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Resumen

Tras més de veinticinco afos de la celebracién de la Convencién Multilateral
UNESCO/OMPI para Evitar la Doble Imposicién de las Regalias por Derechos
de Autor (1979), esta Convencién no ha entrado a regir. Esta obra presenta las
ventajas y desventajas de la Convencién. El anélisis se presenta desde la
perspectiva de la tributacién internacional y la experiencia que se ha ganado
con los tratados internacionales para evitar la doble imposicién sobre la renta
en este ambito, asi como algunos aspectos del Derecho de Autor.
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Advantages and Disadvantages of the UNESCO/WIPO
Multilateral Convention for the Avoidance of Double
Taxation of Copyright Royalties

Abstract

The UNESCO/WIPO Multilateral Convention for the Avoidance of Double
Taxation of Copyright Royalties was signed in 1979. More than 25 years later
this Convention has not entered in force. This work presents the main
advantages and disadvantages of this Convention. The analysis shows the main
concerns from the perspective of international taxation and the experience
gained with the double taxation conventions on income, as well as some aspects
of Copyright law.
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INTRODUCCION

La elaboraciéon de la Convencién Multilateral
corresponde a una ambiciosa tarea emprendida en 1952 por
la Organizaciéon de Naciones Unidas para la Educacioén, la
Ciencia y la Cultura® (UNESCO) y posteriormente
continuada con la Organizacién Mundial para la Propiedad
Intelectual (OMPI) con miras a encontrar una solucion a
problemas vinculados con la doble tributacién
internacional de autores y artistas.

La Convencién Multilateral UNESCO/OMPI y su
Protocolo fueron aprobadas tras la realizacién de una
Conferencia Internacional que conté con la participacién
de 44 Estados, en Madrid, del 26 de noviembre al 13 de
diciembre de 1979 Este tratado multilateral entrara a regir
tres meses después del depésito del décimo instrumento
de ratificacion, aceptacion o accesién, segin prevé el
articulo 13(1) de la misma®. Sin embargo, a la fecha 8 paises
han efectuado el depésito de la misma o el instrumento de
aceptacion®. Los paises que han adherido al protocolo son
Eslovaquia, Reptublica Checa y Liberia®.

Tras més de veinticinco anos de la celebracién de la
Convencién Multilateral, vale la pena hacer una mirada
retrospectiva a las razones de su tardanza para entrar en
vigor. Tal analisis es cada vez mas necesario, en la medida
en que el propésito de evitar la doble imposicién de las
regalias derivadas del uso de derechos de autor sigue siendo
un anhelo no cumplido por los Tratados para Evitar la Doble
Imposiciéon (TDI) y Modelos de Convenio (MC) desarrollados
por las Organizaciones Internacionales (OI). En este articulo
se presentan algunas de las circunstancias que dificultan
la adopcidn y aplicacion de la Convenciéon Multilateral.
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MODALIDAD DE CONVENIO

La btusqueda de soluciones internacionales a la doble
imposiciéon de los rendimientos derivados del uso de derechos
de autor y conexos es relativamente nueva, tal como se
advierte con la introduccién de un articulo especifico para
este fenémeno en los TDI en los anos treinta del siglo pasado®.
Asi, la evolucion de las medidas para evitar este fenémeno
en el ambito de la tributacién internacional es més corta que
la del Derecho de Autor.

Desde hace varios anos las medidas para evitar la doble
imposicién internacional de la renta siguen los pardmetros
establecidos por MC proyectados por comités tributarios
especializados de OI como la Sociedad de Naciones (SN), la
Organizacién Europea para la Cooperacién y el Desarrollo
(OECE), la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econ6émico (OCDE) y la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU). Hoy en dia también existen algunos modelos
unilaterales proyectados por algunos paises como los Estados
Unidos (EE.UU.)" y los Paises Bajos?, entre otros. Todos estos
MC estan orientados a guiar la negociacion de tratados
bilaterales.

No existen tratados bilaterales que se ocupen en
exclusiva de la problematica de las regalias derivadas del
uso de derechos de autor y conexos. Por lo general la
negociacion de los tratados bilaterales se apoya en una
estructura bésica que diferencia entre renta y capital. En
materia de renta la regla general esta contenida en el articulo
sobre beneficios empresariales, frente a las cuales existen
unas disposiciones especiales, entre otras, sobre los pagos
por el uso de derechos de autor, marcas, patentes,
informaciones industriales, comerciales y cientificas, etc.
Estos rendimientos se denominan generalmente regalias,
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salvo el caso de Espafia donde se usa la expresiéon canones?®,
una expresion que también se emplea en la Directiva
Europea 2003/49/EC™.

A diferencia de lo que sucede en el ambito de la
propiedad intelectual e industrial, los esfuerzos tanto de
las OI como de los paises individualmente considerados
han estado orientados, por lo general, a la biisqueda de
soluciones a los problemas propios de la doble imposicion
y la evasion fiscal a través de tratados internacionales de
caracter bilateral. Esto no excluye algunos intentos
realizados al interior de algunas OI, como la SN, con el deseo
de alcanzar una unidad de método y principio en materia
de doble imposicién directa'’. Sin embargo, los tratados
multilaterales en este &mbito han sido mas bien escasos y,
salvo contadas excepciones, fallidos.

Al igual que la Convencién multilateral, otro intento
de tratado que surti6 el proceso de negociaciéon pero que
no alcanzo las ratificaciones necesarias para entrar en vigor
es la Convencion para evitar la doble imposiciéon entre
Austria, Hungria, Italia, Polonia, Rumania y el Reino de los
Serbios, Croatas y Eslovenos, de 6 de abril de 1922, La
experiencia de otras OI tampoco ha sido muy fructifera. Asi
se evidencia con la falta de disposicién para negociar una
Convencién Multilateral proyectada por la SN y la
preferencia por los TDI bilaterales’®, no obstante el
entusiasmo que el tema despert6 en el Comité de Asuntos
Fiscales de la SN desde 1929. Los derechos de autor fueron
uno de los temas objeto de analisis por el Comité?®®.

Las Convenciones multilaterales vigentes que han
tenido éxito se han desarrollado por lo general al interior
de comunidades econdémicas. Actualmente estas
convenciones incorporan un articulo dedicado a las
regalias, e.g. la Convencion multilateral vigente entre
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Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia. Esta
Convencioén trata en uno de sus articulos de las regalias,
pero no se refiere en exclusiva a este tipo de rendimientos’.
También incluyen un articulo sobre regalias las
Convenciones de la Unidad Econémica Arabe'’; la
Organizacién Comun Africana y Malgache (OCAM)*. En
la Unién Europea actualmente se discute la posibilidad de
una Convencién multilateral para evitar la doble
imposicion sobre la renta y el capital entre los paises
miembros de la Unién.

Sin embargo, hasta mediados de la década de los setenta
del siglo pasado no se hacia referencia expresa a las regalias
en estos intentos multilaterales, entre éstas: la Convencion
de los paises de Africa Ecuatorial Francesa de 1957%°; en la
Convencién multilateral entre Dahomey, Costa de Marfil,
Nigeria y Alto Volta vigente desde 1962, y en la Convencion
de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa
Occidental (ECOWAS) de 19752%!; la Convencién
multilateral entre Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega
y Suecia de noviembre de 1972. En América Latina, el
Modelo de Cédigo Tributario del CIAT no se ocupa en
concreto de las regalias®.

En el marco expuesto, la Convencién multilateral,
orientada a resolver los problemas derivados de la doble
tributacién de los ingresos derivados de derechos de autor
y conexos, tiene sin lugar a dudas un carécter excepcional.
Esto es asi tanto por el objeto sobre el cual versa la
Convencién como por la modalidad de tratado elegido, uno
multilateral. Adicionalmente, por el hecho de haber sido
realizada bajo los ingentes trabajos de OI que sélo por
excepcion se han ocupado de temas tributarios.

Ciertamente estas caracteristicas de la Convencién
Multilateral no son aleatorias. Por el contrario fueron el
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resultado de una agitada controversia®, que se debati6 en
varias reuniones de expertos gubernamentales y terminé
en la expedicién de una Resolucién bastante particular y
la aprobacion del texto de la Convenciéon Multilateral,
acompanado de un modelo no vinculante de Convencién
bilateral®*. Segtin consta en las actas oficiales, la aprobacién
de la resolucion se solicité sin proceder a una votacion
formal, «en la inteligencia de que esto no entraniaba una
aprobacién unanime y que los expertos que deseasen
formular observaciones sobre este ultimo texto podrian
hacerlas constar en el informe»®.

Tales observaciones a la Resolucién fueron
presentadas por las delegaciones de Alemania, Australia,
Canad4, Estados Unidos, Japén y Reino Unido que, con
excepcion de Australia, enfatizaron en la importancia de
las medidas unilaterales y se manifestaron en favor de
convenios bilaterales®®. Las razones a favor de los tratados
bilaterales ya habian sido presentadas desde la primera
reuniéon del Comité de Expertos. Entre ellas cuentan: la
numerosa y positiva experiencia ganada con los TDI y las
medidas unilaterales, la posibilidad de conciliar de mejor
forma las legislaciones de los paises interesados y encontrar
soluciones mas adaptadas a sus necesidades especificas.

A lo anterior hay que sumar el escepticismo que desde
el principio despertaba un acuerdo multilateral, asi como
las dificultades para articularlo con los tratados bilaterales,
los riesgos de fraude y evasion fiscal, la dificultad para
determinar el pais de imposicion, etc.?” Todas estas razones
llevaron a la insistencia en los acuerdos bilaterales e incluso
a la presentacion inesperada en la segunda reunién del
Comité de Expertos Gubernamentales de un modelo de
convenio bilateral, que fue preparado por la delegacién de
los Estados Unidos?.
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Sin embargo, existian razones para pensar que un
acuerdo multilateral podria ser positivo. Asi, se invoco la
posibilidad de llegar a un mayor ntimero de paises, una
difusién mas general de la cultura, las ventajas de la
unificaciéon de los métodos de imposiciéon sobre los
derechos de autor y la diferenciacién de esta clase especial
de ingresos respecto de las demas materias imponibles?.
Segun algunos expertos, la soluciéon mas idénea para lograr
una mejor difusién de las obras era un convenio
multilateral, pues de este modo se aceptarian
universalmente medios uniformes para combatir la doble
tributacién de las regalias derivadas de la utilizacion de
dichas obras®.

El proceso de aprobacién de la Convencién no fue
sencillo y de hecho se lleg6 a cuestionar si lo procedente
era un Convenio internacional o una recomendacion. Este
debate se originé en la resolucién aprobada en la segunda
reunion del Comité de expertos, que hacia referencia a un
instrumento multilateral. Asi las cosas, el tercer Comité
también se pronuncié sobre la naturaleza del
«instrumento», con una votacién en favor de un Convenio
multilateral®!. Segtn se advierte, la aceptacién de una
Convenci6én multilateral no fue un tema nada pacifico.

La principal dificultad que histéricamente han
presentado las negociaciones de convenciones tributarias
multilaterales radica en lo dificil que resulta conciliar los
intereses y alcanzar un consenso en varios problemas
técnicos. Al parecer, estos problemas se resuelven de mejor
forma en las negociaciones bilaterales®. Esto se advirtio
también en las negociaciones de la Convencién Multilateral
en aspectos como las divergencias entre las legislaciones e
intereses de los Estados, asi como su compatibilidad con
las leyes nacionales, tal como consta en las reuniones del
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Comité y en las observaciones de los Gobiernos de Bélgica®,
Japon®, Paises Bajos®®, Suiza®* y Estados Unidos, entre otros.

Sin embargo, las anteriores no son las tnicas criticas
que padecié6 y sigue padeciendo la Convencion Multilateral.
Desde su negociacion se le criticé el constituirse en una
mera declaracion de principios, sin obligacién alguna para
los Estados contratantes®’, la existencia de muchas lagunas
y ambigiiedades®®, y el hecho de privilegiar un tipo de
rendimientos a través de un Convenio especifico. Mas atin,
la Convencién Multilateral no tomé en cuenta la
experiencia que los paises han ganado con los TDI y los
trabajos realizados por la SN, la OECE, la OCDE y la ONU,
una circunstancia que fue advertida por varias delegaciones
oficiales de la Comisién de Expertos y que también se ha
criticado por la doctrina, la de derecho tributario®®. Varios
de estos aspectos se analizaran en breve.

CONVENCION SOBRE UN TIPO PARTICULAR
DE RENDIMIENTOS

Los TDI comenzaron a tener un mayor desarrollo a
mediados del siglo XIX, cuando a través de los Convenios
se buscaba resolver problemas de diverso orden, i.e. la
regulaciéon de las relaciones entre los servicios
administrativos*’, aspectos tributarios de las sucesiones*,
incluso la construccion de una via férrea desde Ahaus hasta
Enschede fue objeto de un TDI, el suscrito entre los Paises
Bajos y Alemania en 1899. En 1869 la imposicién directa
comenzo a ser materia de los TDI, con la suscripcién de un
Convenio entre Prusia y Sajonia*.

La expansion de los TDI se produjo treinta anos mas
tarde, tras la celebracion del Convenio entre Prusia y el
Imperio Austro Hingaro*, a éste le siguieron un cambio de
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notas para evitar la doble tributacion entre Austria y
Liechtenstein en 1901*, y en 1913 una Convenci6n entre
Noruega y Suecia relativa a la tributaciéon de la renta, en
Narvik, de la sociedad «Luossavaara-Kiirunavaara
Company». Estos convenios ilustran la especialidad de los
temas a los que se dedicaron los primeros tratados
tributarios.

Practicamente un siglo después, la situacién ha
cambiado. Esto se debe en gran parte a la labor emprendida
por las OI con la elaboracién de MCs para evitar la doble
imposiciéon y comentarios a los mismos, asi como a la
progresiva sistematizaciéon del conocimiento en esta
materia. Actualmente existe una amplia red de TDI que
cuenta con mas de 2000 convenios orientados a evitar la
doble tributacién de la renta y el capital y la evasion fiscal®.
Adicionalmente, existen algunos tratados relativos a las
empresas de transporte, asistencia mutua e intercambio de
informacién entre las autoridades tributarias.

Frente a los tratados relativos a la imposicion directa,
la Convenciéon Multilateral es totalmente excepcional, del
mismo modo que lo han sido los acuerdos tributarios en
materia de transporte maritimo y aéreo. Tal excepcionalidad
de la Convencion Multilateral le merecié varias criticas.
Incluso durante las negociaciones se indicé que la misma
constituiria un privilegio para un grupo de contribuyentes
o de ingresos*. Por lo mismo no se consider6 aconsejable
adoptar este tipo de convenios, en la medida en que «el
problema de la doble imposicién es de cardcter general y
afecta a los intereses de muchos grupos de contribuyentes»*.

No obstante lo anterior, la Convencién refleja la
inconformidad que ha existido frente a la soluciones
adoptadas para enfrentar los problemas de la doble
imposicién por el uso de derechos de autor. Tal
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inconformismo se expresé incluso respecto del MC OCDE,
que segun los comentarios del proyecto de Convenio
Multilateral seria incapaz de resolver los problemas que el
tema plantea“®. Tal aspecto, asi como las particularidades
de los derechos de autor justificaron en su momento la
aprobaciéon de una Convencion especifica®. Sin embargo,
no parece que estuviera claro si lo perseguido era un tratado
internacional en beneficio de las rentas de los autores o en
beneficio de la circulacion de las obras.

Segtn los comentarios de la Convencién multilateral,
la especialidad de este tratado estaria determinada en
funcién del autor, de suerte que aquél pudiese compensar
las perdidas tomando en cuenta el monto de las regalias
obtenidas durante los anos productivos con los anos
improductivos®. Sin embargo, a diferencia de las
expectativas plasmadas en los Comentarios, la Convencién
multilateral no da ninguna respuesta a la posibilidad de
establecer una medida particular de la carga impositiva de
los autores individualmente considerados, tampoco sobre
la compensacion de las pérdidas.

Otro factor que se invoc6 a favor de la especialidad de
la Convencién Multilateral es la complejidad tnica que
reviste la tributacion de los ingresos por derechos de autor,
que no existiria en otros tipos de tributacién. Esto se
atribuy6 a la intervencién de numerosos auxiliares en la
explotacion de las obras intelectuales y la recaudacion de
las regalias por derechos de autor®'. La Convenci6n intenta
dar respuesta a estos aspectos, entre otros con el
establecimiento de la figura del beneficiario de las regalias.
Este es ciertamente un aspecto bastante importante.

Segtun la Convencién Multilateral, el beneficiario es
el beneficiario efectivo, a quien se paga la totalidad o parte
de las regalias, «tanto si las percibe en calidad de autor, de
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derecho habiente o causahabiente del autor, como si las
percibe en aplicacién de cualquier otro criterio pertinente
convenido en un acuerdo bilateral que trata de la doble
imposicion de las regalias por derechos de autor»®?. En los
TDI estos criterios no se han desarrollado especificamente
para el articulo de regalias. Los MC OCDE y MC ONU
tampoco definen, aunque en los comentarios al MC OCDE
algo se indica®. Sin embargo, su aplicacion depende de la
interpretacion que se dé en los paises contratantes.

Una definicién del beneficiario de las regalias es un
buen punto de partida en la regulacion internacional de
las regalias. La Convencion Multilateral vincula
estrechamente esta nocién al Derecho privado, algo que no
es del todo desventajoso, pues normalmente la nocién de
beneficiario efectivo, propia del mundo anglosajon®, ha
estado vinculada con el establecimiento de un interés en
la propiedad. En los casos mas representativos este interés
se ha medido conforme a las normas de titularidad del
derecho de autor®. Sin embargo, esta visiéon cercana al
Derecho privado requiere mayor desarrollo. A los fines
tributarios hay que procurar que el beneficiario no sea un
mero intermediario de los pagos®.

A diferencia de la Convencion Multilateral, los TDI
suelen incorporar un articulo dedicado a las regalias que
consta basicamente de dos aspectos fundamentales. Por una
parte se encuentran las reglas de distribucién de estas rentas
al pais de la residencia del beneficiario efectivo o de la
fuente, segin los criterios contenidos en los apartados 1 y
3 del articulo 12 del MC OCDE o del MC ONU. Por otra se
encuentra delimitado el &mbito tanto de la definicién como
del articulo de regalias segtin lo previsto en los apartados 2
y 4 del mismo articulo®’.

Estas disposiciones se complementan con las
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previsiones sobre otros tipos de rendimientos. Los TDI
suelen hacer una clasificacion entre la regla general prevista
para los beneficios empresariales y otros rendimientos
especiales, entre los cuales cuentan las rentas de artistas,
rentas por la prestacion de servicios y, adicionalmente, las
ganancias de capital®®. La calificacién de una renta como
especial tiene por efecto la exclusién del articulo sobre
beneficios empresariales y con ello varias consecuencias
en el criterio de distribucién.

Por su misma especialidad, la Convencién Multilateral
no provee de criterios que faciliten la resolucién de
problemas actuales en torno a la calificacién con otras
rentas como las de servicios e incluso las rentas de artistas,
o incluso las ganancias de capital. El Protocolo de la
Convencién no va a facilitar las cosas en este sentido, al
dar igual tratamiento a los derechos conexos pero sin
mayores especificaciones. Este es un tema cada vez mas
algido en la aplicacién de los TDI y en su negociacion,
especialmente por la inclusiéon de algunos derechos
conexos en el ambito de la definicién de regalias, tal como
sucede con algunos derechos de radiodifusién.

La Convencion Multilateral no permitira superar las
multiples diferencias que existen en materia de calificacion
y por el contrario podria agravarlas, al no diferenciar
propiamente entre el uso y la enajenacién, que en materia
tributaria no necesariamente siguen las diferencias entre
licencia y venta del Derecho privado®®, especialmente en el
caso de las licencias exclusivas®. De hecho, la convencion
Multilateral no distingue. Obviamente, ésta circunstancia
podria guiar a no pocos problemas de interpretacion y
calificaciéon en la relaciéon de la Convencion multilateral y
los TDI, particularmente cuando las regalias se asignan al
pais de la fuente y las ganancias al pais de la residencia.
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DEFINICION DE REGALIAS POR DERECHOS DE
AUTOR

A diferencia de los MC proyectados por la OCDE y la
ONU, que tratan de las regalias por derechos de autor y
varios elementos de la propiedad industrial, la definicién
de regalias de la Convencién multilateral UNESCO/OMPI
y del Modelo de Acuerdo Bilateral se concentra
exclusivamente en el ambito de los derechos de autor,
incluidos el droit de suite, los pagos por licencias legales u
obligatorias y los causados por infracciones.
Particularmente, la Convenciéon misma no se ocupa de los
derechos conexos®?, que s6lo son objeto de mencién en el
Protocolo adicional. La definicién es del tenor que consta
a continuacion:

CONVENCI(',)N MULTILATERAL TENDIENTE A EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION DE LAS REGALIAS POR DERECHOS DE AUTOR

ARTICULO 1. REGALIAS POR DERECHOS DE AUTOR

1. A efectos de la presente Convencidn, seran consideradas regalias por
derechos de autor, a reserva de lo dispuesto en los parrafos 2 y 3 de este articulo,
las remuneraciones de toda indole pagadas sobre la base de la legislacion interna
sobre derecho de autor del Estado contratante donde las regalias son
originariamente debidas por la utilizacién de, o por la autorizacion de utilizar,
un derecho de autor existente sobre una obra literaria, artistica o cientifica, tal
como la definen las Convenciones multilaterales de derechos de autor,
comprendidos los pagos hechos a titulo de licencias legales u obligatorias, asi
como los relativos al derecho llamado «de suite».

2. Quedan excluidas del campo de aplicacion de la presente Convencién
las regalias pagadas por la explotacion de obras cinematogréficas o de obras
que se expresan por un procedimiento analogo a la cinematografia como estén
definidas en la legislacion interna sobre derecho de autor del Estado contratante
donde las regalias son originariamente debidas, cuando dichas regalias se deban
al productor de dicha obra o a sus derechohabientes o causahabientes.

3. Con excepcién de los pagos efectuados en concepto del derecho
llamado «de suite», no constituyen regalias por derechos de autor a efectos de
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la presente Convencién, los pagos efectuados por la compra, el arrendamiento,
el préstamo o cualquier otra forma de transmisién de un derecho, cuyo objeto
sea un soporte material de una obra literaria, artistica o cientifica, ni siquiera
cuando el importe del pago se determina teniendo en cuenta las regalias debidas
en concepto de derechos de autor, o cuando el importe de estas regalias esta
determinado, en todo o en parte, por el importe de dicho pago. Cuando el
derecho cuyo objeto es el soporte material de una obra se transmite como
accesorio a una autorizacién de utilizar un derecho de autor existente sobre esa
obra, Unicamente los pagos que se efectian como contraprestacion de esta
autorizacién constituyen regalias por derechos de autor a efectos de la presente
Convencién.

4. Cuando se efectian pagos en concepto del derecho llamado «de suite»,
asi como en todos los casos en que se transmite un derecho cuyo objeto es un
soporte material de una obra, a los que se refiere el parrafo 3 de este articulo, e
independientemente del hecho de que sea o no gratuita la transmision de ese
derecho, los pagos efectuados para satisfacer o reembolsar una prima de seguro,
unos gastos de transporte o de almacenaje, una comisidon de agente o cualquier
otra remuneracion de un servicio, asi como cualquier otro gasto imputable,
directa o indirectamente, al desplazamiento del soporte material de que se
trata, incluso los derechos de aduana y demds cargas fiscales o parafiscales
relacionadas con ese desplazamiento, no son regalias por derechos de autor a
efectos de la presente Convencion®?.

Modelo de acuerdo bilateral
tendiente a evitar la doble
imposicion de las regalias por
derechos de autor

Protocolo adicional a la Convencion
multilateral tendiente a evitar la
doble imposicion de las regalias
por derechos de autor

Articulo I, apartado 2: «El presente
acuerdo se aplicara a las regalias por
derechos de autor cuando éstas
procedan de uno de los Estados
contratantes y su beneficiario resida
en el otro Estado contratante».
Articulo 111, literal g: «La expresiéon
regalias por derechos de autor debe
interpretarse con arreglo a la definicién
que da de la misma el articulo 2 de la
Convencién multilateral tendiente a
evitar la doble imposicién de las
regalias por derechos de autor»®.

Las disposiciones de la Convencién se
aplicaran también a la imposicién de
las regalias pagadas a los artistas
intérpretes o ejecutantes, a los
productores de fonogramas o a los
organismos de radiodifusién en
concepto de los derechos llamados
«conexos» o «vecinos» del derecho de
autor, en la medida en que estas
ultimas regalias procedan de un
Estado parte del presente Protocolo y
en que sus beneficiarios sean
residentes en otro Estado parte del
mismo®4.
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La definiciéon adoptada por la Convencién fue objeto
de varias criticas durante la negociacién misma de la
Convencién. Se consider6 como no exhaustiva ni
auténoma, dotada de expresiones ambiguas como el droit
de suite, y capaz de inducir a confusion dada su remisién a
las legislaciones internas®. Entre otras razones, se
invocaban las diferencias que existen entre ordenamientos,
tal como se indicaba en un pronunciamiento de Jap6n®®,
asi como por las dificultades que podrian tener las
autoridades fiscales del pais de residencia para aplicar el
convenio cuando no conozcan las leyes del Estado de donde
proviene la remuneracién®, Por tal circunstancia se penso
que una definicion auténoma de los derechos de autor seria
benéfica®.

A las dificultades que un juez o la propia
Administracion tributaria puedan tener para conocer la
legislacion del otro Estado contratante podemos sumar otras
criticas. En materia fiscal existe la conocida autonomia
calificadora del Derecho tributario, de suerte que no ha de
excluirse la posibilidad de que normas fiscales se ocupen
de la regulacion tributaria del Derecho de Autor o de obras
protegidas por el Derecho de Autor y se aparten
expresamente de la calificacién civil. Tal es el caso, por
ejemplo, de la Regulacién USA 201.861-18 sobre programas
de ordenador en los Estados Unidos®’, que dicho sea de paso
ha sido seguida por varios paises.

En materia de los TDI la situacién de hecho es
compleja, en la medida en que la interpretacion del tratado
suele estar vinculada tanto a lo previsto segtn el texto,
contexto, objeto y fin del tratado”®, como a lo previsto en el
Derecho interno, con preferencia por las previsiones
contenidas en las normas tributarias, segtin suele pactarse,
siguiendo lo previsto en el articulo 3(2) del MC OCDE. Esta
remision al Derecho interno no excluye la posibilidad de
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verificar la normativa del Derecho de autor pero da
prelacion al Derecho Fiscal.

Evidentemente, de cobrar vigencia la Convencién
Multilateral no serian pocos los problemas de
interpretacién que surgirian en este ambito. De todos modos,
vale la pena detenerse en algunos elementos de la
definicién, asi como en aquéllos pagos que no estarian
comprendidos bajo el ambito de las regalias en la
Convencién Multilateral.

a. Ley aplicable y determinacion del pago por derechos
de autor.

A diferencia de los MC OCDE y MC ONU71, segtn la
Convencién Multilateral la remuneracién puede ser de
cualquier clase y ha de ser pagada de acuerdo con la
legislacion interna sobre derecho de autor del Estado
contratante «donde las regalias son originariamente
debidas»’?. Tal como hemos indicado, esta vinculaciéon con
la normativa interna mereci6 su rechazo en la perspectiva
tributaria, por las dificultades que implica el
desconocimiento de tales leyes por el otro Estado
contratante.

Conforme a lo anterior, la existencia del derecho de
autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas se
determinaria segtn la ley del pais «donde las regalias son
originariamente debidas». Esta disposicion podria
contribuir a resolver algunos problemas que se han
advertido en la aplicacién de los TDI, en la que no siempre
se admite la calificacién dada por el otro Estado contratante,
particularmente cuando ésta depende de la existencia de
un derecho de autor. Las diferencias de regulacién entre
los paises de tradiciéon continental y los anglosajones
incrementan las dificultades. Lo dicho se ha advertido en
casos como la decision del asunto Boulez en aplicacion del
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TDI Estadounidense-Aleman”. Sin embargo, las diferencias
también se dan entre paises anglosajones, e.g. el caso de
los film strips en aplicacién del TDI EE.UU.- Australia’™.

Los casos indicados muestran que la calificacion del
Estado donde las regalias son originariamente debidas no
suele aceptarse sin reparos, especialmente cuando las
diferencias entre sistemas juridicos dan lugar al
reconocimiento de un derecho de autor sobre un bien
determinado en un pais pero no en el otro. Los TDI también
intentan dar solucién a la problemética anterior con la
aplicacion del articulo 23 MC OCDE. En nuestra opinion,
esta solucién no es suficiente, especialmente ante las
diferencias de calificacion de las mismas rentas como
regalias por un pais y como renta de artistas, o de prestacién
de servicios por el otro. Lo mismo se predica de aquéllos
casos en que las regalias se atribuyen al Estado de la fuente,
o segun limites variables al tipo impositivo, de forma distinta
a la propuesta del MC OCDE, de suerte que la aplicacién
del articulo 23 es limitada.

Existen otros aspectos vinculados a la existencia del
derecho de autor que merece destacar brevemente. Por una
parte se encuentra lo relativo a la vigencia en el tiempo de
tales derechos, que depende en gran parte de las
legislaciones nacionales y varia de pais a pais. En el &mbito
tributario estas diferencias son bastante dificiles de conocer.
Por otra parte, se encuentran los requisitos y momento a
partir del cual surge la proteccién, con diferencias en los
paises de tradicién continental europea y paises del
common law.

Finalmente, segin la Convencion Multilateral se
requiere que tanto el pais de la residencia como el de la
fuente protejan la obra mediante el derecho de autor”.
Existen dos problemas que se vinculan con este tema. Por
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una parte, el objeto de proteccion no siempre es el mismo.
Por otra, atin existen paises que no reconocen o protegen
del todo el Derecho de Autor, bien porque la legislacién
nacional no lo protege o simplemente porque no forman
parte de ninguna Convencién internacional que garantice
la proteccién mas alla de sus fronteras™.

b. Utilizacion de un derecho de autor

Un presupuesto fundamental en la aplicacién de la
definicién de regalias tanto de la Convencién Multilateral,
los TDI 'y los MC OCDE y MC ONU es que la renta derive de
los pagos por el uso o derecho a usar un derecho de autor
sobre obras literarias, artisticas o cientificas. La Convencion
Multilateral lo indica bajo la expresién pagos por la
utilizacion de, o la autorizacién de utilizar un derecho de
autor. Normalmente, en los TDI este tipo de pagos se
contraponen a los obtenidos por la enajenacién de tales
derechos o la prestaciéon de servicios. La Convencién
Multilateral no atribuye consecuencias juridicas a tales
circunstancias, salvo por una breve alusién a los servicios,
resultando asi una regulaciéon incompleta.

El significado que tienen las expresiones uso y derecho
a usar un derecho de autor en los TDI no es tan claro como
parece. Esto se ha evidenciado especialmente en el caso de
la calificacién por los pagos por el uso de programas de
ordenador, en los que se debate si los pagos por programas
estandar responden a un uso del derecho de autor y por
tanto regalias, o si por el contrario se trata de beneficios
empresariales. La jurisprudencia muestra las diferentes
aproximaciones. Para algunos Estados miembros de la UE
las dos alternativas estan bajo el ambito de las regalias’’,
para otros existe una distincién’®. En los EE.UU. se
diferencia entre copyrighted articles y copyright rights™.
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A nuestro modo de ver, la pregunta fundamental es si
los pagos retribuyen el uso de derechos de autor o de
mercancias para ser usadas sin que el objeto principal del
contrato sea un derecho de autor. En este sentido, la
Convencién Multilateral provee una claridad que los MC
no han dado. La solucién se da en dos perspectivas, la
exclusion de los meros soportes fisicos del ambito de las
regalias, conforme al articulo 1 apartados 3 y 4 y la
determinacién del derecho de autor segiin las normas del
pais en el cual se deben las regalias.

La Convencion sigue la enunciacion tradicional de la
definicion de regalias de los TDI al mencionar los pagos
por la utilizacién de derechos de autor. Esto comprende los
pagos efectuados en virtud del uso de hecho (infraccion o
usurpacion), y de derecho (la autorizacion). El primero
incluye los ocasionados por las infracciones o ejercicio
abusivo de la obra protegida por el derecho de autor,
mientras que el segundo abarca tanto los pagos que tienen
origen en la voluntad de las partes, como aquéllos que se
perciban en virtud de las licencias legales u obligatorias.

Otros aspectos actuales de la nociéon de uso no se
abordan en la Convencién Multilateral. Desde hace algunos
anos se advierte la tendencia de incluir en la definicién de
regalias de los TDI los pagos por la abstencion (forbearance)
total o parcial del uso o provisién de cualquier propiedad o
derecho bajo el ambito de la definicién de regalias®. En el
ambito de los derechos de autor la discusion sobre su uso
se centra basicamente en la explotacién de los derechos
patrimoniales y el goce de los derechos morales.

c. Obras literarias, artisticas o cientificas

Aun si se aceptara que la Convenciéon Multilateral
supera las dificultades enunciadas, existen otros problemas
que también se advierten en los TDI y MC. Nos referimos
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en concreto a la distincidn entre obras literarias, artisticas
o cientificas segin son definidas por las Convenciones
multilaterales de derechos de autor. Hoy en dia existe un
amplio entramado de convenciones multilaterales que
tratan del derecho de autor. Tales Convenciones no definen
las obras literarias, artisticas o cientificas. Por otra parte, tal
distincién tampoco tiene gran sentido en la proteccion
mediante el Derecho de Autor.

Ciertamente, en los convenios internacionales
relativos al Derecho de autor consta un listado enunciativo
de lo que constituye obra. La primera, la Convencién de
Berna, el Tratado mas antiguo en la materia, alude en
general a las «obras literarias y artisticas» comprensivas de
una gran variedad de producciones®!. Aunque la proteccién
del Derecho de Autor recae sobre obras, la Convencién de
Berna no las define®?. Tampoco indica lo que constituye o
no obra literaria, o artistica, y el listado de bienes incluidos
es de caracter meramente enunciativo.

La referencia a las obras cientificas consta en la
Convencién Universal sobre Derecho de Autor?®, sin
embargo esta Convencién tampoco contiene una definicién
de este tipo de obras®:. La referencia general a «obras
literarias, cientificas y artisticas» ha generado varias criticas
desde la perspectiva iusprivatista. Las dificultades para
establecer el limite entre las tres categorias han sido
destacadas por BOGSCH®, concluyendo que la Convencién
Universal «adopta una terminologia tradicional, aunque
ilégica, particularmente inadecuada para los tiempos
modernos»®®.

Al decir de BOGSCH, lo cientifico, literario y artistico
no se refiere a categorias exclusivas y equivalentes, todas
ellas deben considerarse como una expresion, en conjunto,
para significar obras susceptibles de proteccion por el
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Derecho de Autor y que pueden considerarse comprensivas
de otras categorias, si éstas se reconocen como obras. Més
aun, afirma lo desafortunado del empleo de la palabra
cientifica en tanto que el cardcter cientifico de la obra no
tiene relevancia desde la perspectiva del Derecho de autor,
la proteccién de la obra se concede con independencia de
su caracter cientifico, literario o artistico®’.

El listado ilustrativo de obras contenido en la
Convenciéon de Berna ha tenido una ampliacién no sélo
con las menciones a las obras cientificas, también con el
programa de ordenador, los circuitos integrados, las bases
de datos (de materiales incluso), etc. Algunas de estas
adiciones constan en el Tratado de la OMPI sobre el Derecho
de autor®. Del mismo modo sucede con el Acuerdo ADPIC®.
Este caracter meramente enunciativo se ha advertido en la
jurisprudencia tributaria del TS espanol respecto de la
calificacion de las rentas del uso o derecho a usar el soporte
l6gico en aplicacion de un TDI, antes de la entrada en vigor
en Espana de la Directiva de proteccién del programa de
ordenador®.

Los problemas derivados de la indefinicién de los
términos obras literarias, artisticas o cientificas tanto por
las normas de Derecho privado como las tributarias da una
idea de los problemas que pueden surgir en la
interpretacion de la Convencién Multilateral, del mismo
modo que sucede actualmente con los TDI. En los TDI los
problemas se incrementan cuando la distribucién de las
rentas al pais de la residencia y/o de la fuente depende del
tipo de obra y se efectiia segtin tipos impositivos variables,
tal como suelen pactar la mayoria de los paises en desarrollo.
La jurisprudencia tributaria espanola, por ejemplo, ilustra
las dificultades que genera calificar el software segiin su
caracter literario o cientifico®'.
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NO CONSTITUYEN REGALIAS

La aportacién mas significativa de la Convencion
Multilateral a los problemas de calificacion tributaria de
las regalias derivadas del uso de derechos de autor radica
justamente en la determinacién de lo que no se considera
bajo la proteccion del Derecho de Autor, especialmente a la
exclusién del ambito de las regalias por derecho de autor
de todos los rendimientos derivados de la explotacién de
los soportes destinados a la comercializaciéon de una obra®.
Este es un elemento que no consta en ninguno de los MC
unilaterales o bilaterales.

El concepto acuniado en la Convencién Multilateral
se limita a los pagos provenientes del ejercicio limitado de
un derecho subjetivo, el derecho de autor que se extiende
a la obra en su corpus mysticum, y no a todo corpus
mechanicum?. Esta distincién cobra cada vez mas
particular importancia a los fines tributarios, especialmente
en la calificacion de los pagos por el uso de programas de
ordenador y de los productos digitales. En nuestra opinién
esta distincion puede ayudar a comprender de mejor forma
esta ultima problematica® y a superar las pretendidas
diferencias entre la aproximacion juridica y la civil.

Otros pagos que no dan lugar a regalias segun la
Convencién Multilateral constan en el articulo primero,
apartados 2, 3 y 4. En el texto de la Convencién multilateral
y del protocolo, asi como de los respectivos informes de los
Comités de Expertos y Observaciones de los Gobiernos se
advierte un tratamiento distinto respecto a: 1) lo que no
constituye obra, 2) las obras cinematograficas o expresadas
por medio de procedimiento analogo a la cinematografia,
3) los servicios y cargas fiscales vinculados a ésta, 4) los
derechos conexos y 5) los derechos de propiedad industrial.
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a. No se consideran obras

Las Convenciones internacionales a las cuales remite
la Convencién multilateral para evitar la doble tributacién
de las regalias contienen exclusiones al listado enunciativo
de obras. Entre tales exclusiones cuentan las noticias del
dia y de sucesos que tengan el caracter de simples
informaciones de prensa, las ideas, procedimientos,
métodos de operacién o conceptos matematicos en si, los
datos o materiales que conforman una base cuando sobre
ellos exista un derecho de autor®. La principal diferencia
entre la Convencién Multilateral, los TDI y MCs es que no
todos los elementos excluidos de la proteccién del derecho
de autor suelen estarlo del &mbito de las regalias en los TDI.

b. Obras cinematogrdficas o expresadas por
procedimiento analogo a la cinematografia

La Convencién Multilateral excluye del &mbito de las
regalias los pagos por la explotacién de obras
cinematograficas, o de obras que se expresan por un
procedimiento anédlogo a la cinematografia, como estén
definidas en la legislacién interna sobre Derecho de Autor
del Estado contratante donde las regalias son
originariamente debidas, cuando dichas regalias se deban
al productor de dicha obra o a sus derechohabientes o
causahabientes. A diferencia de la Convencién Multilateral,
desde 1977 los comentarios al MC OCDE precisan que las
rentas pagadas por el alquiler de peliculas cinematograficas
constituyen regalias, sea que se exhiban en salas de cine o
en la television®. De forma similar sucede en el MC ONU
de 19807 y de 2001%.

c. Servicios y cargas fiscales

La Convencién Multilateral también excluye de su
ambito varios pagos relativos a primas de seguro, transporte
o almacenaje, servicios, desplazamientos de soportes fisicos
y sus cargas fiscales o parafiscales en los casos relativos a
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pagos por el droit de suit y de la transmisién de un derecho
cuyo objeto es el soporte material de una obra.

d. Derechos conexos

A diferencia del Protocolo de la Convencién
Multilateral, ni dicha Convencién, ni los TDI, o los MC
OCDE o MC ONU mencionan los derechos conexos en el
ambito de las regalias. El Protocolo lo hace a condicién de
que procedan de un Estado parte del Protocolo y que sus
beneficiarios sean residentes en otro Estado parte del
mismo?. Su inclusién en el Protocolo y no en la
Convencién Multilateral obedecié basicamente a la falta
de reconocimiento universal de tales derechos para la época
en que se negocio6 la Convencion, asi como a la diversidad
de medios de proteccion'®. Se consider6 entonces que estas
circunstancias podrian obstaculizar la ratificacién de la
Convenci6én por un buen ntimero de Estados!°.

Ciertamente la mencién de estos derechos en el ambito
de las regalias puede crear no pocos problemas de
calificacién de las rentas. En la aplicacion de los TDI no es
infrecuente que los abogados soliciten la calificacién como
rendimientos empresariales por considerar que el objeto de
un contrato es un Derecho Conexo y no un Derecho de
Autor'®, La jurisprudencia tributaria de varios paises revela
los problemas de calificacién, particularmente ante una
aparente tenue barrera o limite entre el Derecho de Autor y
los conexos y otros derechos subjetivos y de la personalidad,
el desconocimiento de las diferencias en la proteccién en
los paises anglosajones y los de Derecho civil y,
especialmente, ante los problemas que plantean la
calificacién de las rentas y la interpretacion de los TDI',

e. Derechos de propiedad industrial
A diferencia de los Modelos unilaterales y de los MC
OCDE y MC ONU, la Convenciéon Multilateral limita su
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aplicacion a las regalias obtenidas por el derecho de autor.
El articulo de regalias de los primeros es mas amplio,
comprendiendo ademaés los pagos por el uso o derecho a
usar marcas, patentes, planos, modelos, informacion
relativa a las experiencias industriales, comerciales y
cientificas, entre otros. La limitacién a los derechos de autor
tiene ventajas y desventajas. La ventaja es que presenta de
forma més detallada algunos de los problemas del derecho
de autor que, se consideraba estaba dotada de una
especificidad propia'®. La desventaja es que da una vision
incompleta de la probleméatica de calificacién de los
rendimientos derivados del uso de propiedad intelectual e
industrial.

MEDIDAS CONTRA LA DOBLE IMPOSICION

Tan importantes como las disposiciones sustantivas de
los TDI son las relativas a los métodos para evitar la doble
imposicién. Los mas comunes son el método del crédito
fiscal o de imputacion y el de exenciéon. La plasmacion de
medidas concretas en los TDI es indispensable para el logro
de sus fines, de suerte que ademaés de las previsiones del
articulo 23 de los MC OCDE y MC ONU, cada uno de los
articulos que contienen disposiciones sobre los
rendimientos especificos han de ser analizados
conjuntamente con aquéllas.

Unas medidas concretas como las contenidas en los
MC OCDE y MC ONU faltan en la Convencién Multilateral,
que no darespuesta a los principales problemas que existen
en esta materia'®. Del mismo modo puede decirse del MC
bilateral de caréacter ejemplificativo que acompana la
Convencion, que peca en cambio por exceso. Este MC
presenta seis variantes tanto en las técnicas de imposicién
como en las técnicas para evitar la doble imposicion'®.
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La Convencién obraria como un marco para la
elaboracion de los acuerdos bilaterales, que contempla las
intenciones y el &mbito de aplicacion, pero deja en libertad
a los paises para adoptar medidas fiscales bilaterales o
unilaterales que eviten la doble imposici6n!?’. Esto
seguramente responde al principio que la Convencién
denomina «soberania fiscal e igualdad de derechos de los
Estados». Segun éste, la accién contra la doble imposicion
se cumplird dentro del respeto de la soberania fiscal del
Estado de la procedencia y del Estado de la residencia y de
la igualdad de derechos de esos Estados de gravar esas
regalias®s.

La ventaja de lo anterior radica en que, habiéndose
conocido la problematica relativa a la distribucién de las
rentas de regalias al pais de la residencia o al pais de la
fuente!®, no se niega el Derecho de ninguno de los paises
contratantes y esto se lleva a un principio. La desventaja, a
nuestro modo de ver, es que no ayuda a resolver los
problemas de la doble tributacién, pues no define el modo
en que ha de efectuarse la distribucién de las rentas*?, algo
que en materia de regalias ha probado ser problematico'!'.
No es suficiente con reconocer una igualdad de derechos a
los Estados de la fuente y de la residencia.

La Convencién no establece un procedimiento
especifico para hacer efectivo el principio indicado, en tanto
que se dejan al arbitrio de los Estados contratantes la
adopcion de acuerdos bilaterales o de medidas internas'*?.
La Convencion Multilateral no impone obligaciones
especificas a los Estados. Por estas razones se lleg a pensar
que la aplicacion seria no s6lo nugatoria sino también
contraria a los fines del Tratado. Asi lo revela una afirmacién
de la CISAC e IMG, segtn las cuales los autores pudieron
temer que la Convencién tendiera a oficializar la doble
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imposicién mas bien que a eliminarla'*®. Esta circunstancia,
en la que el Modelo bilateral tampoco parecié aportar
mayores soluciones, constituye, al decir de algunos paises,
la institucionalizaci6on'* o perpetuacion'”® de la doble
imposicion.

Como es de suponer, ni el texto de la Convencion
Multilateral, ni el del MC bilateral colmaron las expectativas
de los diversos sectores, por razones ademas contrapuestas.
Al modelo de Convenio multilateral se le hicieron muchas
criticas. Segin VAN HOORN: «La caracteristica mas
desilusionante del modelo de Convencién multilateral es
que de ninguna manera refleja la experiencia en materias
de tributacion internacional que han sido desarrolladas
durante anos por toda clase de organizaciones
internacionales o regionales»''®. Sin embargo, las
sociedades de gestion de los autores tampoco consideraban
que los modelos fiscales existentes ofrecieran confiabilidad
o solucionaran los problemas de la doble imposicién'’.

INTERPRETAQION Y RELACIONES ENTRE LA
CONVENCION MULTILATERAL Y OTROS
CONVENIOS VIGENTES

Segin hemos indicado anteriormente, en la aplicacién
de la Convenci6on Multilateral pueden surgir varios
problemas de interpretacion relacionados con sus términos
y con la vinculacién tanto al Derecho interno como a los
TDI. Conforme a la Convencién Multilateral las
controversias podrian resolverse por la via de la
negociacioén, o en su defecto, por la Corte Internacional de
Justicia (CIJ), «a menos que los Estados considerados
convinieran otro modo de solucién»''®. No obstante lo
anterior, cualquier Estado puede declararse como no
obligado por dichas previsiones si asi lo declara al momento
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de la firma de la Convencién o del deposito del instrumento
de ratificacion, aceptacion o adhesion'e.

Normalmente los TDI contienen una disposicion
relativa al mutuo acuerdo, que en el MC OCDE corresponde
al articulo 25. Sin embargo, no es comun la referencia a la
presentacion de las controversias relativas a la aplicacién
de los TDI a la CIJ. De hecho, hay que decir que no se conoce
una decision de la CIJ en materia de interpretacion de los
TDI. Por lo general el tema se resuelve o conforme al mutuo
acuerdo por las entidades oficiales respectivas y llega hasta
las Cortes supremas de cada Estado. Obviamente, no
siempre las decisiones judiciales de los tribunales resuelven
los problemas de la doble imposicién pues suelen darse
desacuerdos en la calificacién de las rentas. En el ambito
del derecho de autor y los derechos conexos el caso de Pierre
Boulez es bien conocido en este sentido**.

CONCLUSIONES

Al hacer un balance de las ventajas y desventajas de la
Convencién Multilateral hay que reconocer que la balanza
se inclina més a favor de las segundas. La negociacién de
una Convencién Multilateral no es una tarea imposible ni
inapropiada, sin embargo, restringirla s6lo al uso de los
derechos de autor no parece conveniente, al menos no en
la perspectiva tributaria. Una Convencién limitada a un tipo
de rendimientos no necesariamente contribuye a una
apropiada delimitacion de la carga tributaria de un grupo
de contribuyentes.

Con la Convencién Multilateral se pierde la perspectiva
de la calificacion de las rentas de regalias en el Derecho
Internacional. Esto se advierte en dos planos, en su relacion
con otros intangibles y, por otra en aspectos relativos a la
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calificacion, especialmente en el caso de las ganancias de
capital, rentas de artistas y rentas de servicios. Sin embargo,
la Convencién Multilateral tiene la virtud de dar mayor
claridad en la distincién entre el uso de derechos de autor
sobre obras y su existencia frente a casos como el de los
soportes fisicos.

Finalmente, consideramos que la Convencién
Multilateral tiene la gran desventaja de generar muchos
problemas de interpretaci6on en la remisiéon a las
convenciones multilaterales de propiedad intelectual y los
derechos internos. Una mayor contribucién podria hacerse
si se busca una definicién auténoma de los términos
«utilizacién» (o0 uso) y «derechos de autor». Del mismo modo
sucederia si la labor de delimitacién del d&mbito de las
regalias resulta de una tarea conjunta con otras OI que
poseen mas experiencia en el ambito de los TDI, como la
OCDE y/o la ONU.
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en: Sprague Gary D. (1997). Proposed regulations on computer software revenue
characterization, in Tax Management International Journal; vol. XXVI, nam. 3.
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«solamente si se cumple esta doble condicién, pueden los Estados interesados
aplicar la misma regla a los derechos de que se trata». Véase UNESCO/Centro
Internacional de Informacién sobre el Derecho de Autor (1975), Informe sobre
la oportunidad de elaborar un acuerdo internacional con objeto de evitar la
doble imposicién de las regalias transferidas de un pais a otro en concepto de
derechos de autor y sobre el alcance que debiera tener ese acuerdo, Comité de
Expertos Gubernamentales sobre la doble imposicién de regalias transferidas
de un pais a otro en concepto de derechos de autor, ref. LA-75/ICIC/DT/I/3, Paris:
8 de octubre, pags. 5y 6.

76Se tiene conocimiento de Bhutan, Brunei, Darussalam. Sobre el particular:
Garnett, Kevin & Davies, Gillian (2002) Copinger and Skone James on Copyright.
First Supplement to the Fourteenth Edition, Sweet & Maxwell: London.

"7Este es el caso de las aproximaciones italiana y espafiola con pocas excepciones,
e.g. Audiencia Nacional (AN), sentencia de 24.01,2002, JT 2002\707, Oracle
Ibérica, SRL contra Administracién del Estado, fd 9. Compare, AN, sentencia de
28.02,1995, JT 1995\155, Adam Opel AG contra Acuerdo del TEAC, fd 5 and 6;
Subdireccién General de Relaciones Fiscales Internacionales (SGRFI): Consulta
1552-97 de 11.06,1997, disponible en http:/petete.minhac.es. Sobre la
aproximacion italiana véase, Wilson Andrew (2003): Let the licensor beware: a
look at Italy “s taxation of software licensing, in Tax Notes International; vol. 32,
nam. 11.

8OFD Miinchen: Verfiigung v. 28.5.1998-52303-34/11 St 41/42, Der Betrieb;
Verlagsgruppe Handelsblatt: Disseldorf, No. 26, 26 Juni, 1998, (1307-8). Segun
la Decision de la Corte Suprema Administrativa de Polonia los pagos por el uso
de, o el derecho a usar software no son regalias, véase: Ostaszewska, Alexandra
(2002). Decision of the Supreme Administrative Court on the Taxation of
Software Payments, European Taxation; IBFD: Amsterdam, vol. XLII, nim 5,
pags. 202ss.
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79Segun se indica en las Explicaciones Técnicas al MC EE.UU., disponibles en
www.treas.gov. A nivel interno véase el IRC, Reg #201.861-18, disponible en
WWW.irs.gov.

80Son ejemplo de estos, el TDI entre Nueva Zelanda y Filipinas, (protocolo, 1980),
asi como varios TDI suscritos por Australia, i.e. con Bélgica (Protocolo, 1984),
Francia (Protocolo, 1989), Singapur (Protocolo, 1989), y Canada (Protocolo,
2002). Algunas referencias en este sentido constan también en los comentarios
al MC OCDE de 2005, pero limitados al caso de las informaciones industriales,
comerciales y cientificas. OECD (2005) Model Tax Convention on Income and
on Capital, pag. 180, comentario al apartado 2, num. 8.1.

81Véase el art. 2 del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias
y Artisticas de 9 de septiembre de 1886. Acta de Paris del 24 de julio de 1971y
enmendado el 28 de septiembre de 1979, Ginebra, 1995. De esta Convencion
forman parte la gran mayoria de los Estados, entre ellos los miembros de la UE,
EE.UU., etc. Un listado de los paises miembros y fecha de ratificacion en:
www.wipo.int.

8lbid.
8Aprobada en Ginebra en septiembre de 1952 y administrada por UNESCO.

84Segun se indica: «cada uno de los Estados contratantes se compromete a
adoptar todas las disposiciones necesarias a fin de asegurar una proteccion
suficiente y efectiva de los derechos de los autores, o de cualesquiera otros
titulares de estos derechos, sobre las obras literarias, cientificas y artisticas tales
como los escritos, las obras musicales, dramaticas y cinematograficas y las de
pintura, grabado y escultura». UNESCO: Convencién Universal sobre el Derecho
de Autor, revisada en Paris, el 24 de julio, 1971, 6 de septiembre, 1952, art. I.

8Bogsch Arpad (1975). Universal Copyright Convention. An Analysis and
Commentary, R.R. Bowker Co. in co-operation with The Copyright Society of
the U.S.A.: New York, pag. 6.

%lbid, pag. 6.
1bid, pags. 6-7.

880MPI (1997) Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, WCT, 1996, Ginebra,
articulos4y5.

890MPI (1996): Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC), articulos
9,10y 35.

9En este sentido: Tribunal Supremo (TS), sentencia de 9.10,2001, RJ 2001\6042,
Administracion General del Estado contra International Business Machines, SAE
e International Business Machines Corporation; TS, sentencia de 9.05,2001, RJ
2001\5370, Administracién General del Estado contra International Business
Machines, SAE e International Business Machines Corporation; TS, sentencia de
28.04.2001, RJ 2001\5361, Administracion General del Estado contra
International Bussiness Machines, SAE.; TS, sentencia de 11.06.2001, RJ
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2001\5374, Administracién General del Estado contra International Bussiness
Machines, SAE.; TS, sentencia de 26.06.2001, RJ 2001\6061, International
Business Machines Corporation contra Resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Central.

9'Véase la jurisprudencia citada en la nota a pié de pagina num. 91.
Adicionalmente, en la literatura tributaria, Vogel Klaus (1988). Interpretation of
double taxation treaties in particular the problem of «qualification», in Rassegna
Tributaria, ndm 11.

92Conforme a lo previsto en el articulo 1, apartados 3 y 4 de la Convencién
Multilateral. Adicionalmente, véase la propuesta contenida en: UNESCO/Centro
Internacional de Informacién sobre el Derecho de Autor (1975), Respuestas
recibidas de los gobiernos hasta el 22 de septiembre de 1975, al «Cuestionario
relativo a los impuestos que gravan las regalias por derechos de autor y a la
doble imposicién de dichas regalias cuando éstas son transferidas de un pais a
otro», Comité de Expertos Gubernamentales encargado de redactar un proyecto
de acuerdo internacional con objeto de evitar la doble imposicion de las regalias
transferidas de un pais a otro en concepto de derechos de autor, ref. LA/ICIC/DT/
I/4, Paris: 9 de octubre, pag. 8.

9%3Convencién Multilateral UNESCO/OMPI, articulo 1(3)(4).

%Comparese con los comentarios al articulo 12(2) MC OCDE (2005), pag 185,
num. 17.

%Convencién de Berna, articulo 2(8); ADPIC, articulo 9(2) y 10, Tratado de la
OMPI sobre derecho de autor, articulo 5.

%Qrganisation for Economic Co-operation and Development, Committee on
Fiscal Affairs (1977): Model Double Taxation Convention on Income and on
Capital, Paris, comentario 10, que mantiene su numeracion en la version de
1992 y en las actualizaciones del 2000 y el 2003.

970ONU (1980), Convencién Modelo.

%United Nations (2001). United Nations Model Double Taxation Convention
between Developed and Developing Countries, New York.

9UNESCO/OMPI (1979), Convencién Multilateral, pag. 23.

190F.g. la proteccion contra la competencia desleal, normas administrativas y
sanciones penales, los derechos de propiedad industrial o incluso el derecho de
autor.

"9TUNESCO et al., LA/ICIC/DT/I/6, 1975, pags. 7-8.

102\/éase AN, sentencia de 4.05.2000, JT 2000\991, Television Autonomia Madrid
contra resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central, fundamento
de derecho 2.

103Un andlisis detallado de la problematica de los derechos conexos en: Buitrago
(2005), El Concepto de Regalias..., capitulo Il de la parte ll, pag. 337.
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1%4Seguin consta en el informe relativo a la oportunidad de elaborar el acuerdo
internacional alcanzado mediante la Convencién multilateral, preparado con la
asistencia del profesor Robert Plaisant de la Facultad de Derecho de Le Mans
(Francia), una vez reconocida la especificidad de los derechos de autor surge la
necesidad de elaborar para estos un estatuto especial que complemente en la
perspectiva fiscal las disposiciones existentes para la proteccién de los autores.
UNESCO et al., LA-75/ICIC/DT/I/3, 1975, pag. 5.

%5Tal como se deduce de las previsiones del articulo 8. UNESCO/OMPI:
Convencion Multilateral..., 1979, pag 3.

1%Segun consta en los articulos 6 y 7 del MC bilateral.

107\/éase los comentarios de Paul Marie Gaudemet sobre las relaciones entre el
Convenio Multilateral y el bilateral, en UNESCO-OMPI, CONFDT/7, 1979, pag. 1.

1%Conforme a lo previsto en el articulo 5 de la Convencién Multilateral.

%9Tal como se advierte en UNESCO et al., LA/ICIC/DT/I/6, 1975, pag. 4. Los
comentarios efectuados en el Tercer Comité de Expertos Gubernamentales, en:
UNESCO et al., Tercer Comité de Expertos..., 1978, pag. 3.

"OE] mismo sentido se expresé en las posiciones del Reino Unido: UNESCO-
OMPI, CONFDT/8, 1979, anexo pag. 10.

"Sobre el tema existe una literatura bastante extensa, una sintesis del problema
se presenta en Buitrago (2005), Royalties Taxation and Economic
Globalisation..., pags. 1ss.

2Conforme a lo previsto en el articulo 8 de la Convencién Multilateral.

"3UNESCO/OMPI (1979): Observaciones recibidas de organizaciones
intergubernamentales y de organizaciones internacionales no gubernamentales
sobre el proyecto de convenio multilateral, el proyecto de protocolo, las
disposiciones finales, el proyecto de modelo de acuerdo bilateral para evitar la
doble imposicién de las regalias por derechos de autor y los comentarios al
respecto, in Conferencia internacional de Estados sobre la doble imposicion de
las regalias transferidas de un pais a otro en concepto de derechos de autor (26
de noviembre - 13 de diciembre), Madrid: 12 de noviembre de 1979, UNESCO/
OMPI/CONFDT/9, Paris, anexo, pag. 1.

4En este sentido por ejemplo se manifestaron los Paises Bajos, UNESCO-OMPI,
CONFDT/8, 1979, anexo, pags. 4 - 5.

115Segun la posicién del Reino Unido, ibid, anexo, pag. 10.

""Van Hoorn Jr (1979), Multilateral Convention..., pag. 385 (traduccion
personal).

7Segun consta en carta de la Confederacion Internacional de Sociedades de
Autores y Compositores (CISAC) y del Sindicato Internacional de Autores (IMG)
fechada el 24 dejulio de 1979, en Paris y que consta en: UNESCO-OMPI, CONFDT/
9, 1979, anexo, pag. 1.
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"8Conforme al articulo 17(1) de la Convencién Multilateral.
"9Segun dispone el articulo 17(2) de la Convencién Multilateral.
120Boulez v. Commissioner. Docket No. 12705-79, pags. 591-592



