ABUSOS EN LOS GASTOS INCURRIDOS EN EL EXTERIOR
{Intereses, Regalias y Asistencia Técnica)

por Ramon Valdes Costa*

1. Los problemas impositivos que las regalfas e intereses plantean
en el dmbito internacional afectan -con mayor o menor intensidad,
seglin las legislaciones nacionales y los tratados, pero siempre ¢n for-
ma importante-, a los Fiscos de los pafses interesados fz a las empresas
pagadoras y receptoras. No es de extrafiar pues que el tema figure en
todas las agendas de los Congresos cientificos internacionales y
constituya una de las mayores preocupaciones de las instituciones
representativas de los sectores interesados. El funcionamiento del
Grupo de Expertos designado por el ECOSOC para estudiar el proble-
ma de los tratados tributarios entre los pafses desarrollados
paises en via de desarrollo, le ha dado ademds una actualidad
trascendental, pues puede afirmarse que las conclusiones a que
llegue ese Grupo, constituido por expertos de paises de todos los
continentes y del mas diverso tipo de desarrollo econdmico y
social, sin duda constituirdn en el futuro un antecedente de impor-

tancia fundamental para regular las relaciones tributarias internacio-
nales!,

2. En esta Asamblea el tema ha sido circunscripto a los
“abusos en los gastos incurridos en el extranjero” y concretamente

*Profesor de Derecho Financiero de la Facultad de Derecho de la Universidad de Monte-
video, Presidente del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario y miembro del
Comité Directivo d¢ la Asociacién Fiscal Internacional,

1 La préxima reunién del Grupo a realizarse dentro de pocos meses, estard dedicada
precisamente al estudio de las rentas de capital: dividendos, intereses regal fas,
Parece oportunc informar que a dicha reunién la IFA en se caricrer de OTEAnismo
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al concepto de fos distintos tipos de estos gastos: regalias, asistencia
téenica ¢ intereses; admisibilidad de su deduccion por la empresa
pagadora a los efectos del impuesto a la renta; la causa de los abusos

fos medios de prevenirlos y reprimirlos. Implleitamente el tema estd
Emit&do a los problemas que se registran en ¢l pals cn ¢l cual se
generan las regalias o los intereses, que es por regla general, el pafs
desde el cual se efectia el pago.

3. No obstante debe tenerse en cuenta que éste cs sOlo uno de
Jos problemas que plantean esos pagos. A nuestro juicio todos ellos
estdn vinculados entre sf, por lo que en definitiva deberia intentarsc
una solucién integral. Es tal vez ol problema sobre ¢l que sea mds
ficil llegar a un acuerdo entre los Fiscos interesados, al menos en ¢l
campo tebrico, pues hay razones de equidad y de interés reciproco
en eliminar esos abusos. Por otra parte existenantecedentes doctrinales
recogidos en forma coincidente por fa generalidad de los tratados
impositivos vigentes. Pero, repetimos, este s solo una parte del
complejo problema impositivo de las regalfas e intereses.

asesor de la O.N.U., presentard un informe a elaborar por destacados especialistas,
entre ellos ¢} Prof. Stanley Surrey quien bha preparado ya algunas directivas, La IFA ha
invitade también gl Instituto Latinoameticano de Derecho Tributario a colaborar cn
dicho informe, el que Ia aceptd en ocasidn de las V1 Joenadas celebradas en Punta del
Este en diciembre de 1970. Para representzr al Institutc fueron designados los
profesores Dr. Horacio Garcla Belsunce de Argentina, Dr. Rubens Gomes de Souza
de Bmsil y Dr. Earique Piedrabuena R. de Chile.

El temz fue también considerado en diversos Congresos de IFA. Es interesante
destacar que en el XXHE Congreso de Rotterdam (1969) se tratd ¢l probiema
especffico del régimen impositivo de las prestaciones de servicios y concesion de
derechos incorporales entre compafifas asociadas {matrices, subsidiarias o filiales ¥
sucursales) que es el que da mayor oporrunidad a la configuracidm de los abusos que
nes preccupan en estz oportunidad.

I.a Cdmars Inrernacional de Comercio ha efectuado por su parte detenidos estudios
cuya influencia en la conducta de los pafses desarroflados y organismos internacionales,
no puede desconocerse,

Eptre las reuniones smericanas recientes que se ocuparon de estos problemas
pueden mencionarse las ya citadas VI Jornadas Latinoamericanas en las que ademis de
las resoluciones generales adopradas y las designaciones antes referidas, se presentd un
informe sobre el tema especifico de Ias regalias por el Cr. Jorge Rosseto; ¢l XVI Congre-
so de la Interamerican Bar Association (Caracas, 1969) en el que se adoptaron
importantes decisiones y se aprobé un proyecto de Tratado prcparacio por ¢l Prof. De
Juano; las [ Jornadas de Finanzas Piblicas de Cordoba (Rep. Argenting, agosto, 1970}
en la que disertamos sobre el tema “Problemas Tributarios entre pafses desarrollados ¥
en desarrolfe™ {publ. en folleto, Mant. 1970); el Primer Congreso Interamericano dela
Tributacién (Rosario, poviembre 1970) en ¢l gue se presentd un informe de A.
Camacho Rueda, A. Heilboon, A. Duarte Cancino ¥ Bl Calve Pardo, de Colombizn,
titnlade “Imposicién sobre las regalias’

Por su carderer oficial debe citarse especialmente la reunion del Tercer perfodo de
Sesiones extraordinanias de la Comisidn del Grupo Andino {Lima, diciembre, 19743}

cuya decision Neo, 24 estabiece importantes medidas respecto de marcas, paientes,
licencizs ¥ regalfas,
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Hay problemas de doble imposicion resultantes de las discrepan-
cias sobre sus poderes impositivos entre los Estados fagad(}res v
receptores, por io general pafses en desarrolio v desarrollados
respectivamente, que perjudican monetariamente a los contribuyen-
tes pero que perjudican también a los paises en desarroflo al dificultar
las transferencias de capitales v de téenicas y al encarecer sus costos
de produccidn. Hay problemas de evasibn por abusos en los gastos,
en periuicio de los pafscs pagadores v por utilizacion de los refugios
impositivos {tax havens), eh perjuicio de los paises receptores,
evasiones ambas que tienen como rasgo comin caracteristico la
participaciéon concertada de las cmpresas asociadas?. Hay también
problemas de politica fiscal relativos a la incentivacién de la
transferencia internacional de capitales y técnicas desde los paises
desarrollados hacia los pafses en desarrollo, aspecto ¢ste que consti-
tuye la finalidad principaf de los trabajos del Grupo de Ex]p(:rtos del
ECOSOC. En este (ltimo aspecto no pueden olvidarse los demds
objetivos que puede perseguir el régimen impositivo de estos pagos
en materiz de tratamiento a las inversiones extranjeras, con sus
problemas de remesas de fondos al exterior, nacionahizacidén, nomi-
natividad de las acciones, etc., aspectos éstos que desbordan el
dmbito tributario.

Por lo ranto, aungue cn esta oportumdad el estudio se limite
al problema de los abusos en perjuicio de los paises pagadores,
deberfa tenerse presente que la sofucién que en & se adopte esta
condicionada o por o menos vinculada a otros problemas que requie-
ren la colaboracién de los otros Estados interesados, o que inciden
sobre aspectos ajenos a la recaudacién tributaria pero cuya impor-
tancia no puede ser desconocida por el administrador de HMpUestos.

2 Udlizamos el término “empresas asociadas” en el sentido que le atribuye el Modelo de
Tratado de la O.E.C.D. en su art. 9o0.:

Empresas Asocizdas, Cuando:

“a}una empresa de un Estado contratante participe, directa o indirectamente, en la
direccibn, control o capital de una empresa del otro Estado contratante, o

“blunas mismas personas participen, directz o indirectamente, en Ia direceion,
control o capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del
oiro Estado contratante; y, en uno y otro caso, las dos cmpresas estén, en sus
relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones, aceptadas ¢
impuestas, que difieran de las que serfan acordadas por “empresas independientes,
los benefictos que una de las empresas habria obtesido de no existr ostas
condiciones ¥ que de hecho no se han producido z causa de as mismas, pueden
ser incluidos en los hencficios de esta empresa ¥ semetidos a imposicidn en
consecuencia’’,

Esta transeripeidn y las que se hardn mis adelante estdn tomadas de fa traduceidn al
espanol efeetuada por la GLE.CD,
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4. Por otra parte creo que en la considerzcion del problema no
podemos olvidar que la posicion latinoamericana acerca del principio
de ta fuente v en particular de la determinacion de la fuente en
materia de regalfas e intereses, sostenida firmemente por su doctrina
v legislaciones nacionales ésta -como lo veremos mas adelante- en
franca minorfa en el medio internacional y dificilmente serd aceptada
en un futuro inmediato. Tal circunstancia obliga a considerar estas
cuestiones con un espiritu realista, al menos en aquellos casos que
requieran una accidén concertada con los Estados receptores.

it. Cuestiones Previas

5. Antes de entrar al andlisis particular del problema de los
abusos, es indispensable como ya se adelanté a indicarlo la Secretar(a
Ejecutiva, precisar algunos conceptos. En primer término cudles son
los poderes impositivos de los Estados interesados; segundo, qué
debe entenderse por regalfas, asistencia técnica e intereses; tercero,
sobre qué monto deben aplicarse los impuestos y por altimo, si s
justifica o no un tratamiento impositivo preferencial para estos tipos
de renta v en qué condiciones,

A) El Derecho de Imposicion

6. El principio de la fuente como {inico, o por lo menos funda-
mental criterio atributivo de poderes tributarios, sostenido por la
doctrina latinoamericana reiteradamente desde 1956 hasta el presen-
te3 e incorporado por regla general en su derecho positivo, no ha
encontrado ambiente propicio en el 4mbito internacional. Debe
sefialarse al respecto que a la oposicién de los paises desarrollados,
?uc podria ser explicada por razones de defensa de sus intereses
iscales, se agrega, al menos en materia de intereses y regalias
propiamente dichas (ve.: infra No. 19 y sig.), una aceptacion parcial
y a veces total del principio de la residencia por parte de numerosos
paises en vias de desarrollo, incluso latinoamericanos.

7. El Modelo de Tratado de la OCDE propicia al respecto
“soluciones de compromiso”. Segin sus propios comentarios, “las
reglas de atribucién previstas ... representan un equilibrio de conce-
siones reciprocas ... entre los paises miembros partidarios de la

3 La primera declaracién continental fue la de las 1 Jornadas Latincamericanas de
Derecho Tributario (Montevideo, 1956} la que fue ratificada y ajustade en las IV
Jornadas (Bucnos Aires, 1964}, y nuevamente ratificada ea las V1 {Punta del Este,
1970). En el media interamericano deben sehalarse en el mismo sentido, las categdricas
recomnendaciones de la Interamerican Bar Association en diversas conferencias, entre
ellas especialmente la X {Buenos Aires, 1957), la XIi (Panamd, 1963) y la XIV (Puerto
Rico, 1965).
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imposicion en el Estado de la residencia y los que preconizan la
imposicion en la fuente”. Y ese compromiso se efectiia “sobre ia
base de atribuir el derecho a gravar los cinonest exclusivamente al
Estado de la residencia del beneficiario v distribuir entre los dos
Estados el derecho a gravar los dividendos ¢ intereses”s .

8. Otro antecedente de interés es la posicion oficial de los
Estados africanos de habla francesa. En el proyecto de convencién
aprobado en la Conferencia de Abidjan en junio’de 1963 sc establece
que las regalias estarin exentas de impuestos en el pafs desde el cual
se pagan. Igual solucién se da con otra redaccién a las rentas de los
prestarmos. Ambas han sido adoptadas casi textualmente en los trata-
dos celebrados por estos pafsess .

4 La expresiOn inglesa “royaities” y la francesa “redevances”, ha sido traducida al
espafiol por la O.E.C.D, como “cinones” en vez de “regalfas” utilizada habirualmente
én Armérica Latina, Ambos vocablos son objetables desde el Fumo de vista lingufstico,
pero preferimos el de regaifas generalmente adoptado en las legislaciones y mis en
armorfa con la terminologla internacional,

5 Introduccién No. 18. Las disposiciones ‘pertincntes figuran en los arts. 10, 11 v 12;los
dos Gl timos referentes a intereses y regalias respectivamente.

Al No. 11 formulaton reservas de distinta fndole en favor de Iz imposicién en la fuente,
sblo Twilia y Turquis. En el No, 12 se establecen tratamientos especiales para Espafia,
Grecia, Porn:’gxl ¥ Luxemburgo, los que quedan facultados para gravar las regal{as
procedentes de sus territorios con el “5 % como miximo de su importe bruto”, Por su
parte formularon reservas Austria, reclamando una tasa de hasta ol 10 % y Turquifa hasta
el 20%. También hicicron reservas Canadi limitando los tipos de prestaciones ¢ Italia
rescrviAndose el derecho de gravar las regalfas cuando el beneficiario tiene en ltalia un
establecimiento permanente aunque la regalfa no esté efectivamnente vinculada a éste.

6 El texto completo del acuerdo estd publicado en Bull. for International Fiscal
D?cumwtadon (Bull. IFD), t. XX1, 1967, suppl. A. La parte relativa a las regalias dice
asis

“Axt, 20 -
“q

“2. Les droits d'auter ainsi que les produits ou redevances (royalties} provenant de la
verate ou de 1a concession de licences d’explotarion de brevets, marques de fabrique,
Procédés et formules secrets qui son payés dans I'un des Estats contractants 2 ane
pexsonne ayant son domicile fiscal dans un autre Etat eontractant son exonerés
d'ixnpot dans le premier Etat”. “ ... (omissis),

El No. I se refiere a las regalfas correspondientes 2 bienes inmobiliarios, imponibles
en el fugar de la situacibn de éstos.

_Por el No. 3 sc da a las umas pagadas por la utilizacién o uso de equipos, films v
asisterx cia técnica, ef mismo tratamiento que a las regalfas del No. 2.

El No. 4 limita la exoneracidén de los Nos. 2 v 3 al valor “intrinseco y normal™ de las
prestaciones,

Hauxy celebrado tratados con Francia:

Madagascar, 14 de mayo de 1965, a, 20 (En bull LED,, . XiX, 1965, p. 459
Cameroun, 10 de julio de 19635, art, 20 (e Bull, LF.D., t. XX, 1966, p. 470} y ademds:
Cote I'lvoire, 5 de abril de 1965, Gabon, 21 de abril de 1965; Sénégal, 3 de mayo de
1965; Niger, 1 de junio de 1965; Haute Volta, 11 de agosto de 1965; Dahomey, 21 de
actubre de 1965,
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9. También parece oportuno mencionar el acuerdo celebrado
entre Francia y la URS.S. de 14 de marzo de 1967 por ¢l cual se
exoneran de impuestos a la renta y a las ventas los pagos referentes a
utilizacién de licencias de explotacion de brevets, marcas, etc. y ala
rermuneracion de asistencia técnica, Debe sefialarse no obstante que
este acuerdo tiene como finalidad incentivar el intercambio tecnolé-
gico abaratando los costos, més que resolver ¢l problema de la
distribucién de los poderes impositivos?.

10. Los pafses latinoamericanos al celebrar tratados internacio-
nales han renunciado parcialmente a lo que parecia ser un principio
definitivamente consagrado en sus derechos. En los tratados celebra-
dos por Argentina con Suecia y Alemania y por Brasil con EE.UU. y
Japon, se limita el derecho de imposicion del pafs de la fuente al 10
y al 15%, con algunas variantes en cuanto a la existencia en dicho
pafs de un establecimiento del acreedor (rratados del Brasil) y en
cuar;to al reconocimiento del “tax sparing” (tratados de Argen-
tina®.

11. En conclusibén, cualquierafuere la causa, lo clerto es que
los pafses €n vias de desarrollo, europeos, africanos vy latinoamerica-
nos, en los acuerdos internacionales que han celebrado han renun-
ciado en materia-de intereses y regalias propiamente dichas, total o
parcialmente, al principio de fa fuente sin haber obtenido aparente-

mente ventajas que compensaran tal concesion,

12. Otra posicidn a tener ¢n cuenta es ta sostenida por la Cima-
ra Internacional de Comercio, la que sc ha ocupado del tema en

7 Vé. textos de las notas intercambiadas por los Gobiernos v la exposicién de motivos de
los Ministerios “des affaites étrangeres” y ‘‘d’Ecomomie et des Finances”, en Bull.
L.F.D,, t. XXH, 1968, p. 122,

8 Shmilar limitacibn de la tasa se prevé en el “Modelo de Tratado Interamericano” de De
Juaxio, art, VII y VHI sobre {ss e intereses. (Rosario, 1971, p. 12).

Sobre esta renuncia al poder de ‘un?osicién y el aleance de la cliusula tax sparing,
Vé.: GIULIANI FONROUGE, CM, “Derecho  Financiero”, 2a. ed., Buenos Aires,
Depalma, 1970, T. 1, p. 361; MARTINEZ MOLTENI Carlos C. “La cldusula Tax
Sparing en los Convenios firmados por 1a Argentina” en Rev. "Derecho Fiscal”', XX, No.
233, 1970, p. 442,

Con respecto 2 EE.UU. debe sefialarse que en otros tratados cclebrados con pafses
en desarrollo en la misma época, no ha establecido limitaciones a la imposicidn del pafs
de 1Ia fucnte. Vé. por ejemplo, Tratado con Filipinas de 5 de octubre de 1964 (Bull.
LE.D., XIX, 1965, p. 166 y comentarios del informe Gumpel en “Conventions fiscales
entre pays développés et pays en voie de développement”, Nations Unies, F-69,
XV 1.2, New York, 1969, p. 503,
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repetidas oportunidades?. Acepta el derecho de imposicién del pafs
donde ia renta del capital mobiliario es producida pero llega a la con-
clusion de que “salvo prueba en contrario” dicha renta “debe ser
considerada como realizada en el lugar de residencia del propietario,...
¢l lugar donde decide sus inversiones™. Y m4s adelante agrega “que el
origen econémico de las regalias s¢ encuentra en el pais donde el
propietario tiene el centro de sus actividades...” sea éste o no el pais
donde se utiliza 1z propiedad.

No estd pues en juego el principio de la fuente o lugar de
origen de la renta, sino la determinacién de cudl es ese origen. La
argumentacion de la L.C.C. es imaceptable, al menos en cuanto a las
regalfas propiamente dichas, s decir, excluyendo de éstas a las
remuneraciones por asistencia técnica (VéE.: infra No. 19 y sig). A
nuestro juicio se confunde capital con renta. La marca o la patente es
un capital formado indudablemente en determinado pafs como
consecuencia de experiencias, investigaciones, o inventos allf registra-
dos. Pero las rentas que pueda producir no derivan de su sola existen-
cia sino de su explotacidén econdmica (industrial o comercial) en ese
pals o en otro. Por lo tanto para determinar el origen o localizacion
de la renta gravada con el impuesto a las regalias, no interesa el pafs
en ¢l cual el capital se formd, o en el cual estd radicado zhora su
propietario, sino ¢l pafs donde ese capital se e;tfiota y produce la
renta. Lo que se grava es la regalia en su caricter de remuneracién de
la marca o patente y no éstas en si mismas. Si ellas no se explotan,
constituyen un capital improductivo al margen del impuesto; no hay
regalias y por lo tanto no hay impuesto. No cabe duda pues que den-
tro del principio de la fuente, el pafs que tiene derecho a gravar las
regalias es aquél donde se registra el hecho gravado, o sea, donde se
generan las regalias como resultado de una explotacién econdmica.
El pals de formacién del capital o de residencia de su propietario, por
esencia susceptible de continuos cambios, nada tienc que ver con el
principio de la fuente.

9 “Taxation of Royalties” Statement adopted by the Council of the 1.C.C, (May 1960)
and Report of its Commission on Taxation {Brochure 208, Paris, 1960); “Fax
treaties between developed and developing countries”; Report of the Comission of
Taxatiors, Doc. 180/122, 2, IV 1970, reproducido en Bull, LF.D. -En & sc reitera Ia
posicién anterior sintetizdndola asf;

“The creation, management and disposition of intangible praperty is an cconomic
activity in itself, andg:he source of income derived therefrom is property identified
with the place where the activity is exercised and the cost are borne”, It is
especially in the interest of developing countries that they shoud accept thus
principle and that their tax policies should cease to impede the communicaton and
aplicadon of technical and commercial know-haw.
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13. Las discrepancias sobre los criterios atributivos de poderes
tributarios traen como consecuencia inevitable en todos los casos en
gue cllas se manifiestan, el riesgo de la doble imposicién. Este
resultado, fruto de una imperfeccion del derecho internacional
tributario, significa también un elemento de injusticia que debe ser
evitado como lo reconocen los interesados (Gobiernos y contribu-
yentes) y la doctrina més autorizada en forma undnime.

Pero en materia de intereses y regalfas se agrega una circunstan-
cia particular; la mayor carga tributaria incide cominmente sobre la
empresa que utiliza los capitales respectivos, como consecuencia de
la posicién econgmicamente mas fuerte, a veces monopolistica, que
ocupa el titular de ellos, lo que le permite exigir una retribucion neta
(libre de impuestos).

Esta caracteristica afecta directamente pues a la empresa del

afs en desarrollo, elevando sus costos y dificuﬁando la utilizacion de

Ezs nuevas técnicas. Estas consecuencias trascienden, como es obvio,

el 4mbito del interés grivado y repercuten en el proceso de desarrollo
del paf's y en sus posibilidades exportadoras.

Parece clemental pues enfocar el problema de fa imposicidn de
estas renias sobre la base de evitar ga doble imposicion, ya sea
remiendlo en cuenta las exoneraciones o créditos que pueda otorgar
el pais de la residencia, ya celebrando acuerdos internacionales. Lo
mdas importante es evitar la doble imposicién y en esto existe acuerdo
undnime! 2.

10 Adernis de las medidas unilaterales adoptadas por los pafses exportadores en su legisla-
cibn intemna y de fos casi 600 tratados vigentes, debe sefialarse que esa es ia posicion
decididemente sostenida en los congresos internacionales .mis prestigiosos. EI XXIH
Congereso de IFA (Rotterdam 1969, ya citado en notz No. 1) sobre formas de evitar ia
doble imposicién en materia de regalias, formuld como recomendacion final para el caso
de gue los procedimientos propucstos anteriormente no lograran ¢l resuitado buscado,
ql;;;l idc cuaiquier manera se aceptara el erédito impositivo en el pafs receptor de la
regal {z,

La recomendacién IV dice asf:

1V - El Congreso recomienda que por lo menos, contra el impuesto del pafs de la
socedad matriz se acredite ¢l impuesto que $¢ recauda en el pafs de la compaiifa
swbsidiaria, de acuerdo con las condiciones del convenio impositivo correspandiente,
considerando la nueva calificacibn dada a la renta”,

E] texto original en alemdn publicado en Bull. LED., t. XX, 1969, p. 586. La
traduccidn francess puede verse en IFA News, No. 34, p. 11. La versién inglesa presenta
notosrios defectos de traduccibn,
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14. Del anilisis precedente pueden extraerse las siguientes
conclusiones referentes al problema que nos ocupa:

a) L.as discrepancias teoricas sobre los principios de Ia fuente y de
la nacionalidad o residencia se mantienen en su integridad y
nada permite prever que pueda lograrse un acuerdo en un futu-
ro Cercano.

b)La experiencia demuestra que los pafses en desarrolio han
efectuado importantes concesiones y que en consecuencia en el
medio internacional predomina aunque con atenuaciones, el
principio de la residencia.

¢) No hay razones de orden cientifico o técnico que justifiquen
dichas concesiones, las que, desde el punto de vista financiero,
significan una pérdida de recursos indispensables para el
desarrollo econdmico y social de estos paises.

d) S6lo encontrarfan justificaciébn como instrumento de negocia-
cidn en los tratados a utilizar con la finalidad de lograr ventajas
compensatorias y evitar la doble imposicidn, cuyos efectos en
este tipo de rentas se trasladan a las empresas que utilizan los
bienes, incidiendo en sus costos de produccidn, deteriorando
asi sus posibilidades competitivas en el mercado internacional.
Esto inevitablemente repercute sobre los intereses generales del
padis.

B) Concepto de intereses, regalfas v asistencia técnica

15. A pesar de la atencidn que la doctrina, Ia legislacion y los
tratados han prestado a este tema, se¢ registran discrepancias y resul-
tados poco satisfactorios especialmente en lo que respecta a la nocién
de regalias.

16. En cambio en materia de intereses el panorama es diferente.
Las soluciones son mds uniformes y giran en torno a la remuneracion

Comentando esta recomendacién Wolfang MERSMANN presidente del Comité
de Resoluciones, destacd que este punto constituye unz reiteracién de soluciones pars
evitar la doble imposicion “sobre el caso mis importante y frecuente”. “Resiimee zu der
Resolution zu thema I des IFA Kongresses in Rotterdam”, en Bull. LE.D,, r. XXIV,
1970, p. 261, Fl Comité estaba integrado, ademds, por el autor de este informe y por
D.A. Ciarke de Inglaterra, 1., Cocciecﬁ:ltaiia, H. Debatin de Alemania (informante gene-
ral del tema), L.H. Hien y P. Kedan de Francia, J. Kauffman de Luxemburgo y M.B.
Ludwig de Suiza,
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de los préstamos, constituyendo por lo tanto la renta de un capital
monetario, tanto privado como piblico, con o sin garantia hipo-
tecaria.

Los casos mis discutidos son las rentas vitalicias y los recargos
- por financiacién de compras a crédito. El primero ha sido resuelto en

sentido negativo por ¢l Modelo de la OCDE vy e¢s la solucién general-
mente admitida 1,

Mis importante y dudoso es el caso de las financiaciones. El
punto fue objeto de especial atencibn en la primera reunion del Gru-
po de Expertas del ECOSOC en el que se analizé la posibilidad de
que fueran considerados como intereses y por lo tanto renta de un
capital mobiliario, o como parte del precio de venta, formas_que
respectivamente adquieren las financiaciones cuando son otorgadas
por terceros, generalmente bancos, o por el propio vendedor 2

Por razones de orden econdmico, de igualdad de tratamiento de
ambos tipos de financiacién y de imposibilidad prictica de determi-
nar los intereses en la segunda férmula, parece preferible excluir estos
recargos del concelito de intereses, Es por otra parte la soluciéon mis
conveniente para el inversor del pais en desarrollo, dado que el pago
del impuesto significa necesariamente un aumento del costo de su
adquisicibn, la que por lo general se refiere a méiquinas y equipos
industriales. Tal es la solucion de la ley uruguaya.

17. Acerca de las regalfas, varias son las discrepancias. 1.as mds
importantes se reficren a la naturaleza de los bienes cuya utilizacién
da lugar al pago (bienes corporales o incorporales) y a la categoriza-
cidon del negocio juridico respectivo (arrengamiento, compra venta o
contrato inominado). Otras cEscrepancias, como las caracteristicas de
fija o variable de la remuneracion y la forma de Sago, no alteran ¢l
concepto del instituto y carecen por lo tanto de relevancia en el
campo tributario.

1 8. Por aplicacion de la nocibén de regalfas propuesta cn el art.
12 del Modelo de la OCDE la mayoria de los tratados utilizan un
concepto amplio en lo que respecta a los bienes comprendidos.

El pirrafo 2 del citado articulo establece que “el término
cinones empleado en este artfculo, comprende las cantidades de
cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso de derechos

11 Véase Comentazios de la O.E.C.D. al art. 11 (No, 26}

12 “Comventions Fiscales ..,” (ya citada en nota No. %), p. 20.
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de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las
peliculas cinemarogrificas, de patentes, marcas de fibrica o de
comercio, dibujos, o modelos, planos, férmulas o procedimientos
secretos, asi como por el uso o la concesién de uso de equipos indus-
triales, comerciales o cientificos, y las cantidades pagadas por
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas”.

En esta definicién pueden distinguirse ficilmente tres grupos
de bienes remunerados mediante cinones o regalfas:

a) Bienes incorporales: derechos de autor, patentes, marcas de
fibrica, férmulas y procedimientos secretos.

¢) Bienes corporales: peliculas cinematogrificas y equipos indus-
triales, comerciales o cientificos.

¢} Servicios: informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas.

Por otra parte estdn tdcitamente excluidos “los cinones varia-
bles o fijos, pagados or la explotacién de yacimientos, fuentes u
otras riquezas del suelo”, los que se rigen por el art. 6 relativo a la
1mposicion de las rentas derivadas de los bienes inmuebles.

En cuanto al negocio juridico, se le tipifica como un contrato
Oneroso cuya prestacion consiste en “el uso o concesidén de uso” de
dichos bienes. En los Comentarios se expresa que las contrapresta-
ciones “‘constituyen en principio para ¢l beneficiario rentas proce-
dentes de un arrendamiento”. Quedan por lo tanto exciuidzs las
transferencias definitivas de dichos bienes.

19. La inclusion de tan variadas clases de bienes dentro del
concepto de regalias no estd undnimemente aceptada, ni parece estar
debidamente justificada.

Es frecuente encontrar tanto en las legislaciones nacionales co-
mo en los tratados, soluciones diferentes. En América Latina, por
cjemplo, Argentina, Brasil, México v Uruguay1? distinguen entre

13 Para el caso Argentino, Vé. GIULIANI FONROUGE €, M. “Las regalias y el ‘"Know-
how” en laley de impuesto a los réditos”, en Rev, Impuestos, Buenos Aires, Vol, XXVI,
1968, p. 508 y observaciones complementarias en “Derecho Financiera”, (ob. cit.,
t. I, p. 918). No obstante en el tratado con Alemania se adoptd el Modelo de la
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regal(a, en sentido estricto, aplicada tas licencias para la explotacién
de patentes y marcas y asistencia técnica, comprensiva de servicios
de asesoramiento. Entre los paises desarrollados Inglaterra y Bélgica
hacen igual distincién con efectos tributarios importantes {vease
infra No. siguiente).

Por otra parte es también frecuente que el arrendamiento de
bienes corporales, inclusive las peliculas cinematograficas, sean
consideradas como rentas ordinarias de industria y comercio y asf lo
reconoce expresamente el comentario de la OECD al pérrafo 2o. del

art. 12 (No. 17). En el mismo sentido se expresa el informe
Gumpel (14).

20. Creemos preferible limitar la enumeracién de los bienes
susceptibles de ser remunerados por regalias a la cesion de derechos
de uso de bienes incorporales; ejemplos tipicos: derechos de autor,
patentes y marcas,

Hay diferencias substanciales desde ¢l punto de vista juridico
con el arrendamiento de cosas materiales y con la prestacién de
servicios de asistencia técnica.

En el primer caso no se percibe por qué razon dichos arrenda-
mientos no deben seguir el régimen comin, mixime s se tiene en
cuenta que en tales casos, existe una localizacién de la cosa en el
territorio donde es usada que elimina el problema de la determina-
cién de la fuente.

Mis diffcil y de consecuencias tributarias mis controvertibles es
la discriminacidn entre regalias y asistencia técnica, Indudablemente

0.E.C.D, incluyendo los tres tipos de bienes, a diferencia del tratado con Suecia que
sblo incluye derechos de autor, patente, disefio, procedimiento o férmula secreta,
tnarcas comerciales o cualguier otra propiedad aniloga. Para Brasil, MONTEIRO DE
BAR.ROS ]. E. “Income Tax Treaty Between Brasil and United States of America”,
En B, LED,, t. XXI1, 1968, p. 9%; México: Secretar(a de Hacienda y Crédito Piblico
“Ia asistencia técnica del extanjero” en Investigacién Fiscal, oct. 1969, No. 46,

14 Vé. @nforme GUMPEL ya citado én nota 9; en el que se tratan en forma separada las
regalfas y ¢l arrendamiento de films (pdrrafos C y D del Cap. 11). Destaca que entre los
pais«es desarrollados si bien es habitual c{ue estas rentas tengan un tratamiento similar a
las regalfas, la exoneracién integral en ¢ pafs de la fuente ‘es menos frecuente en este
campo que en ¢l de los derechos de autor o en el de las regalfas industriales”. Anota gue
a2 verces son ssimiladas s las rentas industrisles y comerciales; por ejemplo: tratado
entre E.EU.U, y Francia. En los tratados con los pafses en desarrolic, son una nfima
min-orfa los que ¢xoneran estos arrendamientos en el pafs de la fuente (ob. cit. p. 56).
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sus caracteristicas objetivas son diferentes: una cosa ¢s conceder el
uso de un derecho de autor o de una marca y otra prestar un Servicio
de asesoramiento. Pero es notorio que en la prictica de los negocios
ambas prestaciones suclen ser concomitantes y muchas veces estan
{ntimamente vinculadas entre si. Estas circunstancias unidas al hecho
de que para los pafses desarrollados ambas prestaciones son imponi-
bles exclusivamente en el pafs de la residencia del beneficiario,
explican que en ¢l Modelo de la OECD y en los tratados celebrados
bajo su inspiracibén, sean objeto de una consideracion y tratamiento
comun.

Parece innecesario detenerse en el hecho de todos conocido que
la licencia para explotacion de patentes y marcas va acompafiada
habitualmente por instrucciones para su mejor utilizacion y por
informaciones posteriores relativas a perfeccionamiento u otras nove-
dades tendientes al mismo fin. Tales informaciones constituyen un
complerento indispensable del bien cedido pueses dela esencia del
contrato que el usuario pueda obtener de la patente su aprovecha-
miento integral y éste resulta en el mundo contemporineo de
complejas informaciones técnicas que el propietario de la patente
tiene a~ su disposicion y que dificilmente podria obtener el usuario
en otra forma.

En cambio pueden concebirse y en la realidad suceden, otros
tipos de informaciones que revisten el cardcter de prestaciones de
servicios, que versan sobre la transmision de conocimientos cientificos,
técnicas industriales o comerciales independientes de la concesion
del uso de una patente o marca'®. En tal caso no creemos que este
asesorarniento o asistencia técnica deba ser asimilado tributariamente
a las regal{as. Para nosotros es un caso de prestacion de servicios y no
pierde esa naturaleza por el hecho de que sea prestada por upa em-
presa o persona juridica.

De ello derivan importantes consecuencias tributarias. Las
rentas correspondientes deberdn ser gravadas como todas las demads
rentas provenientes de la prestacion de servicios. Si se desea ser
consectiente con el principio de la fuente, forzoso serd llegar a la

15 No creemos que a estos efectos sea necesario distinguir la asistencia técnica comin de la
lamaclz “know-how", generalmente de cardcter mds restringido, salvo (ue esta adquirie-
ra por su cardcter secreto y de conocimiento capitalizado, caracteristicas similares 2 una
patenxe, ]

“Fanbién es indiferente que la asistencia técnica sea prestada por la misma empresa
propietaria de la licencia; lo gue interesa s que aquélla, sea independiente de &sta, es
decir, que no constituya un complemento indispensable,
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conclusion de que la remuneracion de esa asistencia debe ser gravada
en el lugar donde ésta se cumple. O sea, que cuando ella se presta
desde el extranjero, no puede ser gravada por el Estado en que fun-
ciona la empresa que la utiliza vy Ia paga. De lo contrario se produce
necesariamente un caso de doble imposicién 16,

Esta aplicacién estricta del principio de fa fuente llega por
distintos caminos a la misma solucidn dominante para las regalfas en
el campo internacional v puede constituir por lo tanto un elemento
de acercamiento en la blsqueda de soluciones racionales v equitati-
vas. En tal sentido vendrfa a dar una justificacion un tanto 'empirica a
la solucién de los tratados celebrados por Argentina y Brasil de
limitar sus poderes de imposicion sobre las regalfas en senfido amplio,
es decir, comprensivos de asistencia técnica.

Parece innecesario decir que esta solucién no afecta en absoluto

el derecho del Estado desde e? cual se paga la asistencia a determinar

los requisitos, a controlar su efectiva prestacién y a practicar los

ajustes de su cuantfa cuando no se compruebe debidamente el monto
e los gastos devengados.

Es por otra parte la Gnica solucion racional dentro del principio
de la fuente pues éste no puede significar el derecho de gravar ;]Jas
prestaciones efectuadas en el pafs y pagadas desde el extranjero y al
mismo tiempo gravar la situacion inversa. La circunstancia de qué en
los hechos por lo comin la asistencia se preste desde el extranjero
no justifica la imposicién de ambas situaciones, lo que serfa induda-
blemente arbitrario.

21. En cuanto a la exclusion de las transferencias definitivas de
¢sos bienes, encuentra alguna excepcion en el derecho comparado,
Asi por ejemplo la ley al:fentina considera regalia ““toda contrapresta-
cibn que se reciba en dinero o en especie por la transferencia de
dominlo, uso o goce de cosas”. Esta disposicién, no recogida como
va se ha dicho, en los tratados celebrados fPor ese pafs, ha sido justa-
mente criticada pues en tales casos se con igura una compraventa o

16 Esta es la solucién de la legislacion de Uruguay, Inglaterra y Bélgica. Entre las opiniones
jatinoamericanas coincidentes debe citarse l1a de Garcfa Belsunce expuesta en las VI
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario y la de Gomes de Sousa *“Taxation in
Brazil®> W.T.S,, Boston, 1957, g 217, parr, 11/3.4.b.- Sobre doble imposicidn, vé, infor-
me Gumpel, parr. 88 y 89, p, 55.
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permutta, ajena al concef)to de rédito de capital mobiliario!”. No hay
por otra parte razén alguna para asimilar desde el punto de vista
Impositivo estas transferencias de dominio a las regalfas propiamente
dichas y a la asistencia técnica, las que presentan si caracteres espe-
ciales qque justifican un tratamiento particular.

Enconsecuencia la solucidn mis acertada parece ser la de limirar
el concepto de regalia a los contratos por los cuales se cede el uso del
bien, es decir, sin desprendimiento de la propiedad.

) Base de Cilculo

22. En los casos en que el impuesto a las rentas de los intereses
y regalias pagadas al extranjero, se aplica en el pais de la fuente, se
plantea el problema de la determinacién del monto imponible. Es
decir, si el impuesto recae sobre el importe transferido, o si debe
reconocerse al beneficiario alguna deduccidn por concepto de gasto
necesaxio para obtener esas rentas. En otros términos, si debe gravar-
se la renta bruta o la renta neta.

2 3. La soluci6n, en principio, debe ser Ia misma que rija para las
rentas pagadas dentro deﬁj pafs por esos mismos conceptos, No habria
razones valederas para sostener que el reconocimiento de la potestad
impositiva del Estado de la (t]uente tra¢ como consecuencia la
modificacién del criterio técnico, inherente al impuesto a la renta,
de que el monto imponible es la renta neta y no la bruta,

24. En las legislaciones nacionales es frecuente que las rentas
brutas de los capitales mobiliarios estén sujetas en general a una
pequeria deduccion “forfaitaire” por concepto de gastos, sin perjui-
cio de deducciones especiales para alguna de esas rentas, como por
ejemplo, las regalfas 18, Cuando las rentas son percibidas f)or empresas
comerciales, como sucede con los intereses bancarios, ellas se incor-
poran a las demds rentas, constituyendo un elemento mds a influir

17 GIULJIANI FONROGUGE C.M,, ob. cit., p. 919, Critica similar puede hacerse 4 In ley
uruguaya que considera rentas de Ia cateporfa mobiliaria “las derivadas de Ia cesidn de
uso o de la enajenacién de bienes incorporales, tales como laves, marcas, patentes y
Frivﬂcgios”. En el mismo caso se encuentra el acuerdo de los pafses africancs citado en
a nota No. 6,

18 En Uruguay la tasa general de descuento es del 5%, Para las rentas de bienes incorporales
(Haves, marcas, patentes y privilegios) rigen tasas variables fijadas por regulamentacibn,
de acuerdo con las circunstancias de cada caso, con un tope miximo del 50% y
siempre gue los gastos se justifiquen fehacientemente {Lev No. 12.804, art. 12, C). La
sotucién%egal nos parece razonable pero ha sido desvirtuada en la prictica administra-
tiva por la aceptacion en todos los casos de la deduccidn mixima del 50%,
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en el balance de resultados. Obviamente el impuesto se aplica sobre
1 renta neta total de la empresa y en consecuencia, con deduccion de
todos los gastos reales registrados.

25. Pero cuando la empresa titular de la renta estd radicada en
¢l extranjero surgen dificultades pricticamente insuperables para
determinar el monto de los gastos.

Por otra parte, ya sea por razones de interés fiscal, o como
consecuencia de un estudio poco detenido del problema, en la prac-
tica los pafses de la fuente gravan estas rentas sin imputar los gastos
reales, especialmente en lo que respecta a intereses.

26. Esta solucién determina en muchos casos una agravacion
excesiva de la carga fiscal que los interesados compensan con el
aumento de la tasa de interés o con la prevision contractual de que
los impuestos en el pais de la fuente serdn de carlgo del prestatario.
En los hechos, pues, el impuesto establecido por ¢ pafs en desarrollo
sobre 1a renta del prestamista del pafs desarrollade, incide econbmi-
camente en el prestataric del pafs en desarrollo. Son también
aplicables a este caso las consideraciones formuladas en el No. 13
sobre las consecuencias indirectas que estos hechos traen sobre la
economia del pafs.

L.a situaciébn merece, pues, atencidn. Ya la OECD y el Grupo de
Expertos del ECOSOC se han ocupado del problema.

27. La primera, analizando el caso de las relaciones entre paises
desarrollados y en desarrollo 1 y considerando las caracteristicas de
hecho antes referidas, llega a la conclusién de que ‘‘una solucion po-
sible podrfa ser la de in(:%uir (en los tratados) una cliusula por virtud
de la cual el pafs en vias de desarrollo gravaria los cdnones por el neto
o si 1o hace sobre la base bruta con un tipo equivalente aproximada-
mente al impuesto que se percibiria si se utilizase una base neta”. Al
respecto reconoce que las soluciones concretas deben determinarse
en cada caso teniendo en cuenta las legislaciones de ambos paises, a
ra?’)n por la cual “parece evidente que no pueden darse normas ab-
solutas”.

28. En el ya citado informe Gumpel se destaca que “no puede
afirmarse que estas retribuciones sean siempre heneficios puros...” y

19 O.E.C.D. “Mesures fiscales pour encourager les investissements privés dans le pays en
voie de développement™, Rapport du Comite Fiscal, Paris, 1965. Las transcripcionies
qufnk}um en el texto estin tomadas de Iz traduccién oficial de ta OECD al espafiol,
{p&rafos 179 y 180).
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que por lo tanto, no se justifica que sean “asimiladas a los dividen-
dos’’; mas bien -dice; “equivalen... al pago de un precio de venta de
bienes corporales”, Por ello se muestra partidario del sistema
preconizado por la OECD, (precedentemente referido). Agrega no
obstante que, para adaptarse a las situaciones reales y evitar los
inconvenientes de una tasa rigida (aunque reducida), podria darse al
prestamista la opcion por liquidar el impuesto sobre base nera20,

En la reunion del Grupo de Expertos el problema fue considera-
do en forma bastante objetiva, hagiendo aceptado los expertos de
los pai'ses en desarrollo, examinar “la posibilidad™ de fijar la tasa de
imposicioén de los intereses en el pafs de la fuente sobre los intereses
brutos de manera que tenga una Incidencia aproximadamente
comparable a Ia tasa real promedio sobre la renta neta”. Al respecto
los representantes de fos pafses desarrollados invocaron los resultados
de un estudio reciente segin el cual los gastos ?romedios imputables
a los préstamos bancarios alcanzarian al 70% de los intereses brutos??,

29, Las soluciones dadas por los tratados celebrados por los
paises en desarrollo giran alrededor de la fijacién de una tasa reducida
(del 5% al 15%) sobre los intereses y regalias brutas. O sea, la solucibén
admitida por el Modelo de la OECD en forma eventual para los
intereses v en forma excepcional para las regalfas. (Véase supra No. 7
y nota 5).

30. Aceptando el argumento de que procede admitir una deduc-
cién por concepto de gastos efectuados para obtener estas rentas se
plantean algunos problemas pricticos.

El primero es el de la extension del régimen. No todos los inte-
reses y regalfasrequicren gastos para su obtencién. Aun aceptando de
que haya un problema de amortizacion de gastos anteriores, actual-
mente capitalizados, es obvio que algunos intereses y regalias se per-

20 “Conwventions fiscates ...” ya citada p. 48 y sig., parr. 56, 86 y 87.

21 “Conventions fiscales ...” ya citada, p. 21, parr. 90. Debe anotarse que el andlisis de
este tema fue de cardcter preliminar, ya que como lo destaca Clristaanse, fue
propGsito del Grupo aplazar su estudio particular, el gue se Hevard a czbo en Ia 3a.
reunidn, :

Véase para éste y demis puntos tratades por el Grupo en su primera reunibn,
CHRISTIAANSE J.H., “TFax Treatics berween developed and developing countries™,
Cahiers de Droit Fiscal International {IFA), Vol. LIVc, Rott., 1969, p. 31. Traduccibn
al franicés publicada en Bull. LF.D,, t. XXHT, 1969, p. 439,

Sobre otros problemas particulares véase directivas preparadas por Stanley SURREY,
{componente del Grupo) presentadas por la IFA a las VI Jornadas Latinoamericanas de
Derecha Tributario (en curse de publicacion).
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ciben sin gastos actuales o anteriores odpor lo menos con reducidos
gastos {préstamos particulares, derecho de autor, etc.).

Cuando los gastos son importantes (préstamos bancarios, paten-
tes relativas a técnicas complejas) los sistemas son, como ya se ha
dicho, o determinar la base neta, o fijar una tasa reducida a aplicar
sobre 1a base bruta que sea promedialmente equivalente en rendi-
miento 4 fa tasa normal sobre base neta.

A mbos tienen ventajas ¢ inconvenientes: complejidad y raciona-
lidad; el primero sencillez y empirismo el segundo. Posibles solucio-
nes podrian ser la sugerida en el informe Gumpel de aFEicar en princt-
pio la tasa reducida sobre base bruta, con la opcidn del contribuyente
de aplicar la tasa normal, estando en tal caso a su cargo, agregamos
nosotros, la prueba de los gastos incurridos. Cémo solucionar las
dificultades de esta prueba? Ei problema es diffcil y depende de las
situaciones de hecho. Entre éstas fundamentalmente las relaciones
entre las administraciones tributarias de ambos paises interesados y
del consiguiente intercambio de informaciones. Otra posible solucion
sugerida por un grupo de especialistas a la administracién de Uruguay
y admitida como posible en el Grupo de Expertos de ECOSOC para
las rentas de la navegacibn, es la certificacidon de esos gastos por fir-
mas auditoras de solvencia técnica v moral reconocida por ambas
administraciones tributarias,

D) Tratamiento impositivo preferencial

31. El tema es primordialmente de naturaleza politica y i)or lo
tanto pareceria que en principio es ajeno a una reunidn especializada
de administradores tributarios. No obstante debe recordarse que el
fenbmeno financiero es complejo, integrado por elementos juridicos
técnicos, econdmicos y politicos y que su comprension cabal requie-
re la consideracién de todos eilos. No hay soluciones particulares
validas, si ellas ignoran o contradicen los demis elementos.

32. La tributacién como instrumento de politica econbémica y
social en los pafses en vias de desarrollo estd en el presente, como es
notorio, en un primer plano. La imposicion de las operaciones
internacionales v en especial de los movimientos de capitales y
transferencias de tecnologia, constituye el objetivo principal, por no
decir (nico, de la constitucion del Grupo de Expertos por ¢} Consejo
Economico y Social, cuya labor serd sin duda trascendente. (Supra
No. 1).
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33. Por otra parte la influencia de la tributacion en el desarrollo
aparece en la Alianza para el Progreso como un elemento esencial y
constituye en los hechos el antecedente mis importante de los distin-
tos organismos interamericanos especializados creados con posterio-
ridad para atender distintos sectores de la disciplina.

MNos parece pues imprescindible que el estudio de este tema no
ignore sus vinculaciones con la pol{tzca de desarrotlo en que estan
empemnados los paises latinoamericanos.

34, Es habitual senalar estos impuestos a la renta de los capita-
les como uno de los campos mds tp]ropécios para una politica fiscal
de promocidén del desarrollo. Lse fue precisamente el fundamento
invocado expresamente por ¢l Consejo Econdmico y Social al
constituir el Grupo de Expertos en su resolucion No. 1273 (XLIID
de 4 de agosto c{)e 1967 y mas concretamente aun en la No. 1430
(XLV'1} adoptada al tomar nota de los resultados de la primera reu-
nién del Grupo. Se reafirma en ésta que el Consejo considera que
los tratados tributarios representan “‘instrumentos apropiados para
facilitar la transferencia de capitales y de técnicas y de esta manera
acelerar el crecimiento econdmico en los pafses en desarrojlo”. 22

Es interesante destacar: a) que el Consegjo retterd también en
esta resolucién la adopcion del principio de la fuente, sostenido
ya en la muy anterior resolucion No. 486 (XVI), como “fondement
principal des conventions fiscales entre pays développés et pays en
voie cle développement” y b) que en la resolucion No. 1273 habfa
adelantado su conviccion de que tales convenciones pueden contri-
buir a promover la corriente de inversiones atiles al desarrollo
“‘nottament si les conventions prévoient l'octrol par les pays d’origine,
d’un traitement fiscal favorable a ces investissement fant sous la
forme de dégrevement fiscal pur it simple, que de mesures visant
a leur assurer le plein avantage de tous les encouragements fiscaux
accordés par les pays d’investissements”.

“Tan loables propositos por clerto no se vicron contemplados en
el serco del Grupo de Expertos en el que predomind notoriamente la
doctrina de los pafses desarrollados, por diversos factores que no es
del caso analizar en csta oportunidad.

22 Véase nuestro estudio *“Problemas tributarios entre pafses desarrollados y en desarrollo”
citado en nota No. 1 y muy especizlmente informes presentados y debates registrados en
ias V| Jorradas {en publicacién)., En particular tiene un gran valor documental los
infoormes de €. Martinez Molteni y Milka Casanegra, integrantes del Grupo del ECOSOC
designados por Argentina y Chile respectivamente,
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35. Teniendo en cuenta esas dircctivas de alta polftica tributaris
internacional del ECOSOC y en cardcter esquemdtico puede decirse
que:

a) Existe acuerdo en que la tributacién es un instrumento apto
para [a promocion del desarrollo.

b)Que en el dmbito internacional existe un campo propicio para
esa politica en materia de inversion de capitales y transferencias
de tecnologia.

) Que para el éxito de esa politica es necesaria la colaboracion de
los paises desarrollados v en desarrollo, a los efectos de dotar de
eficacia a los incentivos tributarios que se establezcan.

d) Que el principio fundamental que debe orientar esas relaciones
internacionales es el principio de la fuente.

36. Concretando ¢l tema a cuestiones practicas sefialamos en
primer termino el problema de la seleccion de las operaciones a
mncentivar. ’

Parece indiscutible que no toda inversion de capital v no toda
transferencia de téenicas es digna de una exoneracién impositiva.
También parece indiscutible que todo sacrificio fiscal que resta recur-
sos a la acuvidad estatal, debe ser evaluado comparativamente con
los beneficios presuntos que se atribuyan a Ia inversion o la tecnolo-
gia extranjeras. Ante la imposibilidad de dar a “priori” reglas fijas
surge como solucidn aconsejable la del condicionamiento del estimu-
lante tributario a la calificacion previa de utilidad y al cumplimiento
de_los requisitos que aseguren la obtencion de las finalidades perse-
guidas. En ese sentido la gecisi()n No. 24 del Grupe Andino marca un
rumbo. 23

23 El art. 18 dice asi:

“Todo contrato sobre importacidn de tecnologfa y sobre patentes v marcas deberd ser
cxaminado y sometido'a la aprobacion del organismo competente del respectivo Pafs
Miembro, el cual deberi evaluar a contribucién efectiva de In tecnologlz importada
mediante la estimacion de sus utilidades probables, el precio de los bienes que incorpo-
ren tecnologia y otras formas especificas de cuantificacidn del efecto de la tecnologia
importada™.

El art. 19 estabiece los requisitos que deben llenar los contratos sobre importacién
de tecniologls y el 20 las prohibiciones, referentes por lo general a proteger af pais o
empresa receptora contra posibles abusos de la empresa proveedora de tecnologia.
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37. En esta visién esquemitica del punto no puede ?rcscindirsc
de la comprobacion de la inutilidad de una poiftica fiscal de incenti-
vos internacionales sl no se cuenta con ia colaboracidn de los pafses
del inversor.

Mucho se ha escrito sobre el tema y mucho se discutio sobre ¢!
en el Grupo de Expertos. Es imposible en esta breve referencia re-
plantearlo ni siquiera con mediana profundizaciom. Pero parece si del
caso reiterar la imperiosa necesidad de que los pafses americanos
unidos en la empresa comin del dcsarm%?o de América Latina, en-
cuentran una férmula que haga posible una politica fiscal de estimulo
a las transferencias de capitaﬁ:s y de tecnologia, imprescindibles para
acelerar ese desarrollo.

Fn ese sentido y dando por reproducidas nuestras reiteradas
publicaciones sobre el punto, nos parece extraordinariamente opor-
tuno reproducir una opinién de insospechable procedencia:

“The United States should not, for narrow domestic reasons,
apply tax rules to United States private overseas investment
which controvert efforts by developing nations to encourage
private investment and promote joint venture”. 24

111 - Los gastos abusivos

3 8. El problema, como ya s¢ ha dicho, (Supra No. 2) debe con-
siderarse circunscripto a los gastos efectuados o declarados por las
empresas residentes en los pafses en desarrollo, generalmente deu-
dores de intereses, regalfas y asistencia técnica.

A esta comprobacion de orden empirico, debe agregarse la de
que el dmbito mas propicio para este tipo de abusos sc registra en las

El@ art. 22 por su parte dice:

“L.as autoridades nacionales emprenderin una tarea continua y sistemidtica de
identificaciébn de las recnologfas disponibles en el mercade mundial para las distintas
ramas industriales, con el fin de disponer de las soluciones alternarivas mds favorables
y conwenientes para las condiciones econdmicas de la subregidn y remitirdn los resulta-
dos de sus trabajos a la Junta, Esta accién se adelantard en forma coordinada con las que
en ¢l Caplrulo V de este régimen se adopten en relacién con la produccion de teenclogfa
naciorual y subregional”.

24 Este pasaje del informe de Nelson Rockefetler al Presidente de E.E.U.U, ha sido traduci-
do oficialmente como sigue:

“Estados Unidos no debiera hacer que, por mezquinas razones locales, se aplicasen
reglamentaciones impositivas (sobre) las inversiones privadas de los Estados Unidos en el
extranjero que contrarian los esfuerzos de las nacioses en desarrollo para alentar la
inversion privada y promover empresas conjuntas’.
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refaciones de 1as empresas asociadas (Supra No. 3, nota 2). Es verda-
deramente significativo que la previsién de estas situaciones haya
merecicdo atencion tan preferente en el Modelo de la O.E.C.D., no
solo en el anteriormente traseripto art, 9, sino también en forma par-
ticular en los articulos referentes a intereses y regalfas, 2%

Los Comentarios son también ilustrativos. En los del art, 9 se
lee: “Es completamente normal prever fa posibilidad de realizar una
rectificacion en estos casos y el articulo no parece requerir mis co-
mentarios’. Los comentarios a los artfculos 11 y 12 son substancial-
mente coincidentes y aclaran el concepto de vinculacion. “A titulo
de cjemplo “se citan” los casos de cdnones pagados a una persona
fisica o jur{dica que controle, directa o indirectamente, al deudor,

ue sea controlada directa o indirectamente por él, o que dependa

ge un grupo que tenga intereses comunes con ¢l deudor. Por lo
demas, estos ejemplos son similares o andlogos a las hipotesis pre-
vistas en el articulo 9, relativo a la imposicidon de las empresas
asociadas’’,

“Por otra parte, la nocidén de relaciones especiales comprende
también las relactones de “parentesco” y, en general, toda comunidad
de intereses, distinta de la relacion juridica que dé lugar al pago de
los cdnones”.

Igualmente significativa es la atencion prestada por IFA al tema
que merecid ser incluido como uno de los dos temas del XX
Congreso de Rotterdam de 1969, 26

Tales antecedentes demuestran que las retribuciones excesivas
entre empresas asociadas es un hecho universal e importante. Puede
agregarse que la experiencia indica que esa irregularidad se registra

25 El pirrafo 6 del art, 11, dice asi:

“Cuando, debido a relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario
de los intereses o entre ambos y cualquier otra persona, en importe de los intereses paga-
dos, habida cuenta del crédito por al que se paguen, exceda del importe que habr{a sido
acordado por ¢l deudor y el beneficiaric en ausencia de tales relaciones: las disposiciones
de este artfculo no se aplicardn mds que z este Gltimo importe. En este caso, el exceso
podri someterse 2 imposicidn de acuerdo con la legislacién de cada Estado contratante
teniendo ¢n cuenia las demds disposiciones de este Convenio'’,

Eb art. 12, relativo a regalias establece en su parrafo 4o, la misma solucidn con los
indispensables cambios de redaccidn,

26 Cahiers de Droit Fiscal International, vol. LIV a, “The recognition of services and
licence of incorporeal Rights between parents companies and their foreign subsidiaries.
Avoidance of double taxation in case of non recognition by tax administrations', Véase
Resolucion del Congreso en IFA News No, 34; sobre comentarios ¥ otros antecedentes:
supra Nota {10}
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comimmente en perjuicio de los Fiscos de los paises en desarrollo
en donde funcionan las empresas pagadoras de intereses, regatias ¢
asistencia téenica, lo que justifica que sean ellos los mis interesados
en prevenir v reprimir esos abusos.

39. Una primera cucstion se plantea acerca del campo de aplica-
ci6n de las medidas de defensa contra el abuso. Las previsiones del
Modelo de la O.E.C.D. recogidas en los tratados, incluso tos celebra-
dos por pafses de América Latina, se refieren exclusivamente a em-
presas asociadas, pero estd implicita o posibilidad de extender el
régimen preventivo y represivo a todo caso de fraude y asi se recono-
ce expresamente en los propios Comentarios al art, 11 (parr. 17).

40. Por otra parte la subordinacién del régimen a la existencia
de una vinculacién especial, juridica o econdmica entre ambas empre-
sas re quiere algunos presupuestos, entre ellos la aplicacién obligatoria
de la nominatividad de las acciones, solucidn ésta no gencralizada ya
veees resistida en América Latina. En caso de socicdatﬁ:s COn acctones
al portador o mixtas el sistema no funciona o funciona irregular y
desigualmente, ya que la vinculacion en tales casos es un hecho facil-
mente ocultable y por lo tanto de dificii comprobacién. Se produciria
pues una desigualdad ante las cargas plblicas que bastaria para im-
pugnar el sistema.

También debe admitirse la posibilidad de remuneracioncs exce-
sivas, fraudulentas o no, entre empresas no vinculadas,

Es necesario pues buscar instrumentos de defensa mas generales
que respeten los principios fundamentales de nuestra organizacién
juridica,

41. Las consecuencias de este tipo de abusos pueden registrarse
en dos campos: a) los impuestos sobre intereses v regalfas a cargo del
beneficiario, pagados por retencién, v b) el impuesto ala renta de la
socieclad pagadora de las remuncraciones.

La cuantia de las pérdidas fiscales v la distribucion de los
respectivos beneficios entre empresa pagadora y receptora depende
como es natural del nivel de las respectivas tasas impositivas, Pero
tomando como hipdtesis: a) que el impuesto a la sociedad receptora
sobre los intereses v las rcga]{as {especialmente cuando se admiten
deduccion de gastos necesarios para obtenerlos es inferior al impues -
to sobre los dividendos y b) que la deduccién del pago esté admitida
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ara la liquidacidn del impuesto a la renta de la sociedad pagadora,
ES diferencias se registran en ambos campos. La experiencia parece
indicar que la mayor disminucion se registra en el impuesto a cargo
de la sociedad pagadora. Esta circunstancia es de poca relevancia
ccondmyica en caso de empresas asociadas en las cuales se consolidan
los balances, pero constituye un antecedente importante cuando se
analiza la situacién de empresas independientes o aparentemente
independientes.

42. Las ventajas impositivas de las empresas pueden lograrse
rambién por la via del pago de las remuneraciones a sociedades inter-
mediarias “base companies” residentes en paises conocidos bajo la
denominacion de refugios impositivos “‘tax havens” #7. La utilizacion
de esta via es mas apropiada para defraudar las expectativas del pafs
receptor que las del pafs pagador. En clertos casos puede suceder aun
?ue la existencia de cstas sociedades intermediarias constituyan un

actor de eficacia para la politica fiscal de los paises pagadores; serfa

el caso de una politica de incentivos mediante eXONEraciones no
reconocidas por el pals exportador. La utitizacion de un refugie
impositive da en tales casos la posibilidad de disfrutar efectivamente
la franquicia concedida. Puede afirmarse pues, que el pafls pagador
nunca se verd perjudicado; si concede exoneraciones o 1asas MeNOres
que las normales, el domicilio del titular de la renta interesa a los
solos efectos de saber si el Estado respectivo reconoce o no la fran-
quicia; el domicilio del beneficiario en éste seria un elemento favora-
ble. Si percibe integramente el impuesto, no interesa conocer el do-
micilio del titular. La radicacién de un titular en un tercer pals de
esas caracteristicas es pues una medida de defensa o de ataque del
contribuyente, justificada o no, contra las pretensiones del fisco del
pafs exportador de capitales o tecnologia, ya sea para evitar la doble
imposicion, o para beneficiarse de exoneraciones Impositivas otorga-
das por ¢l pais en desarrollo y no reconocidas como crédito en el
pafs receptor de la renta; o para evitar un impuesto excesivo, O
simplernente para eludir o evadir un impuesto legitimo y justo. Pero
siempre es un problema entre contribuyente y pafs receptor de la
renta. A lo sumo podria constituir un indicio de simulacion de
cesidn de bienes o prestaciones de servicios, COmMo parece ser el caso
de la situacién analizada por la Administracidon Mexicana.

27 Sobre refugios impositivos véase Marchall J. LANGER, “Tax Havens of de World"" en
Bull, LF.D., t. XXIV, 1970, p. 423; A, RODRIGUEZ SAINZ, “La teorfa del refugio
imporsitivo frente 2 la sociedad internacional”, en Rev. Der. Fin. y Hac, Publ., Madrid,
vol. IXVI, No. 62, 1966, p. 289 y No. 63, 1966, p. 629; M, GRUNDY, “Tax Havens, A
Worlad Survey”, Er. Gén, Inst. Fin,, Vaduz, 1966; 0. BUHLER, “Principios de derecho
intermacional triburario”, trad. espafola F. Cervera, Ed. Per. Fin., Madrid, 1968, p.
1457 57,
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43. Fl Fago de intercses ofrece menor posibilidades de evasion
que las regalias como consecuencia de la facilidad de controlar las
tasas imperantes en los respectivos mercados financieros, Las medidas
de defensa pueden adoptarse con eficacia limitando la tasa de acuer-
do con los tipos vigentes en ¢l pafls del prestamista. Es la solucion
adoptada por Ia mencionada Disposicién No, 24 del Grupo Andino, 28

44, En las regalias v remuneraciones de asistencia técnica las
dificultades para los Fiscos son mayores, dada lavariedad de situacio-
nes v especialmente la falta de un mercade en condiciones de libre
concurrencia que permite fijar los valores de los bienes cedidos y de
los serviclos prestados.

Las posibilidades de control quedan reducidas a la verificacién
de la cfectuvidad de la prestacion y a una estimacion de su valor,
soluciones a las que han recurrido México y los pafses del Pacto
Andine.??

45, Frente a estas dificultades de control las medidas fiscales
se han d;rlfldo contra las empresas asociadas que concentran fa ma-
yor parte de estos pagos presumiblemente excesivos,

La soluciébn mds dristica es la de cerrar radicalmente las puertas
a la posible evasion, a) suprimiendo el tratamiento preferente a los
Eagos or estos conceptos asimilandolos a los pagos de dividendos, vy
) proEébiendo la deuﬁmcién de dichos pagos como gasto de la em-
presa subsidiaria. Es la solucion sostenida en diversas oportunidades
por la Administracion” Tributaria Argentina, hasta el momento con
un apoyo judicial no definitivamente consolidado y por los pafses del
Grupo Andino en la Decision 24,

28 El art. 16 de la Decision No, 24 somete a autorizacidn las transferenciag al exterior. Fl
inc. 2o, establece que “Para los contratos de crédito externoc convenidos entre casa
matriz y filiales o entre filiales de una misma empresa extranjera, la rasa de interés
efectivo anual no podrd exceder en mis de tres puntos fa tasa de interés de los valores de
primmera clase vigente en ef mercado financiero del pafs de origen de Iz moneda en que se
haya registrado la operacidn, Para los contratos de crédito externo distintos del sefhalado
anteriormente la tasa del interés efectivo anual que paguen las empresas serd determinada
por ¢l organismo nacional competente, debiendo estar estrechamente relacionada con las
condiciones prevalecientes en el mercado financiero del pais en que se haya registrado la
operacion”,

“Para los efectos del presente artfculo se entiende por interés efectivo el costo total
gue debe pagar ¢l deudor por la utilizacién del crédito incluyendo condiciones y gastos
e todo orden™,

29 Respecto de México, véase el citado estudio “La asistencia téenica del extranjero™,
parr. 8, p. 24,

Véase ademds art. 18 de la Decisibn No. 24 del Grupo Andino transcripto en
Nota 23.
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46, La jurisprudencia argentina registra diversos fallos el Gltimo
de los cuales, de fecha 24 de marzo de 1970, pertenece al Tribunal
Fiscal de la Nacidn v se encuentra actualmente en apelacion 39, L]
caso se reficre al pago de regalfas por una sociedad andnima argentina
cuyas acciones pertenece en su cast totalidad (99.95%) a una sociedad
extranjera. No se discutio ni la efectiva utilizacion de Ia patente, ni
la realidad del pago, ni la razonabilidad de su cuantia. La posicidn de
la administracion, apoyada por fa sentencia del Tribunal, es la de que
en tal situacién la remesa al exterior devenga el impuesto ordinario y

ue la subsidiaria no puede deducir ese pago como gasto a los efectos
36 fa determinacidn de su impuesto. En estos casos es aplicable el
principio de hermenéutica denominado de la “realidad econdmica”,
revisto en la ley No. 11.683 v admitido por la jurisprudencia de
a Corte Suprema. En base a tal principio puede prescindirse “‘de la
forma sociedad anénima que ha sido adoptada por el recurrente, asf
como de la consecuente distincién entre la personalidad de la empre-
sa extranjera v la que ha sido formada por aquélla en la Argentina,
atendiendo a una realidad econdmica que no puede siquiera discu-
tirse...”’

La sentencia cita en su apoyo jurisprudencia anterior de la Corte
Suprema cn la que se sostiene que “las normas juridicas de derecho
privado y las normas de derecho puablico fiscal actian o puedan
actuar en dmbitos diferentes” y que en consecuencia, “mientras
entre estos dos 4mbitos no exista superposicion ni colision, es decir,
siempre que lo resuelto con arreglo a Ias normas fiscales no afecte la
vida o la actuacién del derecho privado en la Orbita que a éstas les es
propia” mo puede alegarse violacién de las normas constitucionales.

47. La trascendencia de esta decision judicial es innegable y
constituye en nuestra opinién, una posicion jurfdicamente revolucio-
naria, aun dentro de la concepcion autonomista del derecho tributa-
rio. Puede vincularse con la teorfa del Organo alemana, creada por la

30 Su texto puede verse en Rev, “Jurisprudencia™, No, 3655, de 22 de octubre de 1970,
Hasta el momento conocemos dos comentarios sobre la misma de Dino Jarach en Rev.
*La Informaciéa’, Buenos Aires, diciembre, 1970, p. 1141 y de Fernando Castelianos
{h), en **Revista de Legislaciébn Argentina”, Buenos Aires, No. 48, setiembre, 1970. Los
antecedentes jurisprudenciales estdn referidos en el'primero de los comentarios citados.
Al respecto debe anotarse que no presentaban las mismas caracterfsticas en cuanto ala
naturaleza jurfdica privada de las sociedades involucradas. En uno de los tres casos
precedentes ‘el Tribunal no bizo lugar a la pretensidn fiscal porque la beneficiaria
extranjera de las regalfas sdlo participaba en la sociedad andénima argentina tributaria de
aquélla por un 70 % del capital accionario, no habiendo pues, ccmjunto econOmico de
acuerdo con la disposicidén del art. 87 del decreto reglamentario”, (ob. cit. p. 1142},
Este fallo pone de manifiesto fa elasticidad del concepto de dominio de uma sociedad
por otra a que nos referimos en ¢l texto.
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jurisprudencia y lucgo reconocida por la legislacion. Pero al respecto
cabe recordar los comentarios de Buhler, en cuanto a que, fuera de
Alemania, “esta teoria, fundamentalmente inconciliable con la per-
sonalidad juridica de la sociedad, fuc rechazada va tempranamente
después de 1930 v lo ha sido después de mancra cada vez mas decidi-
da en el derecho interno de la mayorfa de los paises™. Como conse-
cuencia de ello y de su incidencia sobre las potestades triburarias de
los Estados, ha ido perdiendo posibilidades de vigencia en el campo
internacional. S6to se han realizado esfuerzos -dice Buhler- por parte
de Alemania, “esfucrzos que han abocado a un manifiesto fracaso’.
“De manera que -termina diciendo- la miaxima autoridad en esta
rama del derecho, la derogacién formal del art. 15, H es sélo un
problema de tiempo™. 31

48, El voto en disidencia contienc también valiosos argumentos,
como es obvio contrarios a los de la mayorfa v que han merecido al
apoyo mds o menos directos de los comentarios doctrinales citados
en la nota 30. “El principio juridico interpretativo de la realidad cco-
némica-dice- no Fuc‘dc aniquilar el art. 54 de la ley de im%}ucsm a los
réditos... el que ha llevado a las sociedades de capital a la caregoria
de sujetos tributarios”. Y mas adelante agrega: “‘La relevancia de la
realidad econdmica... tiene sentido indudable cuando dicha realidad
estd insertada en “formas y estructuras juridicas inadecuadas ... pero
no la tiene cuando hay total concordancia entre la forma juridica
(sociedad de capital, sujeto tributario que contrata servicios de
regalias con el accionista principal del exterior, indiscutiblemente
otro sujeto tributario) y la realidad ccondmica tecnologica si ésta
implica a su vez una auténtica integracion con prestaciones reales y
remuneradas a su legitimo costo”,

49, Cabria agregar que la aceptacion de la tesis de la sentencia
implica un tratamiento discriminatorio y por lo tanto violatorio del
ya invocado principio juridico fundamentaj de la igualdad ante la ley
y ante las cargas publicas consagrado en nuestras Constituciones. Se

roducirfa una notoria desigualdad con respecto a los demds contri-
uyentes que desarrollan la misma actividad recibiendo las regalfas
de ernpresas real o aparentemente independientes.

50. Por otra Earte la nocién de vinculacion o independencia de
por s{ vaga v muchas veces dificil de probar, requiere una regulacion

* O/ Buhjer, ob. cit. p. 132 y sig.
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legal que fije requisitos o establezca criterios firmes. No creemos que
esto pueda ser determinado libremente por la jurisprudencia, pues
esa discrecionalidad traerfa como consecuencia la aplicacidén de los
criterios subjetivos de fos tueces naturaimente diferentes. La falta de
garantias de los particulares como consecuencia de la incertidumbre
de los fallos a recaer contraria reglas basicas de fa tributacidn v del
ordenamiento juridico constitucional que rescrva estas cuestiones a la
ley en su sentido material y formal.

51. El principio de la realidad econdmica reclama como lo
ensend Enno Becker -uno de sus creadores- que situaciones iguales
tengan igual tratamiento impositivo, cualquiera sean las formas
juridicas que adopten para llevarlas a la realidad??, La tesis jurispru-
dencial qque comentamos evidentemente no respeta esta rq{{la al gravar
con distintos impuestos a las sociedades subsidiarias v a las indepen-
dientes, aunque realicen la misma actividad incluso con los mismos
elementos materiales v conocimientos téenicos.

Si el impuesto a las sociedades filiales o a las sucursales debe
liquidarse por su contabilidad separada y dc acuerdo con sus ingresos
propios menos [os gastos necesarios para obtencrlos, no se ve por que
deben omitirse cicrtos gastos gue rednen estas caracteristicas. 51 ¢l
fundamento esla vinculacion con ¢l proveedor, ¢l llevarfa a resuitados
insospechados, pues en tal caso deberfa prohibirse también la deduc-
cidn de todos los demis pagos, incluso los efectuados por suministros
de bienes, por ejemplo miquinas, materias primas, mercaderias, etc.

52. La tesis ha sido tambié¢n adoptada por el Acuerdo de Lima
ya citado?? y tiene antecedentes en Colombia donde rigié una dispo-
sicion legal anulada por el Consejo de Estado “en virtud de la cual
no se podia deducir como costos las regalfas que una subsidiaria le
pagaba a su casa matriz” 3¥

32 E. BECKER, “Aplicazione dela legge d'imposta secondo criteri economici obbicttive
nella giuarisprodenza defia Corte Finanziaria del Reich”™, en Riv, Dir, Fin. Sc. Fin., 193_7,
I, p. 220, (Nota de jurisprudencia; "“Accentramento e sviluppo del diritto tributario
tedesco”’ en misma Revista I, p. 155).

33 El art. 21 establece: “lLas contribuciones tecnotdgicas intangibles dardn dereche al pago
de regalflss, previz autorizacidbn del organismo nacional competente, pero no pedran
comput arse como aporte de capital”,

“Cuando esas contribuciones sean suministradas a una empresa exXtranjera por su casa
matriz © por otra filial de fa misma casa matriz, no se autorizard el pago de regalia ni se
admitird deduccién por ese concepto para efectos tributarios”.

34 E. VILLAMIZAR MARULANDA, “Comentarios al régimen sobre capirales cxtranjerqs.
mareas, patentes, licencias y regalias para e} Grupo Andina”, en Rev. del Inst. Colombia-
no de Dxer, Tributario, Bogotd, t. V, No, 10, enero, 1971, p. 138,
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33. Por las razones reproducidas y expuestas en los Nos. 48 y
sig., no creemos que la legﬁ’tima defensa de los paises pagadores de
regakias frente a posibles abusos, sea Ia de desconocer la realidad de
estos gastos cuando son efectuados por sociedades subsidiarias o por
sucursales. Frente a dificultades de control o de prueba es preferible
adoptar decisiones limitativas o condicionantes, similares a las apro-
badas para el Grupo Andino en los articulos 19 a 22, pero aplicables
a toclas las emgzesas respetando el principio fundamental de la igual-
dad. Es preferible correr el riesgo de establecer una limitacion excesi-
va que consagrar una discriminacion injustificada.

34. Ese procedimiento deber{a ser complementado por la accién
coordinada diz: los fiscos interesados. Serfa un error inexcusable iden-
tificar los propésitos de las empresas internacionales de economizar,
cludir, o evadir los impuestos, con las actitudes de los Fiscos de sus
respectivos paises. Por el contrario éstos suelen ver también frustradas
sus expectativas en igual o mayor grado que los fiscos de los paises en
desarrollo.

En tal sentido los estudios y resoluciones de la IFA en su Con-
greso de Rotterdam constituyen un elemento de indiscutible valor,
Parece llegado el momento de que los Fiscos latinoamericanos enta.
blen un intercambio de informaciones con los fiscos de los paises
desarrollados ¢ intenten la solucién de los conflictos va sea por las
consultas reciprocas o por procedimientos amigables d}:: conciliacién
y aun arbitrales, como los propuestos por ¢l Modelo de la OECD yla
resolucion antes mencionada de IFA. Las consultas y los procedi-
mientos amigables no pueden merecer ninguna objecion. El procedi-
miento arbitral con la condicién de que la competencia del Tribunal
“haya sido admitida por ambos Estados para estos c¢asos’, tampoco
puede levantar resistencia por razones de principio. Las dificultades
son sOlo de procedimiento.

Mientras este esfuerzo por racionalizar la solucién de las contro-
versias no prospere, los pafses en desarrollo tienen el derecho y la
posibilidad prictica de establecer medidas unilaterales de control,
rectificacién de balances, y limitacion y condicionamiento de los
pagos efectuados al exterior por las empresas que desarrollan en ellos
sus actividades.

CONCLUSIONES SOBRE EL TEMA “ABUSOS EN LOS GASTOS
INCURRIDOS EN EL EXTERIOR (INTERESES, REGALIAS
Y ASISTENCIA TECNICA)”

1. Se reconocié la necesidad de ciuc la legislacion de los paises
determine con la mayor precisién el alcance de cada concepto invo-
lucrad o dentro de los pagos que se realizan al extranjero {(en particu-
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lar, intereses, regalias ¥ asistencia téenica), como forma de facilitar la
aplicacién y el cumplimiento correcto de las obligaciones tributarias
que de los mismos se derivan y su mejor interpretacion entre los
paises interesados.

2. Se entendid que el problema de tales pagosy su tratamiento
tributario afectan con mayor ¢ menor intensidad, a los Fiscos de los
paises interesados y a las empresas pagadoras y receptoras. Conside-
rando el problema desde ¢l punto de vista de los pafses pagadores
deben analizarse dos aspectos bisicos: por un lado el derecho de
imposicidn sobre esas rentas y su eventua}l) tratamiento preferencial y
por el otro la admision de deducibilidad de tales pagos como gastos.

3. a) Si bien es cierto que el principio de la fuente como criterio

de imposicion ha sido generalmente aceptado en el plano doctrinario
or los pafses americanos, ia realidad ensena que a nivel internacional
a mayor parte de los demds pafses ha adoptado el principio de la
residencia como criterio de imposicidn en el caso de rentas derivadas
de intereses, regalias y asistencia técnica. Lo anterior ha determinado
la necesidad de adoptar férmulas especiales o de compromiso y medi-
das unilaterales, para evitar la doble imposicion e impedir que los
impuestos eleven Fos costos de produccién en los pafses en desarrollo.

b) Con relacién al tratamiento preferencial, se estimb que cons-
tituye un problema esencialmente politico que debe ser manejado
por cada pafs de acuerdo a sus propios puntos de vista.

¢) Se considerd de mucha importancia que los pafses en desarro-
llo tomen las medidas adecuadas para ampliar sus conocimientos
tecnologicos, para seleccionar 1a asistencia técnica que sea necesaria
importar, acudiendo al proveedor mis adecuado para ello, evitando,
en lo posible, que la tecnologia se proporcione “arada” a la inversion

de capital.

d) Se reconocid finalmente, la necesidad de controlar los abusos
que puedan existir en materia de pagos al exterior por concepto de
intereses, regalfas y asistencia técnica y expresd que la legitima de-
fensa de los paises pagadores de tales rentas no deberfa centrarse
tanto en desconocer El. realidad de las mismas, prohibiendo su deduc-
cibn como gastos, sino mds bien en aceptarlos bajo condiciones preci-
sas y generales que tiendan a demostrar su efectividad y la racionali-
dad de su cuantia.

¢) Se planted asimismo, que el anterior procedimiento deberia
ser complementado por la accién coordinada de los Fiscos interesa-
dos, a través de instrumentos tales como, el intercambio de infor-
maciones, las consultas reciprocas y por procedimientos amigables
de conciliacidén v aun arbitrales.





