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Relevancia del Modelo de
Convenio de la ONU y sus
comentarios en la aplicacién e
interpretacion de los tratados
fiscales firmados por México

A partir de la intensa actividad de las autoridades fiscales en el mundo, incluida la
de nuestro pais, motivadas y fortalecidas en gran medida por el plan de accién para
evitar y combatir estrategias que tienen por objeto “la erosion de la base y el traslado
de utilidades” —Plan Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)—-, resulta por demas impor-
tante que las empresas mexicanas apliquen de manera correcta los beneficios fiscales
contenidos en los tratados firmados por México en materia fiscal, ya que de lo contrario su
aplicacién esta inmersa en un ambiente de riesgo o posibles contingencias fiscales ante
el inminente hecho de una revision por parte de las autoridades fiscales nacionales
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on el transcurso de los aflos y a partir de que

nuestro pais decidié iniciar la negociacion de

su red de tratados fiscales (comienzos de la
década de los afios noventa), las autoridades fiscales
y, sobre todo, las judiciales en México han tenido que
fijar posturas relacionadas con aspectos importantes
respecto a la maneray forma en que se deben apli-
car e interpretar sus tratados.

Esto va desde esclarecer el nivel jerarquico de los
tratados internacionales en el sistema juridico mexi-
cano, concluyendo que se ubican por encima de las
leyes federales —incluida la Ley del Impuesto la so-
bre Renta (LISR)- y, en segundo plano, respecto
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM), hasta definir que los Comentarios
al Modelo de Convenio Tributario sobre la Rentay so-
bre el Patrimonio, emitidos por la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econdomico (OCDE)
(Modelo de Convenio de la OCDE), son una fuente
de interpretacion de las disposiciones de los trata-
dos fiscales que se celebren por parte de nuestro
pais con base en este modelo.

En este orden de ideas, resulta necesario, como se
ha planteado anteriormente, tomar en cuenta, para
la aplicacién e interpretacion de los tratados fisca-
les celebrados por México, el Modelo de Convenio
de la OCDE y el Modelo de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) (Modelo Convenio de la ONU),
lo cual conlleva a analizar las recomendaciones y co-
mentarios de ambos modelos. Cabe sefialar que hay
61 tratados fiscales firmados por nuestro pais.

Para tener elementos que permitan discernir el
papel del Modelo de Convenio de la ONU y sus co-
mentarios, es necesario considerar la injerencia de
este en México, como el Modelo de Convenio de la
OCDE, por lo que doy pie a cada uno de ellos.
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C.P. David Ruiz Enriquez,
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Garrido Licona y Asociados

ANALISIS
Modelo de Convenio de la OCDE

La OCDE es un organismo internacional, el cual,
conforme a la convencion que lo rige, tiene por ob-
jeto promover politicas de expansion de la economia
y del empleo, enfocadas en lograr un aumento del
nivel de vida en los paises miembros, manteniendo
la estabilidad financiera para contribuir al desarro-
llo de la economia mundial; ademas, busca coadyu-
var a una sana expansion de la economia entre sus
Estados miembros.

En este tenor, la OCDE elaboré el Modelo de
Convenio, el cual es fruto de los paises industriali-
zados del mundo y tiene por objeto en su origen eli-
minar la doble imposicién y evitar la evasion fiscal,
ademas de permitir, entre otros, el acreditamiento o
reconocimiento de exenciones, el tratamiento pre-
ferencial de tasas en ciertos tipos de ingresos, asi
como establecer limites a la potestad tributaria en
los Estados miembros que basen sus convenios fis-
cales en dicho modelo.

Al respecto, cabe mencionar que el Modelo de
Convenio de la OCDE se acompafa de una explica-
cién, mejor conocida como Comentarios al Modelo
de Convenio, los cuales definen los alcances y efec-
tos de cada uno de los articulos de este.

A través del Modelo de Convenio, los Estados miem-
bros logran un pardmetroy una uniformidad cuando
negocian sus respectivos convenios fiscales; esto, te-
niendo en cuenta las reservas y/o comentarios que
hubieran formulado a dicho modelo y/o a sus co-
mentarios, segun se trate.

Lo anterior es relevante, ya que México, al incorpo-
rarse a la Convencion de la OCDE, aceptd sus obliga-
ciones como miembro de esta, lo cual se formaliza a
través del decreto promulgatorio de la declaracion de
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... es claro el compromiso de México
de poder adoptar y/o negociar sus conve-
nios tributarios de acuerdo con el Modelo
de Convenio de la OCDE en caso de que
asi lo considere o cuando asi dicte su po-
litica tributaria.

México sobre la aceptacion de dichas obligaciones,
publicado en el DOF del 5 de julio de 1994.

Conforme a lo expuesto, es claro el compromiso de
México de poder adoptar y/o negociar sus convenios
tributarios de acuerdo con el Modelo de Convenio de
la OCDE en caso de que asi lo considere o cuando
asi dicte su politica tributaria.

En relacion con esto, es importante recordar que,
en las negociaciones bilaterales, los Estados pue-
den tener ciertos intereses especificos que pu-
dieran apartarse de lo senalado en el Modelo de
Convenio, por lo que, en dado caso, se tendrian
articulos pactados que podrian no corresponder a
los del Modelo de Convenio de la OCDE, de modo
gue tampoco sus comentarios serfan aplicables en
esa parte especifica.

Modelo de Convenio de la ONU

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas (Ecosoc, por sus siglas en inglés) en su reso-
lucién 1273 (XLIII), adoptada el 4 de agosto de 1967,
reconocio el deseo de alentar la celebracién de trata-
dos tributarios bilaterales entre paises desarrollados
y paises en desarrollo. Lo anterior llevo al secreta-
riado general de la ONU a establecer, en 1968, al
Grupo Ad Hoc de Expertos en Tratados Tributarios
entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo
(Grupo Ad Hoc de expertos).

PUNTOS ¢ Septiembre 2023

En 1980, como resultado de las deliberaciones del
Grupo Ad Hoc de expertos, la ONU publicé el Modelo
de Convenio de la ONU.

Este modelo representa un compromiso entre el
principio de fuente y el principio de residencia, aun-
que da mayor peso al primero que el Modelo de
Convenio de la OCDE.

Cabe apuntar que el Modelo Convenio de la ONU
no tiene el propdsito de ser normativo, sino que bus-
cadara los responsables de la toma de decisiones la
informacion necesaria con el fin de atender las con-
secuencias desde diferentes enfoques para la situa-
cién especifica de sus paises.

Al respecto, las disposiciones del Modelo de
Convenio de la ONU no son ejecutables por si mis-
mas, ademas de que no son vinculantesy no deben
interpretarse como recomendaciones formales de
la ONU, sino que mas bien tienen como proposito
facilitar la negociacién, la interpretaciéon y la apli-
cacion practica de los tratados bilaterales en sus
disposiciones.

Hay que seflalar que México firm¢ la Carta de las
Naciones Unidas el 26 de junio de 1945 y fue admi-
tido como miembro de dicha organizacion interna-
cional el 7 de noviembre de ese mismo ano. Dentro
del seno de la ONU, se encuentra el Ecosoc, el cual
es un 6rgano encargado de coordinar la labor econé-
micay social de la ONU, asi como de las instituciones
y organismos especializados que conforman el siste-
ma de la misma; esta compuesto por 54 miembros
elegidos por la asamblea general de la ONU, entre
los que se halla México.

Dentro de las funciones y los poderes del Ecosoc,
se encuentra la de servir de foro central para el exa-
men de los problemas econdmicos y sociales y la
elaboracion de recomendaciones de politicas dirigi-
das a los Estados miembros y al sistema de la ONU;
asi como la de realizar o iniciar estudios, informes y
recomendaciones sobre cuestiones de indole econo-
mica, social, cultural, educacional, de salud y asuntos
conexos, entre otros.

En 1967 el Ecosoc reconocid su deseo de alentar la
celebracién de tratados tributarios bilaterales entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, logrando



THOMSON REUTERS®

con ello, en 1968, el establecimiento del Grupo Ad Hoc de expertos y la publicacion, en 1980, del Modelo
de Convenio de la ONU.

En este contexto, el Modelo de Convenio de la ONU, al igual que el Modelo de Convenio de la OCDE, tal y
como se abordd previamente, se vuelven un referente para México al momento de negociar sus convenios
fiscales, lo cual depende de los fines y de la politica fiscal que persiga nuestro pais, asi como de la tradicion
juridica internacional al momento de esa negociacion.

Ahora bien, para explicar la importancia de tomar en cuenta el Modelo de Convenio de la ONU en la apli-
cacidn e interpretacion de los tratados fiscales de México, utilizaré el ejemplo del articulo 13 (ganancias de
capital), en particular el parrafo que regula el derecho de gravar las acciones emitidas por una empresa re-
sidente en México. En especial, abordaré el tratado fiscal celebrado entre México y los Estados Unidos de
América (EUA), que dicho sea de paso vale la pena destacar que este pais, como parte de su politica eco-
noémica vy tributaria, posee su propio modelo fiscal (Modelo de los EUA).

En el siguiente cuadro, se puede observar lo acordado en el tratado entre ambos paises, el cual incluye
un parrafo de gravamen que no existe en el Modelo de Convenio de la OCDE ni en el Modelo de los EUA,
pero si en el Modelo de Convenio la ONU:

Tratado fiscal entre México Modelo de Convenio Modelo de Convenio
y los EUA de la OCDEy de la ONU
(articulo 13, parrafo 4) Modelo de los EUA (articulo 13, parrafo 5)

5. Las ganancias que no sean las enumeradas
en el pdrrafo 4, percibidas por un residente de
un Estado contratante a raiz de la enajena-
cion de las acciones de una sociedad que sea
residente del otro Estado contratante, podrdn
gravarse en ese otro Estado si el enajenante,
en cualquier momento durante el periodo de
12 meses anteriores a dicha enajenacion, tuvo
una participacidn directa o indirecta de al me-
nos el___% (el porcentaje se determinard me-
diante negociaciones bilaterales) en el capital
de esa sociedad.

4. Ademds de las ganancias que pueden someterse
a imposicion de conformidad con las disposiciones | No existe este parrafo
de los pdrrafos anteriores del presente Articulo, las
ganancias obtenidas por un residente de un Estado
Contratante por la enajenacidn de acciones, par-
ticipaciones u otros derechos en el capital de una
sociedad, u otra persona moral residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposi-
cion en este otro Estado Contratante cuando el
perceptor de la ganancia ha detentado, directa o
indirectamente, durante un periodo de doce meses
anteriores a la enajenacion, una participacion de
al menos el 25 por ciento en el capital de dicha
sociedad o persona moral. Dichas ganancias se
consideran provenientes de este otro Estado en la
medida en que sea necesario para evitar la doble
imposicidn.

el periodo que comienza un aiio civil antes de la
fecha de la venta y que termina en el momento
de la venta. La determinacion de lo que se con-
sidera una participacién importante se negocia-
ria en conversaciones bilaterales, en las que se
convendria en un porcentaje.

Por otro lado, los Comentarios al Modelo de
Convenio de la ONU, respecto al parrafo 5 del ar-
ticulo 13 (ganancias de capital) sefialan lo siguiente:

Algunos paises sostienen que un Estado contra-
tante deberia tener derecho a gravar las ganancias

procedentes de la venta de acciones de una sociedad En el presente pdrrafo se prevé la aplicacién de

residente en ese Estado, con independencia de que
la venta se realice dentro o fuera de él. Sin embar-
go, se reconoce que por razones administrativas
ese derecho se debe limitar a la venta de accio-
nes de una sociedad en cuyo capital el vendedor
tuviera directa o indirectamente una participa-
cion importante en cualquier momento durante
el periodo de 12 meses anterior a la venta. En este
contexto, se entiende por “periodo de 12 meses”

impuestos a las ganancias procedentes de la ven-
ta de acciones contemplada en el pdrrafo anterior,
pero se excluyen las ganancias resultantes de la ven-
ta de acciones a las que se aplica el pdrrafo 4 del
articulo 13 de la Convencion. De la redaccién del
pdrrafo se desprende claramente que las ganan-
cias procedentes de la venta de cualquier canti-
dad de acciones se pueden gravar en el Estado
en que la sociedad es residente siempre que la
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... para la interpretacion de los tra-
tados hay que atender al sentido corrien-
te de los términos, el contexto, el objetoy
fin del tratado, y el no menos importante
principio de la buena fe.

participacién de ésta en el capital accionario haya
sido sustancial en cualquier momento durante el
periodo de 12 meses que precede a la venta. Se
determina si esa participacion ha sido sustan-
cial de conformidad con el porcentaje acordado
en las negociaciones bilaterales pertinentes. £n
consecuencia, aun cuando una participacion sus-
tancial se enajene a través de varias transferencias
de un nimero mds reducido de acciones, el derecho
de gravar con impuestos concedido por el pdrrafo
sequird siendo aplicable si las acciones transferidas
se vendieron en cualquier momento durante el pe-
riodo de 12 meses.

(Enfasis afiadido.)

tratados fiscales firmados por México: (i) ;como se
consideran bajo la Convencién de Viena?, y (ii) ;po-
drian ser una fuente de interpretacién de las dispo-
siciones de los tratados fiscales que se celebren por
parte de nuestro pais con base en este modelo, esto
a la luz del pronunciamiento emitido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN)?

Para el primer caso, si se toma en cuenta que el
Modelo de Convenio de la ONU ha sido reconoci-
do como herramienta de negociacién por parte de
nuestro pais en sus tratados fiscales internacionales
y que la ONU ha emitido una serie de trabajos alre-
dedor de sumodelo, como los comentarios al mismo,
es dificil negar que resulten aplicables los princi-
pios basicos establecidos en el articulo 31, parrafo 1,
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, relativos a que para la interpretacion de
los tratados hay que atender al sentido corriente de
los términos, el contexto, el objeto y fin del tratado,
y el no menos importante principio de la buena fe.
Se debe tener presente que estos principios fueron
el resultado de desarrollar y codificar las reglas en
materia de interpretacion de los tratados.

Para el segundo caso, es fundamental citar el pro-
nunciamiento de nuestra SCJN en la tesis identifi-
cada como:

RENTA. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE
CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE
EL PATRIMONIO, EMITIDOS POR LA ORGA-
NIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DE-

De la cita anterior, se puede observar la politica
tributaria de México en gravar la enajenacion de
acciones bajo estas circunstancias, lo cual ha veni-
do sucediendo en los tratados fiscales firmados por
nuestro pals.

En cuanto a los EUA, en la explicacion técnica del
tratado fiscal con México, se sefiala, en lo referente al
articulo 13, parrafo 4, que se permite a nuestro pais
gravar la enajenacién de acciones que representen al
menos el 25% del capital de la empresa mexicana;
esto es, se acepta esta regla de gravamen, privile-
giando la fuente mexicana claramente influenciada
por el Modelo de Convenio de la ONU.

Es oportuno retomar dos aspectos para reflexio-
nar sobre la aplicacion de los Comentarios al Modelo
de Convenio de la ONU, en la interpretacion de los
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SARROLLO ECONOMICOS, SON UNA FUENTE
DE INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES
DE LOS TRATADOS BILATERALES QUE SE CE-
LEBREN CON BASE EN AQUEL, EN MATERIA
DEL IMPUESTO RELATIVO. Los comentarios al
indicado Modelo de Convenio pueden ubicarse en-
tre las fuentes que doctrinalmente se denominan
“ley suave” (“soft law", en inglés), entendido dicho
concepto como referencia a instrumentos cuasi le-
gales que, o bien no tienen fuerza vinculante, o la
que lleguen a tener es de algtin modo mds “débil”
que la legislacion tradicional. Asi, en el contexto del
derecho internacional, el término “ley suave” ge-
neralmente se refiere a acuerdos entre Estados
que no llegan a calificar como derecho internacio-
nal en sentido estricto, entre los que se cuentan
las “directivas”, “comunicaciones”y “recomen-
daciones”, entre otras, que son elaborados por



algunas organizaciones internacionales con el
objeto de establecer o codificar pardmetros uni-
formes a nivel internacional. En relacion con lo
anterior, los comentarios al Convenio Modelo,
aprobados en el Comité de Asuntos Fiscales de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarro-
llo Econémicos, pueden considerarse como una
explicacion de sus articulos y como una fuente
de interpretacion de éstos, tomando en cuenta
que el Consejo de la mencionada Organizacion
recomendo a los gobiernos de los paises miem-
bros que sus administraciones tributarias sigan
los comentarios al Modelo de Convenio cuando
apliquen e interpreten las disposiciones de sus
convenios fiscales bilaterales, pero sin soslayar
el hecho de que los comentarios no son un tratado
internacional ni son una fuente formal de derecho
fiscal. En tal virtud, si bien no son la tnica ni la
principal forma de acercarse al contenido de las
disposiciones de los tratados que concretamen-
te celebre México, los mencionados comentarios
no pueden desatenderse como una fuente de inter-
pretacion, motivo por el cual la argumentacion que
se haga contra su contenido, cuando menos, debe
presentar razones suficientes para superar la forma
de interpretacion que el autor del Convenio Modelo
le otorga al mismo, como documento base para la
celebracidn de los tratados bilaterales que lleguen
a celebrarse, para lo cual, adicionalmente, deberd
valorarse en cada caso si existen observaciones o
reservas a los articulos de que se trate.

(Enfasis afiadido.)

Este precedente es por demas importante para la
reflexion sobre la aplicacion de los Comentarios al
Modelo de Convenio de la ONU en la aplicacién e
interpretacion de los tratados fiscales de México, ya
que —como se ha venido planteando- la ONU, como
organizacion internacional de la cual nuestro pais es
miembro, también ha emitido sus comentarios a tra-
vés de los que da la explicacion del contenido de los
articulos de su modelo (véase el caso del numeral 13,
parrafo 5, antes expuesto) y mas alla de que la pro-
pia SCIN en su analisis reconoce que el Modelo de
Convenio de la OCDE nos es la Unica ni la principal
forma de acercarse al contenido de las disposiciones
de los tratados que concretamente celebre México.

En adicion a este precedente, no debe perderse de
vista lo dispuesto por el articulo 32 de la Convencion

THOMSON REUTERS®

de Viena sobre el Derecho de los Tratados, al sefialar
que podra acudirse a medios complementarios de
interpretacion como lo son, entre otros, las circuns-
tancias de su celebracién, Unicamente si el resulta-
do de la interpretacién, conforme al numeral 31 de
la propia convencion, es ambiguo, no claro o absur-
do e irrazonable.

CONCLUSIONES

Resulta necesario voltear a ver el Modelo de Convenio
de la ONU y sus comentarios para la correcta aplica-
cion de los tratados fiscales firmados por México, ya
sea porque han sido utilizados en la celebracion de los
Mismos o porque son una ley suave como lo reconoce
nuestra SCJN'y, mas que nada, porque la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados asi lo per-
mite y exige. Obvio, habra que sumar a este analisis
la lectura del Modelo de Convenio de la OCDE y sus
comentarios al momento de efectuar una correctain-
terpretacion de dichos tratados fiscales.

Es un hecho que la ONU ha mostrado un inte-
rés en ser protagonista ante los avances que por
su parte ha venido gestando la OCDE, por ello de-
bemos estar atentos a los estudios y analisis que la
ONU dé a conocer de tiempo en tiempo, como lo
son las actualizaciones a su modelo y, por su pues-
to, al documento publicado el pasado 8 de agosto
denominado “Promotion of inclusive and effective
international tax cooperation at the United Nations”,
que se encuentra en calidad de versidén no editada,
del cual se destaca, entre otros, la propuesta de una
convencion fiscal multilateral que permita reconocer
la realidad de naciones que estan en desventaja ante
paises desarrollados.

Decidi escribir al respecto, ya que hace algunos dias
me encontraba en el transcurso de una reunion con
un grupo de expertos fiscales, en donde se analiza-
ba y discutia con fervor una jurisprudencia recien-
temente emitida por el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa (TFJA) de nuestro pais. Las opiniones
de los ahi presentes cada vez se tornaban mas inte-
resantes e iban desde las cuestiones basicas en la
aplicacion de tratados hasta la manera en que, en
México, los tratados internacionales han sido incorpo-
rados en nuestro sistema juridico; y en el entusiasmo
de esta discusion me dispuse a abordar este tema. ©
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