se
hacen acusaciones acerca de la naturaleza neocolonial de algunos CDI (con escasos
resultados), pero no debe olvidarse que este concepto lleva aparejada una fuerte carga
politica: no es sélo un abuso, es la creacién y sostenimiento de un vinculo de
dependencia. Si las relaciones entre dos estados son tenues, no hay CDI abusivo que
pueda generar tal vinculo. Asi, todo CDI neocolonial conlleva abuso, pero no todo CDI
abusivo conlleva neocolonialismo. Estas critica apresuradas pueden venir causadas por
ciertos prejuicios: de un lado, provienen de instancias muy implicadas con los estados
en vias de desarrollo; y por el otro, hay estados cuyos sistemas fiscales e historiales en
materia de CDI les hacen blanco répido de criticas. Seguramente muchas veces seran
acertadas: dos de los tres CDI estudiados revestian cardcter neocolonial, pero en el caso
del tercero es mucho mas dudoso. Sin animo de ser reiterativo, cada caso requiere un

estudio individualizado.

Debe destacarse que los indicadores mencionados en el segundo capitulo, siendo

apropiados, no son ni pretenden ser taxativos. Puede que en ciertos casos haya factores
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en juego que aqui no han sido considerados pero que también puedan ser relevantes a
la hora de determinar o no situaciones de neocolonialismo. Siendo este un estudio que
analiza este fendmeno de forma general, se han ofrecido criterios igualmente generales
que pueden ser usados en la mayoria de situaciones. No sélo debera estarse al caso
concreto, sino también se deberdn tener en cuenta los cambios en el panorama politico
internacional. Sobre esto, el instrumento multilateral de la OCDE, parte del plan BEPS,

estd llamado a tener una importancia critica, aunque ello mereceria un estudio aparte.

En el ambito de los modelos de la OCDE y de la ONU, y sobre todo en el del primero,
debe concluirse que ninguno tiene un caracter directamente perjudicial para un estado
en vias de desarrollo. Si bien ambos parten de bases muy diferentes, se ha visto como
entre ambos modelos hay un intento de llegar a un compromiso, si bien en cada uno la
balanza se inclina inevitablemente hacia un lado. Ahora bien, no se deberia ser
especialmente critico con el modelo OCDE. Puede que no sea el mas éptimo para un
estado en vias de desarrollo, que siempre preferira la alternativa ofrecida por la ONU,
pero si lo consideramos estrictamente, no tiene caracter abusivo, no digamos ya
neocolonial. Lo que se ha podido ver en el estudio es que justamente los CDI a los que
catalogamos como neocoloniales son aquellos que toman un enfoque mucho mas
radical hacia el estado-residencia que el ofrecido por la OCDE. Es en el ambito de las
negociaciones bilaterales donde se encuentra el germen de este problema, es mas dificil

verlo en el seno de organizaciones internacionales.

En cuanto a las perspectivas de futuro, todo apunta a que el statu quo se mantendr3,
por lo menos durante algunos afios. La sensibilizacién sobre este fenédmeno ha
aumentado considerablemente en las ultimas décadas, pero ello no parece suficiente
para que algunos estados cejen en este tipo de practicas. Puede esperarse que sean los
propios estados afectados los que pongan fin a esta situacién, pues tienen tal
posibilidad, aunque no parece que sea del todo frecuente. La importancia que pueda
tener aqui el instrumento multilateral dependerd de que sea ratificado por ambas
partes, por lo que debera estarse a las futuras adhesiones. Entretanto, la auténtica

consecucion del proyecto iniciado tras la Segunda Guerra Mundial seguira pendiente.
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