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ABSTRACT

Los cambios en el escenario econémico internacional y el aumento de la globalizacién
de la economia han traido como consecuencia nuevas dificultades para las naciones.

Limitandonos al ambito fiscal, estos cambios han aparejado dos problemas
principales.

Primeramente, la creciente facilidad de orientar la localizacién de las actividades
econémicas y financieras, con el objetivo de lograr el menor impacto impositivo
posible, ha incentivado la implantacién de regimenes fiscales de nula o baja
tributacion.

Por otro lado, se potencia el problema de la doble imposicién. Con el fin de atenuar
los perjuicios que este problema ocasiona a las inversiones, los Estados adoptan
distintas medidas de politica interna y a nivel de relaciones exteriores; esto ultimo
mediante la suscripcién de tratados bilaterales.

Buscando homogeneizar criterios y facilitar la concrecién de convenios, diferentes
organismos han creado diversos modelos, cuyas caracteristicas dependen en gran
medida de la tendencia respecto a la potestad tributaria de sus pafses miembros.

El objetivo del presente trabajo es el estudio de dichos modelos, y de los Tratados
firmados por nuestro pafs y por pafses de la regién.

Como resultado del trabajo, se presentan las conclusiones generales acerca de la
eficacia de los Modelos y Tratados en su atdn por evitar la doble imposicién.
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CAPITULO I
INTRODUCCION

En nuestro trabajo de investigaciéon monografico nos proponemos estudiar los
modelos y tratados internacionales para evitar la doble imposicién, tanto de las rentas
como de los capitales.

Desarrollaremos el concepto de doble imposicién internacional asi como los
elementos que lo componen y las causas del fenémeno de la doble imposicién.

Asimismo, expondremos los criterios de atribucién de la potestad tributaria
generalmente aplicados por pafses desarrollados y en desarrollo, los criterios
defendidos por distintos organismos de destacada relevancia a nivel internacional, y el
criterio adoptado por la legislacién fiscal de Uruguay.

Continuaremos con el andlisis de los diversos métodos existentes para evitar la doble
imposicién, destacando el papel que cumplen los tratados suscriptos con este objetivo.

Ya en el tema central de nuestro trabajo, presentaremos un analisis evolutivo de los
distintos modelos propuestos por los siguientes organismos internacionales,
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico, Organizacién de las
Naciones Unidas, Comunidad Andina, Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio
e Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, planteando sus principales
caracterfsticas, similitudes y diferencias.

Luego, estudiaremos los tratados firmados por nuestro pafs, realizando un andlisis
comparativo de los mismos con algunos de los principales modelos mencionados en el
parrafo anterior.

Complementariamente, presentaremos algunos tratados firmados por Argentina,
Brasil, Chile y Paraguay, clasificindolos dentro de los principales modelos, y
planteando sus divergencias mds relevantes.

Concluiremos nuestro trabajo planteando un enfoque critico acerca de la eficacia de
los Modelos y de los Tratados internacionales como solucién al complejo problema de
la doble imposicién, y respecto de esto, la situacién particular de Uruguay en su
calidad de pafs en vias de desarrollo.

Para finalizar, quisiéramos agradecer especialmente a nuestro tutor, el Cr. Nicolds
Juan Alonso, por su gufa, cooperacién y generosidad con la que destind su tiempo y
conocimientos al presente trabajo de investigacién monografico, al Cr. Gonzalo
Aguiar por su colaboracién y gran aporte, y a nuestras familias, amigos y compaiieros
de estudio por compartir con nosotras estos afios de carrera.
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CAPITULO II:
ASPECTOS GENERALES DE LA DOBLE
TRIBUTACION INTERNACIONAL

2.1 CONCEPTO DE DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

Entendemos resulta esencial definir primeramente el concepto de doble imposicién,
para luego restringirlo a la esfera internacional.

Alberto Xavier!, define la doble imposicién como “un concepto con el cual se designan, en
el derecho tributario, los casos de concurso de normas”. De acuerdo a este autor, existe
concurso de normas cuando el mismo hecho se integra en la hipétesis de incidencia de
dos normas tributarias materiales distintas, dando origen a la constitucién de mas de
una obligacién de impuesto.

A la hora de identificar la existencia del concurso de dos o més normas, es necesario
analizar distintos aspectos. En primer lugar, dado que todo hecho generador de un
impuesto se encuentra constituido por cuatro aspectos esenciales (aspecto material,
aspecto subjetivo, aspecto espacial, y aspecto temporal) se deberd analizar lo que se
conoce bajo el nombre de “regla de las cuatro identidades”; a saber, identidad de
sujeto gravado, identidad del aspecto material del hecho generador del tributo,
identidad temporal e identidad espacial.

Cuando hablamos de identidad del sujeto gravado, la discusién radica en que si la
doble imposicién debe necesariamente involucrar o no como elemento la identidad
subjetiva.

Si bien existen autores que entienden que la identidad del hecho se define por el
elemento material, y que por lo tanto, no es esencial para la caracterizacién del
concepto de doble tributacién la coincidencia del aspecto subjetivo en los hechos
generadores de las normas bajo andlisis (“doble tributacién econémica”), la posicién
mayoritaria de la doctrina establece que la doble imposicién debe analizarse en su
cardcter meramente juridico, por lo que es requisito que se trate de un mismo sujeto
(“doble tributacién juridica”). Esta posiciéon es sostenida entre otros por Spitaler,
Rnechtle, Borrés, Seligman, Vogel, ademés del mencionado profesor Xavier.

La identidad del aspecto material del hecho generador del tributo, requiere prescindir
de diferencias menores en el nombre del tributo, en su base de calculo o en las
alicuotas establecidas por las diferentes legislaciones fiscales, y resalta que debe ser la
razonabilidad aplicada al andlisis de cada caso, lo que determine si es posible la
asimilacién de dos tributos. Por ello, Vogel? hace referencia al concepto de

! Xavier, Alberto, “Derecho Tributario Internacional. Conceptos fundamentales”, ps. 55 a 66.
2 Vogel, Klaus, “Klaus Vogel on Doble Taxation Conventions’, ps. 711 y siguientes.

(&2
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comparabilidad y no de identidad del tributo, en virtud de las diferencias que pueden
existir pero que no invalidan la aparicién de la doble imposicién.

La identidad temporal se produce cuando el hecho generador del tributo en ambas
legislaciones corresponde al mismo periodo de tiempo (de lo contrario no habrfa doble
imposicién sino imposicién sucesiva), lo cual es solo aplicable a los tributos de
caracter periddico, en los cuales el transcurso del tiempo es inherente a la
configuracién del hecho generador.

Para que se cumpla la identidad espacial, el hecho generador del tributo debe haberse
realizado en un espacio concreto.

El profesor Xavier resalta, que la comparacién de estos cuatro aspectos no debe
atenerse a criterios formales rigidos, debido a que las normas que los contienen
surgen de ordenamientos distintos, inspirados por principios diversos, utilizando
técnicas y conceptos también diferentes; es imprescindible analizar las caracteristicas
que contribuyen a la definicién de la verdadera naturaleza sustancial del impuesto.

En segundo lugar, las normas concurrentes deben ademés pertenecer a
ordenamientos tributarios distintos, lo cual da origen a una colisién de sistemas
fiscales, ya sea que esos ordenamientos correspondan a Estados soberanos (doble
tributacién internacional) o que correspondan a espacios fiscales auténomos dentro
del mismo Estado (doble tributacién inter-territorial).

En tercer lugar, para que se verifique el concurso de normas, es necesario que ambas
normas sean aplicables al caso concreto, dado que si esto no ocurre y se aplica
unicamente una de ellas, estarfamos frente a un caso de “doble tributacién virtual o in
thesis”. A diferencia de la “doble tributacién efectiva o in praxis”, en la doble
tributacién virtual, el concurso de normas es meramente aparente dada la existencia
de mecanismos que anulan la aplicabilidad de una de las normas, para permitir la
exclusiva aplicabilidad de la otra. Estos mecanismos se materializan a través de
ordenamientos plurilegislativos o de tratados internacionales contra la doble
tributacién, que no consagran la competencia acumulativa de ambos Estados.

Restringiendo el concepto al 4&mbito internacional, para que se produzca el fenémeno
de la doble imposicién, no sélo deberd cumplirse, como explicdbamos anteriormente,
la coincidencia en esencia de los cuatro aspectos del hecho generador de las normas
en concurso, y no sélo serd necesario que la doble tributacién sea efectiva y no virtual,
sino que ademds, la colision de sistemas fiscales deberd ser entre aquellos
pertenecientes a soberanfas fiscales correspondientes por lo menos a dos paises
distintos.

La Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico® (en adelante
“OCDE”), define la doble imposicién juridica internacional como el “resultado de la
aplicacion de impuestos similares, en dos (o mds) Estados, a un mismo contribuyente respecto
de la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo”, y establece que “puede
existir doble imposicion juridica internactonal en tres casos:

3 Organizacioén para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, “Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y sobre el Patrimonio”, Versién abreviada (2005), p. 7.

6
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a) cuando los dos Estados contratantes graven a una misma persona por su renta y su
patrimonio totales (sujecion fiscal integral concurrente);

b) cuando una persona, residente de un Estado contratante, obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales (o de patrimonio) en el otro Estado contratante y los dos Estados graven
estas rentas o elementos patrimoniales;

c) cuando los dos Estados contratantes graven a una misma persona, no residente ni en uno
ni en otro de los Estados contratantes, por las rentas que obtenga o por el patrimonio que
posea en un Estado contratante. Este puede ser el caso, por ejemplo, de un no residente que
tenga un establecimiento permanente en un Estado contratante del cual obtenga rentas o
posea patrimonio en el otro Estado contratante (sujecion fiscal parcial concurrente).”*

El Cr. Carlos M. Varela Vazquez®, defini6 este concepto como “el fendmeno resultante de
la aplicacion conjunta de imposiciones directas a la renta o al capital por parte de dos o mds
potestades tributarias nactonales, que imponen en conjunto una carga fiscal excestva imputable
a un mismo periodo de tiempo, sobre una misma materia gravable, de un mismo titular”.

Este autor habla de una carga fiscal “excesiva” en su definicién de doble tributacién
internacional. El sostiene que si la existencia de dos cargas fiscales nacionales que en
su conjunto no superan la carga fiscal que otorgarfan a la inversién extranjera
terceros paises, la doble imposicién internacional es real pero no trascendente. Por lo
tanto, segin el Cr. Varela Vazquez, lo que en realidad convierte al fenémeno en un
problema es la magnitud de la carga fiscal conjunta, si se parte de la premisa de la
acumulacién de dos cargas fiscales normales.

2.2 CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA POTESTAD TRIBUTARIA.

En el 4mbito internacional suelen no existir terceros imparciales u organismos
internacionales superiores que puedan resolver los contlictos de doble imposicién que
puedan suscitarse, por lo que es meramente el interés de los Estados el motor para
dar soluciones a este problema, ya sea a través de la legislacién interna o de
convenciones internacionales.

A pesar de la voluntad de los distintos estados, el fenémeno de la doble imposicién es
de frecuente ocurrencia. Dado que son los Estados en funcién a su libre arbitrio,
quienes determinan los tipos de relaciones de pertenencia que deben darse para que
los distintos actores queden sujetos a la tributacién en los mismos, surgen asimetrias
entre la atribucién que define cada uno (causada en la mayorfa de los casos por las
diferencias econémicas entre ellos) que generan que en ocasiones se superpongan dos
fiscos al ejercer sus pretensiones sobre un mismo objeto de imposicién, surgiendo asf
la doble imposicién.

El fenémeno de la doble imposicién internacional suele verificarse entre dos naciones
que definen su potestad en funcién a criterios diferentes, pero también en la hipétesis

* Organizacioén para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, “Modelo de Convenio Tributario sobre la
Renta y sobre el Patrimonio”, Versién abreviada (2005), p. 279.

5 Varela Véazquez, Carlos M., “Revista bimestral Nro. 17 del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios,
Tomo IV”, 1977, ps. 574 a 582.
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de que hayan adoptado igual criterio. Esto se debe a que por lo general, cada pais
define individualmente el alcance y los elementos que son fundamentales en el criterio
adoptado. Adicionalmente, puede observarse que atn con definiciones juridicas
idénticas, en paises que han adoptado igual criterio jurisdiccional, la doble imposicién
internacional puede presentarse. Tal es el caso, por ejemplo, de la denominada doble
nacionalidad para la hipdtesis de pafses que han adoptado ese criterio de soberanfa
fiscal, y, tal es el caso, de las denominadas rentas internacionales en aquellos que se
afilian al principio de la fuente.

La tercer fuente de doble imposicién internacional, la encontramos en aquellos
supuestos en donde dos o mas Estados aplican distintos criterios para regular la
determinacién de la materia gravada, las deducciones a realizarse, o la base imponible.
Sin perjuicio de ello, se suelen establecer también, a titulo de excepcién, normas que
contradicen en alguna manera el principio general adoptado. Son todos estos
problemas de técnica impositiva, o de politica tributaria, que repercuten en el campo
que estamos estudiando.

Segin un sector de la doctrina, existen tnicamente dos criterios fundamentales de
atribucién de la potestad tributaria, el criterio de la “fuente” y el criterio de la
“nacionalidad o domicilio”. El primero se compone por la “teorfa de la fuente
productora”, que establece que la potestad tributaria se atribuye al Estado en cuyo
territorio se hayan producido los beneficios.

Sin embargo, segiin Villegas®, existen varios criterios de atribucién de la potestad
tributaria. En primer lugar, el de la “fuente”, que establece que corresponde gravar al
pais donde se encuentra la fuente productora de riqueza. Este es un criterio que
implica una relacién objetiva o de pertenencia econémica entre el Estado y las
personas sujetas a la tributacién del mismo. Luego, el principio de la “nacionalidad”,
determina que cualquiera que sea el lugar donde la persona trabaje, tenga ganancias o
posea sus bienes, debe tributar en el paifs del que es ciudadano. Seguidamente, se
encuentra el principio del “domicilio”, segtn el cual la facultad de gravar corresponde
al Estado donde el contribuyente se radica con cardcter permanente y estable.
Asimismo, el principio de “residencia”, se diferencia del anterior, en que para atribuir
potestad tributaria se tiene en cuenta la simple habitacién en un lugar sin intencién de
permanencia definitiva. 'Y por ultimo, se encuentra el principio del EP,
considerdndose éste como la instalacion que sirve para el ejercicio de la actividad
econémica en un pais por parte de un propietario ubicado en el extranjero. Los
anteriores criterios se corresponden con una vinculacién subjetiva con el Estado por
parte de las personas a quienes se les imputa el deber de contribuir.

Cabe resaltar que ningin Estado adopta un criterio en puridad, sino que
habitualmente establece uno de ellos como base, pero con una multiplicidad de
excepciones o atenuaciones.

Se exponen a continuacién los criterios internacionalmente mas adoptados para
atribuir la potestad tributaria, as{ como también los fundamentos de dicha adopcién.

6 Villegas, Héctor, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, Octava edicién (2002).
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2.2.1 CRITERIO DE LA FUENTE O TERRITORIALIDAD

De acuerdo a la definicién adoptada por el Internacional Tax Glossary’, el criterio de
la territorialidad connota la aplicacién de impuestos exclusivamente en la jurisdiccién
territorial de una autoridad fiscal soberana o de un pafs. Los fundamentos en que se
basa dicha definicién son por un lado, la teorfa de que no pueden establecerse
impuestos cuyo hecho generador trascienda sus fronteras sin violar la soberanfa fiscal
de otros estados, y por otro lado, en el derecho que tiene un Estado de gravar las
rentas que se produjeron, en gran parte, gracias a las condiciones econémicas, sociales
y juridicas existentes en ese pafs, y a cuyo sostenimiento y mantenimiento es justo
que el beneficiario aporte. Dos Estados pueden ambos atribuirse potestades
tributarias en base al criterio de la fuete, pero definirlo de distinta forma. De acuerdo
a esto, un pafs podria considerar, por ejemplo, que un dividendo distribuido por una
sociedad es una renta originada en el pafs donde reside la misma, mientras que otro
pais puede considerar que tiene origen en el o los pafses de los cuales la sociedad ha
derivado sus utilidades. En estos casos se generarfa igualmente una doble imposicién
sobre el contribuyente, a pesar de que los dos estados aplican el mismo criterio.

Tanto en la normativa juridica como en la literatura doctrinaria, la palabra “fuente” se
utiliza con un sentido ambivalente, ya que se refiere tanto a los factores productivos
que generan la renta (fuente econémica o fuente productora), como al dmbito espacial
en que dichos factores deben considerarse ubicados (fuente territorial). Este criterio
implica en primer lugar identificar las fuentes econémicas para luego relacionarlas al
ambito espacial con el que cada renta esté vinculada.

Ultimamente, se ha producido una revalorizacién doctrinaria del principio de la
fuente y se ha sefialado como una de sus ventajas, el que genera idéntica presion fiscal
para el residente y el no residente que realizan actividades en un mismo Estado, y
soportan costos de transaccién analogos.

El criterio de la fuente es adoptado principalmente por paises en vias de desarrollo,
mayormente importadores de capital, lo que les permite la imposicién como una
detraccién del producto bruto interno, asignando la cuota de responsabilidad de las
personas para el pago de los costos sociales, en funcién de la participacién que cada
una de ellas ha tenido en la formacién del producto. Es decir, que la adopcién de este
criterio, admite la extensién de la jurisdiccién impositiva a ingresos derivados de
tuentes productoras, que se consideren relacionadas territorialmente con el pafs, asf
como a bienes situados en él. Sin embargo, esto ha ido cambiando y en la actualidad se
han reducido drasticamente los pafses que siguen afiliados a este criterio. Por ejemplo,
en América del Sur, sélo Bolivia, Paraguay y Uruguay utilizan este criterio. Brasil y
Argentina cambiaron sus normas y aplican ahora el criterio llamado “renta de base
mundial”, que combina el principio jurisdiccional de la nacionalidad con el del
domicilio, para alcanzar no sélo a los ciudadanos por todas sus rentas, sino también a
los extranjeros residentes en el pafs por los ingresos generados en él, y/o por los
bienes radicados o utilizados econémicamente en él.

Como menciondbamos en el parrafo anterior, nuestro pafs ha adoptado este criterio en
su legislacién y define el concepto de fuente en su Articulo 7 del Titulo 4 del Texto
Ordenado de 1996, de la siguiente forma:

7 Larking, Barry, “Internacional Tax Glossary”, Internacional Bureau of Fiscal Documentation (IBFD),
Amsterdam, Tercera edicién, ps. 32 y siguientes.
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“Articulo 7°.- Fuente uruguaya.- Sin perjuicio de las disposiciones especiales que se
establecen, se considerardn de fuente wruguaya las rentas provenientes de actividades
desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados econémicamente en la Repiblica, con
independencia de la nacionalidad, domicilio o residencia de quienes intervengan en las
operactones y del lugar de celebracion de los negocios juridicos.

Se considerardn de fuente uruguaya las rentas de las compaiiias de seguros que provengan de
operactones de seguros o reaseguros que cubran riesgos en la Repiblica, o que se refieran a
personas que al tiempo de celebracion del contrato residieran en el pais.

Asimismo, se considerardn de fuente uruguaya en tanto se vinculen a la obtencion de rentas
comprendidas en este impuesto, las obtenidas por servicios prestados desde el exterior a
contribuyentes de este impuesto.

Faciiltese al Poder Ejecutivo a establecer el porcentaje de renta que se considera de fuente
uruguaya, cuando las rentas referidas en el inciso precedente se vinculen total o parcialmente a
rentas no comprendidas en este impuesto...”

En el d4mbito del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (en adelante
“ILADT?”), el criterio de la fuente ha sido recogido en diversas resoluciones, por
ejemplo en las I Jornadas celebradas en Montevideo en 1956; en las IV Jornadas
celebradas en Buenos Aires en 1964; en las VI Jornadas celebradas en Punta del Este
en 1970; y en las VII Jornadas del ILADT celebradas en Caracas en 1975. También
fue objeto de andlisis en las VI Jornadas Luso-Hispanoamericanas celebradas en
México en 1974.

2.2.2 CRITERIO DE LA NACIONALIDAD.

En la época del nacimiento de las modernas leyes del impuesto sobre la renta, a fines
del siglo XIX, aparecié también la idea de concebir la obligacién fiscal por razén de
dicho impuesto como la consecuencia de la pertenencia a un Estado.

Acorde a estos lineamientos, el presente criterio establece, que quienes quedan sujetos
a la potestad tributaria de un Estado serdn sus nacionales sean residentes o no, es
decir, todos sus ciudadanos sin importar donde viva, trabaje, tenga bienes u obtenga
ganancias.

En el Modelo de la OCDE (en adelante “MC OCDE”) sobre doble tributacién, el
concepto de “nacionales” se refiere tanto a personas fisicas que tengan nacionalidad en
un Estado contratante, como a personas juridicas, sociedades de personas y
asociaciones constituidas bajo la legislacién en vigor del Estado en cuestién.

Este criterio tiene una raiz politica innegable, por cuanto en su expresién inicial se
parte de la premisa de que la responsabilidad fiscal de una persona es una parte de las
obligaciones que tiene ésta para con el Estado, obligacién que por ser inherente a su
condicién de ciudadano no lo abandona cuando éste se radica en el exterior.

Sin embargo, en la actualidad son muy escasos los pafses que utilizan este criterio,
principalmente porque en un mundo tan complejo desde el punto de vista étnico y
juridico, es muy frecuente la titularidad de dos o mas nacionalidades. Otro argumento
en contra de este criterio se basa en que, el ser nacional de un pafs, no deberia por sf
dar nacimiento a la obligacién de contribuir con las cargas publicas de ese pafs, si el
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ciudadano o la empresa no han producido su enriquecimiento en el mismo o no se
encuentra domiciliado en ese pafs.

Son ejemplos de aplicacién de este criterio, Estados Unidos y Filipinas.

2.2.8 CRITERIO DE LA RESIDENCIA.

En su forma més pura los, Estados que aplican este principio gravan todas las rentas
de sus residentes, sean estos nacionales o extranjeros, ya sea que se obtengan en el
pais o en el exterior. Este criterio es denominado también como de la “renta mundial”
o “patrimonio mundial”.

Este concepto de residencia jerarquiza la permanencia fisica en el territorio donde el
Fisco ejerce su potestad tributaria, fijando generalmente la duracién necesaria para
que la estadia se convierta en residencia.

Nuestra legislacién define el concepto de residencia a los efectos de la determinacién
de los sujetos pasivos del Impuesto a la Renta de los No Residentes (en adelante
“IRNR”), en los Articulos 7 y 8 del Titulo 8 del Texto Ordenado de 1996, los cuales
transcribimos a continuacion:

“Articulo 7°.- Residentes.- Personas fisicas.- Se entenderd que el contribuyente tiene su
residencia  fiscal en territorio nacional, cuando se dé cualquiera de las siguientes
circunstancias:

A) Que permanezca mds de 183 (ciento ochenta y tres) dias durante el afio civil, en territorio
uruguayo. Para determinar dicho periodo de permanencia en territorio nacional se
computardn las ausencias esporddicas en las condiciones que establezca la reglamentacion,
salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais.

B) Que radique en territorio nacional el niicleo principal o la base de sus actrvidades o de sus
inlereses econémicos o vitales.

De acuerdo con los criterios anteriores, se presumird, salvo prueba en contrario, que el
contribuyente tiene sus intereses vitales en territorio nacional, cuando residan habitualmente en
la Republica el cényuge y los hijos menores de edad que dependan de aquél.

Se consideran con residencia fiscal en territorio nacional, a las personas de nacionalidad
uruguaya por su condicion de:

1. Miembros de misiones diplomdticas uruguayas, comprendiendo tanto al jefe de la
mision, como a los miembros del personal diplomdtico, administrativo, técnico o de
servictos de la misma.

2. Miembros de las oficinas consulares uruguayas, comprendiendo tanto al jefe de las
mismas como al_funcionario o personal de servicios a ellas adscritos, con excepcion de
los viceconsules honorarios o agentes consulares honorarios y del personal dependiente
de los mismos.

3. Titulares de cargo o empleo oficial del Estado uruguayo como miembros de las
delegaciones 'y  representaciones — permanentes —acreditadas —ante organismos
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internactonales o que formen parte de delegaciones o misiones de observadores en el
extranjero.

4. Funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no
tenga cardcter diplomdtico o consular.

Cuando no proceda la aplicacion de normas especificas derivadas de los tratados
internactonales en los que Uruguay sea parte, se considerardn no residentes, a condicion de
reciprocidad, los nacionales extranjeros que tengan su residencia habitual en territorio
nactonal, cuando esta circunstancia fuera consecuencia de alguno de los supuestos establecidos
anteriormente...”

“Articulo 8°.- Residentes. Personas juridicas y otras entidades.- Se considerarin
residentes en lerritorio nacional las personas juridicas y demds entidades que se hayan
constituido de acuerdo a las leyes nacionales.”

La prevalencia internacional del principio de la renta mundial, ha tenido
histéricamente un importante componente politico, al ser favorecido por los pafses
exportadores de capital. Doctrinariamente, se han manejado como algunas de sus
ventajas el contemplar més adecuadamente los principios de equidad horizontal y de
neutralidad. Equidad horizontal, porque al gravar la totalidad de las rentas de un
sujeto, refleja en forma mads fiel su capacidad contributiva. Neutralidad, porque al
imponer la carga tributaria sobre las rentas obtenidas en todo el mundo no interfiere
en teorfa con las decisiones sobre localizacién de inversiones. Esto es conocido como
el “principio de la neutralidad en la exportacion de capitales’.

Alberto Xaviers, plantea 5 6rdenes de razones que invocan los paises de la residencia
b
del titular de los capitales, para atribuirse el derecho de gravar las rentas obtenidas a
b
partir de las inversiones en el exterior de sus residentes.

La primera, y tal vez la mas fuerte, es la que resulta del principio de igualdad. Dado
que los pafses exportadores de capital adoptan como regla un impuesto personal de
alicuota progresiva sobre la renta global liquida de las personas fisicas, si permitiesen
la no tributacién de las rentas obtenidas en el extranjero, violarfan el principio de
igualdad, en el sentido de que los residentes que obtengan todas sus rentas obtenidas
internamente, serfan mas gravosamente tratados que aquellos que tuviesen rentas
combinadas o totalmente en el exterior. Significa que los principios en que se asientan
los impuestos personales sobre la renta — igualdad y progresividad — conducen en
linea recta a la tributacién de la renta global del contribuyente, sin distincién de
origenes y fronteras y, por lo tanto, al principio de la renta mundial.

La segunda razén se basa en la proteccién que, si bien también lo hace el Estado
receptor de los capitales, brinda a la empresa productora de la renta el pafs de
residencia en su territorio, lo cual justifica una imposicién de sus rentas globales. Esto
se verificarfa no sélo en cuanto a personas fisicas, sino también en cuanto a las
personas juridicas cuando tienen en su territorio la direccién efectiva.

El tercer argumento es que, a los efectos de atraer capitales extranjeros, los paises

8 Xavier, Alberto, “Derecho Tributario Internacional. Conceptos fundamentales’, ps. 200 a 203.
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receptores suelen otorgar importantes beneficios fiscales, sobre todo exenciones, y en
consecuencia, si el pafs de residencia no tributa la renta de fuente extranjera, se
verificara una injustificada “evasién” del impuesto.

Las cuarta y quinta razones se corresponden con la defensa de los intereses y con
objetivos de politica econémica: la no tributacién de las rentas de fuente extranjera
representa una intolerable pérdida de ingresos para el Tesoro del pafs de la residencia
y es un estimulo a la exportacién de capitales, puesto que implica un mayor costo
fiscal la inversioén interna que la realizada en el extranjero.

De acuerdo a la Royal Commission on Taxation de 1995 y la Resolucién de Népoles
(1957) de la Cédmara de Comercio Internacional, si bien durante mucho tiempo
prevalecié la primacia del pafs de la residencia, fue la necesidad de ayuda al mundo
subdesarrollado y de libre circulacién de capitales, lo que condujo a los paises
anglosajones, donde el principio de la residencia es una regla fundamental, a
reconocer al pafs de origen no un derecho exclusivo, sino un prior right para gravar
determinadas rentas.

2.2.4 CRITERIO DEL DOMICILIO

Adoptando este criterio, un Estado grava las rentas obtenidas por los domiciliados en
el mismo, no importando su procedencia. Al igual que el criterio de la residencia, estd
en lfnea con los principios de capacidad contributiva y neutralidad en la exportacién
de capitales, mencionados anteriormente.

La diferencia basica se limita a que la residencia es el lugar de la morada efectiva,
mientras que el concepto de domicilio, ademés de exigir el hecho material de la
residencia, define al 4nimo de permanecer (animus manendi) como un elemento
también esencial. [talia es un ejemplo de aplicacién de este, dado que exige tanto la
concentracién de negocios e intereses (elemento objetivo) como la intencién de operar
tal concentracién en cierto lugar dotado de las caracteristicas de principalidad y
estabilidad (elemento subjetivo).

2.2.5 CRITERIO DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

De acuerdo a este criterio, los rendimientos de cardcter empresarial obtenidos por una
empresa s6lo pueden someterse a imposicién en el Estado contratante en que la
misma se considere residente, a no ser que en el otro Estado actiie mediante EP.
Dicho EP se considera como una condicién necesaria para gravar los rendimientos
obtenidos en un territorio por las empresas no residentes.

El concepto de EP, es un arbitrio del Derecho Internacional Tributario para
solucionar las incompatibles posiciones de la tesis de la fuente y de la residencia, pero
su resultado dependera de la amplitud que se le dé al concepto. Si es muy amplio, el
establecimiento tiende a coincidir con la fuente; si es muy restringido, produce el
efecto de debilitamiento de la efectiva potestad tributaria de los pafses de la fuente, y
el agrandamiento de la que incumbe a los de la residencia.

Los pafses desarrollados que sustentan mayoritariamente el criterio de la residencia,
han aceptado que se graven los beneficios en el lugar en el cual se producen, siempre
y cuando se obtengan a través de un EP. Por este motivo, estos pafses tratan, en la
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medida de lo posible, de limitar dicho concepto, ya que lo que no sea atribuible al EP
serd gravado por ellos. Por lo contrario, los pafses en desarrollo, detensores del
criterio de la fuente, tratan de aplicar al méximo el concepto.

El MC OCDE, en el apartado 1° de su Articulo 5°, define al EP como “un lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”. En el 2°,
establece que “la expresion establecimiento permanente comprende, en especial: a) las sedes de
direccion; b) las sucursales; c) las oficinas; d) las fdbricas; e) los talleres; f) las minas, los pozos
de petroleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales”.
Algunos pafses en desarrollo entienden que la lista deberfa ampliarse, cubriendo
también otras actividades como las actividades de prospeccién, o bien el comentario
deberfa aclarar la extensién de algunas como el caso de las actividades de exploracién
y de actividades auxiliares.

En nuestra legislacion no se adopta el criterio de EP para determinar a que Estado
corresponde la potestad tributaria, sino para determinar que impuesto corresponde
pagar al no residente, si Impuesto a las Rentas de las Actividades Econémicas (en
adelante “TRALE”) a la tasa del 25%, o IRNR a la tasa general del 12% (3%, 5% o 7%
en casos especificos de intereses y dividendos). Dicho concepto se encuentra definido

en el Articulo 10 del Titulo 4 del Texto Ordenado de 1996 de la siguiente manera:

“Articulo 10°- Establecimientos permanentes de entidades de no residentes.- Cuando un no
residente realice toda o parte de su actividad por medio de un lugar fijo de negocios en la
Repiiblica, se entenderd que existe establecimiento permanente de este no residente.

La expresion "establecimiento permanente” comprende, entre otros, los siguientes casos:
Las sedes de direccion.

Las sucursales.

Las oficinas.

Las fabricas.

Los talleres.

T =D O koA

Las mainas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de
extraccion de recursos naturales.

Q

Las obras o proyectos de construccion o instalacion, o las actividades de supervision
vinculadas, cuya duracion exceda tres meses.

H. La prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, por un no residente mediante
empleados u otro personal contratado en la Repuiblica, siempre que tales actividades se
realicen (en relacion con el mismo proyecto u otro relacionado) durante un periodo o
periodos que en total excedan de seis meses dentro de un periodo cualquiera de doce meses.

No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que la expresion
"establectmiento permanente” no incluye:

1. La utilizacién de instalaciones con el vinico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercaderias pertenecientes a un no residente.
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2. El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no
residente con el tinico fin de almacenarlas o exponerlas.

3. El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercaderias pertenecientes a un no
residente con el iinico fin de que sean transformadas por otra empresa.

4. El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el vinico fin de comprar bienes o
mercaderias o de recoger informacion, para el no residente.

5. El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el inico fin de realizar para el
no residente cualquier otra actividad de cardcter auxiliar o preparatorio.

6.  El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el iinico fin de realizar
cualquier combinacion de las actividades mencionadas en los numerales 1 a 5, a
condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de
esa combinacién conserve su cardcter auxiliar o preparatorio.

No obstante lo dispuesto precedentemente, cuando una persona -distinta de un agente
independiente al que le serd aplicable el numeral 5- actiie en la Repitblica por cuenta de un no
residente, se considerard que este no residente tiene un establecimiento permanente en la
Repiblica respecto de las actividades que dicha persona realice para el no residente, si esa
persona:

a)  Ostenta y ejerce habitualmente en la Repiiblica poderes que la faculten para
concluir contratos en nombre del no residente, a menos que las actividades de esa
persona se limiten a las mencionadas en el numeral 3 y que, de haber sido
realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la
consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un establectmiento permanente
de acuerdo con las disposiciones de ese apartado.

b)  No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en la Repiiblica un
depésito de bienes o mercaderias desde el cual realiza regularmente entregas de
bienes o mercaderias en nombre del no residente.

No se considera que un no residente tiene un establecrmiento permanente por el mero hecho de
que realice sus actividades en la Repiiblica por medio de un corredor, un comisionista general
o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas actiien dentro del marco
ordinario de su actividad. No obstante, cuando las actividades de tales agentes se realicen
exclusivamente, o cast exclusivamente, por cuenta de dicha empresa, y las condiciones aceptadas
0 impuestas entre esa empresa y el agente en sus relactones comerciales y financieras difieran de
las que se darian entre empresas independientes, ese agente no se considerard un agente
independiente de acuerdo con el sentido de este apartado.”

Respecto de la tributacién de los EPs de entidades no residentes, respetando el
criterio de la fuente adoptado en nuestro pafs, los mismos se encuentran gravados por
la totalidad de las rentas obtenidas en Uruguay por la entidad del exterior (Art. 11, T.
4, TO 1996)

El concepto de EP utilizado en los distintos modelos de convenios para evitar la doble
imposicién, serd ampliamente analizado més adelante en el Capitulo III del presente
trabajo.
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2.3 CONSECUENCIAS DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

Si visualizamos a la doble tributacién internacional como la aplicacién de una carga
adicional de la que normalmente deberfa soportar la inversién extranjera frente a una
imposicién normal, los efectos y la incidencia de este fenémeno se pueden analizar en
tuncién al cardcter discriminatorio que tiene la carga fiscal total sobre el
contribuyente, quien deberd responder a ambas administraciones fiscales por un
mismo hecho generador. De esta forma se pierde de vista el principio de la capacidad
contributiva, inherente al principio de igualdad.

Otra consecuencia estrechamente relacionada con la anterior, es que, al no existir una
armonizacién tributaria internacional, se desfavorecen las inversiones extranjeras, ya
que indudablemente, el hecho de soportar una doble carga tributaria influye
negativamente en los inversionistas al momento de decidir en donde invertir.
Conforme a la opinién técnica mas generalizada, la imposicién que recae sobre la
renta que genera la inversién, o la que recae sobre el monto de esta inversién, se
inscriben como mecanismos tributarios destinados a reducir la tasa de retorno del
capital invertido. Un exceso de carga fiscal al limitar la retribucién normal, tendera a
reducir la corriente de capitales hacia el exterior, en beneficio de alternativas de
inversiones locales o de otras inversiones internacionales, orientadas hacia 4reas en
donde no se presente este fenémeno. La doble imposicién internacional en tanto sea la
causal de este exceso, aparece entonces, como un elemento perturbador que puede
llegar a impedir el flujo de inversiones, o que por lo menos, ha de alterar su nivel y su
composicién. Estos efectos indeseables de la doble imposicién internacional son
vélidos para las distintas modalidades que ésta pueda adoptar. La que normalmente se
desenvuelve en el mediano y en el corto plazo, es de cardcter comercial, créditos en
las operaciones de la balanza comercial, o de cardcter financiero, préstamos o créditos
bancarios y otros. En estos casos es muy frecuente que en alguna medida este exceso
de imposicién, incida sobre el deudor, con la previsible repercusién final sobre el costo
de los bienes o servicios comercializados. En el largo plazo, la inversién internacional
privada actia normalmente a través de las Empresas Trasnacionales y en este caso, la
doble imposicién pasa a ser, o bien una limitacién adicional a su posibilidades de
generar autofinanciamiento interno, o bien una reduccién también extra de los
rendimientos que remesa al exterior.

De lo expuesto en los pérrafos anteriores se desprende que la doble tributacién no
beneficia la apertura de la economfa al exterior, siendo este un punto no menor en una
economfa globalizada, donde dificultar las inversiones de sus contribuyentes en el
exterior no sélo perjudica a dichos contribuyentes, sino a los Estados en si mismos.

2.4 METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL.

El Cr. Carlos M. Varela Vazquez® sostiene que, si bien la doble imposicién
internacional deberfa suprimirse removiendo las causas que le dan origen a través de
la adopcién, a nivel universal, de criterios uniformes para ser aplicados en la
instrumentacién de la imposicién directa en materia jurisdiccional, la dificultad que
ello conlleva deriva en que se planteen soluciones que ataquen los efectos del

9 Varela Vézquez, Carlos M., “Revista bimestral Nro. 17 del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios,
Tomo IV”, 1977, ps. 578 a 592.
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tenémeno en lugar de las causas del mismo. Plantea que la concrecién de un acuerdo
universal sobre la aplicacién de la imposicién directa, sélo serfa posible sobre la base
de una redefinicién de criterios muy arraigados, utilizados en la implementacién de
una imposicién que asume un papel muy importante en la politica tributaria de todas
las naciones. Se encuentran en juego principios asentados con relacién a la naturaleza
de la distribucién social de la carga fiscal, principios que conforman patrones de
equidad reconocidos, y se haya en juego también, la posibilidad de alcanzar con esta
imposicién objetivos extra fiscales. Como consecuencia de lo anterior, las medidas
adoptadas por los distintos pafses son medidas de alivio que pretenden reducir o
atenuar y, en algunos casos, eliminar los efectos del fenémeno.

Los mecanismos para evitar la doble imposicién internacional mas cominmente
aplicados, pueden ser agrupados considerandolos como:

a) Medidas unilaterales: por definicién se trata de las disposiciones establecidas
por cada poder tributario individualmente, y que tienden a evitar la doble
imposicién para los sujetos sometidos a ese poder tributario. Dada la
naturaleza de las soluciones encaradas, en la generalidad de los casos, los
paises que aprueban por propia iniciativa estas medidas son los que han
adoptado el principio jurisdiccional de la residencia, es decir, los paises que
asumen la posicién de exportadores de capitales.

Las distintas técnicas que se utilizan para articular las medidas unilaterales
para evitar la doble imposicién, se pueden clasificar principalmente entre las
basadas en el crédito y las basadas en la exencién, aunque existen también
otras medidas de alivio de menor eficacia como pueden ser, el cémputo como
gasto del impuesto pagado, o la reduccién de la tasa impositiva o de la base
imponible.

Se expondran con detalle cada una de estas técnicas o criterios mas adelante.

b) Medidas bilaterales o multilaterales: son aquellas a través de las cuales, dos
o mas soberanfas fiscales adoptan acuerdos para eliminar posibles
discordancias entre sus legislaciones, ya sea por haber optado criterios de
asignacién diferentes, ya sea por diferir en la definicién o calificacién de
cualquier elemento de la relacién tributaria, o por cualquier otra diferencia que
provoque doble imposicién. Su articulacién se realiza habitualmente a través
de los Convenios para evitar la doble imposicién internacional (en adelante
“CDI”). Algunos autores distinguen segun los tratados o convenios sean entre
dos Estados o sean multilaterales, alegando que estos ultimos implicarfan
normas originadas por un poder supranacional.

c) Armonizacién Fiscal: en los tltimos afos se va abonando, sin embargo, las
tesis de una tercera medida o mecanismo para lograr la eliminacién de la doble
imposicién que podria denominarse '"armonizacién fiscal"!?, o aproximacién
de las estructuras tributarias de un grupo de paises. Esta armonizacién
vendrfa aprobada en el marco de una organizacién internacional de
integraciéon con facultades para aprobar normas juridicas con sustantividad
propia, independientes de las normas de Derecho interno y de las fuentes
"clasicas" de Derecho internacional, y al margen del tratado constitutivo de la

10 Sanchez Garcfa, Nicolds, “La doble imposicion internacional”, ps. 4 y siguientes.
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propia organizacién internacional. El Prof. Sdnchez Garcfa plantea como
ejemplo mas evidente de lo que venimos comentando, las directivas aprobadas
en una organizacién como la Unién Europea en donde, tanto en su elaboracién
como en su aprobacién, intervienen érganos comunitarios, sin que se necesite
ratificacién alguna por parte de los Estados miembros. Asimismo, plantea que
no se pueden integrar en esta instancia los trabajos que han desembocado en
la elaboraciéon de los distintos modelos de convenios de la ONU, de la OCDE,
o del Grupo de Expertos de la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio,
pues, seglin expone, estos modelos son opciones que se ofrecen a los distintos
paises de la comunidad internacional, con la finalidad de que puedan utilizarlos
como patrén a la hora de elaborar los verdaderos convenios, que seran
aprobados por los procedimientos constitucionales establecidos en cada uno de
los pafses.

No obstante, hay un sector de la doctrina que deriva esta categorfa de la
"armonizacién fiscal" hacia la opcién antes aludida de los "convenios
multilaterales".

2.4.1 MEDIDAS UNILATERALES BASADAS EN EL CREDITO.

En las medidas basadas en el crédito el Estado de residencia de un sujeto grava la
renta obtenida por éste, cualquiera sea el lugar donde se genera la misma, siguiendo
el principio de renta mundial. Sin embargo, el Estado de residencia permite la
deduccion del impuesto que dicho sujeto pague en otros Estados por la renta obtenida
en éstos, del monto que en definitiva pagara.

Uno de los inconvenientes practicos de estas medidas, est4 relacionado con el coste de
gestién tributaria a través de vias de colaboracién e informacién entre Estados.

Las principales modalidades de las medidas basadas en el crédito son el tax credit, tax
sparing, matching credit y el crédito por inversiones, las que seran analizadas a
continuacion.

2.4.1.1 Tax Credit

El origen de esta modalidad se remonta al aflo 1898, cuando fue introducida por
primera vez en la legislacién fiscal de Holanda. La aplicacién de este mecanismo es
viable solo en la hipétesis de un pafs que se acoge al principio de la renta o del
patrimonio mundial. Consiste en que el contribuyente del pafs inversor que debe
computar en su declaracién todas las rentas que obtiene, independientemente del
lugar geografico en que ellas se producen, puede, a los efectos de evitar la doble
imposicién, imputar al impuesto resultante, el que haya pagado en el extranjero por
concepto de impuestos a la renta obtenida en ese pafs. Habitualmente, las deducciones
de impuestos extranjeros que se permiten realizar, abarcan tanto los impuestos a la
renta de las personas fisicas como los impuestos a la renta empresarial.

Para que este método pueda ser aplicado, va a ser imprescindible que los impuestos de
ambos pafses sean de naturaleza idéntica o andloga y que, ademads, la cantidad que el
sujeto pasivo pretenda deducir, haya sido efectivamente pagada en el pais de la fuente.

El Modelo OCDE plantea dos modalidades de este criterio:
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a) La imputacién integra: mecanismo a través del cual, el pafs de residencia va a
permitir al sujeto pasivo deducir totalmente (sin ningtn tipo de delimitacién)
el impuesto pagado en el pafs de la fuente. La consecuencia de esta variante es
que si el impuesto satisfecho en el pafs de la fuente es mayor que el impuesto a
pagar en el pafs de residencia, éste tltimo estarad obligado a devolver el exceso
al contribuyente, es decir, le concederé un crédito fiscal.

b) La imputacién ordinaria o limitada: sistema por el cual el Estado de
residencia va a permitir al sujeto pasivo deducir el impuesto satisfecho en el
pais de origen, pero tendrd como limite, el tipo de gravamen del Estado de
residencia sobre las rentas adquiridas en el pafs de origen, es decir, el Estado
de residencia permitird la deduccién de la menor de las siguientes cantidades:

i.  El impuesto efectivamente satistecho en el pafs de origen;

ii. La cantidad resultante de aplicar el tipo de gravamen del Estado de
residencia a la renta obtenida en el pafs de origen, por lo que se
considerard tal renta, como si se hubiera obtenido en el pafs de residencia.

A continuacién planteamos un ejemplo numérico a los efectos de esclarecer las
consecuencias de ambas modalidades.

Supongamos un contribuyente residente del Estado “A”, donde es gravado en funcién
al criterio de renta mundial a la tasa del 25%, que obtiene ademas rentas en el Estado
“B”, el cual lo grava en funcién al criterio de la fuente, a una tasa de 35%. La totalidad
de las rentas de este contribuyente asciende al monto de 10.000 u.m., de las cuales
4.000 son generadas en el Estado “B”. De acuerdo a los datos descriptos, los
impuestos a pagar en cada estado y el crédito reconocido en el pafs de residencia serdan
los siguientes segtin la modalidad de “imputacién integra”:

Estado A Estado B
t=25% t=35%
Monto Monto
imponible 10.000 | imponible 4.000
Impuesto
primario 2.500
Deduccién por
impuesto en B (1.400)
Impuesto a Impuesto a
pagar 1.100 |P283T 1.400
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Ahora veremos que sucede en el caso de aplicacién de la modalidad de “imputacién

ordinaria”:
Estado A Estado B
t=25% t=35%
Monto Monto
imponible 10.000 | imponible 4.000
Impuesto
primario 2.500
Deduccion menor entre
limitada por 1.000
impuestoen B (4.000%25%) (1.000)
y 1.400
Impuesto a Impuesto a
pagar 1.500 | P84T 1.400

A través de este ejemplo podemos visualizar que en el caso de la “imputacién integra”,
el contribuyente siempre deberd, en todo caso, pagar el mismo importe a efectos
impositivos que si hubiera sido gravado tnicamente en el Estado de la residencia, es
decir, como si su renta total proviniese tinicamente del Estado “A”. El inconveniente
de este método, es que el pafs de la residencia tiene que asumir los impuestos
extranjeros del contribuyente, cuando el tipo de gravamen aplicado en el Estado de
residencia resulte inferior al aplicado en el Estado de la fuente.

Cuando el impuesto que se adeuda en el Estado de la fuente es més elevado y la
deduccién estd limitada (“imputacién ordinaria”), el contribuyente no se desgrava por
el total del impuesto pagado en el Estado de la fuente. En tal supuesto, la situacién
resultara entonces menos ventajosa que en el caso de que obtuviese la totalidad de su
renta en el Estado “A”, dado que el contribuyente no podra deducir la totalidad del
impuesto pagado en el exterior, y por lo tanto no se eliminara totalmente la doble
imposiciéon. Nétese que en el ejemplo el contribuyente estarfa obligado a abonar un
total de 2.900 um. en esta modalidad, mientras que pagarfa 2.500 um. en la
modalidad de “imputacién integra”.

En el caso de que el impuesto pagado en el pafs de la fuente fuese inferior del que
corresponderfa en el pafs de la residencia por las rentas en cuestién, para ambas
modalidades el contribuyente abonarfa el impuesto equivalente, en suma, a lo que
corresponderfa si su reta total proviniese tinicamente del Estado de la residencia.

A pesar de la anterior distincién, los articulos del MC OCDE, han sido concebidos de
forma que permitan a los paises miembros elegir solo entre dos métodos (o una
combinacién de ellos): el antes definido de la “imputacién ordinaria”, o el que se vera
mas adelante denominado de la “exencién con progresividad”. Este modelo define la
aplicacién del criterio del “tax credit” en su articulo 23 B, de la siguiente forma:

“1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea elementos
patrimoniales que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a
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tmposicion en el otro Estado contratante, el Estado mencionado en primer lugar admaitird:

a) la deduccion en el impuesto sobre las renta de ese residente de un importe igual al impuesto
sobre la renta pagado en ese otro Estado;

b) la deduccion en el impuesto sobre el patrimonio de ese residente de un importe igual al
tmpuesto sobre el patrimonio pagado en ese otro Estado.

En uno y otro caso, dicha deduccién no podrd, sin embargo, exceder de la parte del impuesto
sobre la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccion, correspondiente, segiin el
caso, a las rentas o el patrimonio que pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas obtenidas
por un residente de un Estado contratante o el patrimonio que posea estén exentos de
tmposicion en ese Estado, dicho Estado podrd, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el
patrimonio exentos a efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o el
patrimonio de dicho residente.”

No obstante las definiciones y modalidades establecidas por el MC OCDE, el método
del “tax credit” aplicado a partir de la voluntad dnica de un Estado, como se esta
considerando en este apartado, y no como parte de un convenio, suele implementarse
de forma “impura”. Generalmente, se establecen otras condicionantes a la deduccién,
que tienen relacién, o bien con la naturaleza de los tributos abonados en el exterior, o
bien con la calidad de la jurisdiccién interna que los aplica, o bien con relacién al
perfodo de tiempo al que pertenecen, o bien con su cuantfa. En ocasiones se exige
trato legal reciproco y a veces se exige que la inversién se concrete en un EP en el
exterior.

Los autores José Marfa Vallejo Chamorro y Manuel Gutiérrez Lousa'!, dentro del
método de imputacién ordinaria, y segun el sistema seguido en el computo de las
rentas para el calculo de aquel limite, distinguen a su vez, las siguientes variantes:

a) Coémputo global ("over-all limitation"): a efectos del célculo del limite
deducible, se toman como términos de la comparacién, la totalidad de los
impuestos satisfechos en el extranjero y la fraccién del propio impuesto
correspondiente al importe global de las rentas provenientes del exterior.

b) Cémputo pafs por pais ("per country limitation"): en este sistema, el limite se
calcula separadamente por pafses, mediante la comparacién del importe total
de los impuestos satistechos en cada pafs, con la porcién del impuesto propio
que corresponde al conjunto de las rentas obtenidas en dicho pafs.

c) Coémputo por categorias de rentas ("limitation per items of income"): el
cémputo del limite en este caso, debe realizarse por cada una de las categorfas
de rentas en que as{ haya sido establecido. Algunas veces este sistema se
combina con el método del computo "pais por pais", de tal manera que la
separacién no soélo afecta a las rentas, sino a los pafses contemplandose
individualmente cada tipo de renta obtenida en un solo pafs.

11 Vallejo Chamorro, José Marfa y Gutiérrez Lousa, Manuel, “Los Convenios para evitar la doble
imposicion: andlisis de sus ventajas e inconvenientes”, Documento Nro. 6/02, Instituto de Estudios Fiscales
de Espana, ps. 30 y 31.
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La primera de estas modalidades, permite combinar ganancias de fuente extranjera
gravadas a altas tasas, incluso mayores a las vigentes en el Estado de residencia (que
de ser consideradas separadamente generarfan un exceso de crédito no computable),
con otras sujetas a un nivel de imposicién més bajo, ampliando por lo tanto el crédito
fiscal total imponible. Es decir, se otorga un trato preferente a aquellos
contribuyentes que tengan ingresos de mas de un pafs extranjero.

Esto no sucede en la segunda modalidad, en la que el limite se calcula separadamente
por pafs y no permite compensacién de unos con otros.

La tercera modalidad, se constituye como un punto intermedio entre las
anteriormente seflaladas, y permite tener en cuenta la realidad de que algunos tipos
de ganancias como intereses, regalias u otras rentas pasivas, estdn usualmente sujetas
a niveles de tributacién distintos al aplicable a otras rentas en el o los pafses en que se
genera el ingreso.

Por otro lado, el Internacional Tax Glossary'? hace referencia a algunos ejemplos de
como se ha instrumentado este sistema y alli encontramos uno diferente a las
modalidades antes expuestas. De acuerdo a este organismo, existen casos en que se
otorga un crédito fiscal indirecto, también llamado subyacente, a las empresas que
reciben dividendos de sus filiales, por los impuestos pagados en el exterior, sin
importar en que pafs se paguen. Pero ademds, si dichos dividendos atraviesan un
encadenamiento de empresas, el crédito puede ser otorgado por el impuesto pagado
por cada empresa de la cadena. Este tipo de crédito ha sido establecido tanto a nivel
de legislaciéon interna como de Tratados internacionales.

En nuestro pafs no existe una regulacién del crédito fiscal ya que Uruguay se afilia al
criterio de la fuente tanto en el IRAE como en el Impuesto al Patrimonio, y como se
indic6 anteriormente, es condicién indispensable para la aplicacién de este criterio un
sistema fiscal en que se adopte el criterio de la renta mundial. Sin embargo, algunas
normas refieren a él como el Tratado para evitar la doble imposicién entre Uruguay y
Alemania, que en su articulo 22, establece el sistema de crédito fiscal para los
dividendos pagados por empresas uruguayas a sus accionistas alemanas.

Se ha criticado a este mecanismo que cuando el no residente inversor que obtiene el
beneficio fiscal, ya sea este una exoneracién de la renta o su gravabilidad a una tasa
menor, posteriormente es gravado por su Estado de residencia, el beneficio fiscal
concedido por el Estado en vias de desarrollo pierde toda su efectividad, ya que el
Estado de residencia sélo permite deducir (total o parcialmente) el impuesto
efectivamente pagado en el extranjero. De esta forma, la carga fiscal para el inversor
es, en el mejor de los casos, exactamente la misma. El efecto resultante es que el
beneficio fiscal no repercute en el inversor, sino que se materializa en las arcas del
fisco del Estado de residencia del mismo, con lo que el objetivo del Estado que trata
de estimular la inversién no es alcanzado, y se produce un desplazamiento del ingreso
tributario desde el Estado en vias de desarrollo al Estado de residencia.

Por el contrario, el sistema de imputacién es defendido por los pafses exportadores de
capital que afirman la neutralidad de este sistema, tanto desde el punto de vista

12 Internacional Bureau of Fiscal Documentation (IBFD), “Internacional Tax Glossary”, ps. 101 y
siguientes.
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tributario, por cuanto cualquiera sea el origen de las rentas, se consigue la igualdad de
trato fiscal entre todos los residentes de un pafs, como desde el punto de vista
econdémico, ya que este método anula el interés de invertir en pafses distintos al de
residencia del inversor. Siguiendo con el punto de vista de los paises desarrollados,
segin expone el Profesor Adolfo Arrioja Vizcaino'?, la existencia de la medida del
“tax credit” resulta altamente benéfica para los pafses en vias de desarrollo, los que a
través de la misma, cuentan con un argumento sumamente poderoso para negarse a
otorgar tratamientos fiscales privilegiados a los capitalistas foraneos. Sin embargo, en
los ultimos afos se ha observado, particularmente dentro del Derecho Fiscal
estadounidense, una marcada tendencia a limitar los beneficios del “Foreing Tax
Credit”, con el propésito de forzar a las naciones en vias de desarrollo, a someterse a
los modelos de tratados internacionales sobre doble imposicién por ellos defendidos,
que de implantarse, implicarfan que los paises receptores de inversiones extranjeras,
participen en alguna forma en el sacrificio econémico que esta medida unilateral
representa para los pafses industrializados que la han adoptado.

2.4.1.2 Tax Sparing

El “tax sparing” o “crédito por impuesto no pagado” implica que el pafs de la
residencia del inversor permite la deduccién no solamente del impuesto pagado en el
pais de la fuente, sino también del complemento que debfa haberse pagado de no
mediar un incentivo otorgado por este tltimo. Este mecanismo en puridad, es una
especie de correctivo del método del “Tax credit”, y su funcién es la de preservar la
posibilidad de que los pafses importadores de capitales puedan utilizar con finalidad
econémica la imposicién que es aplicable a la inversién extranjera.

Veamos un ejemplo. Supongamos un contribuyente que en su pafs de residencia,
Estado A, tributa por su renta mundial total de 10.000 u.m., obtiene una renta en el
Estado B (de la fuente) de 4.000 u.m. En B tributa al 35%, pero esa renta tiene una
bonificacién del 50%.

Estado A Estado B
t=25% t=35%
Monto
imponible 10.000 | Renta 4.000
Impuesto . .
primario 2.500 | Bonificacion (2.000)
Deduccion Monto
por impuesto (1.400) imponible 2.000
en B
Impuesto a Impuesto a
pagar 1.100 | pagar 700

18 Arrioja Vizcaino, Adolfo, “La Doble Tributacién Internactonal”, ps. 24 a 26.
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En este caso, la deduccién a la que se tiene derecho en A es la del impuesto que le
hubiese correspondido satisfacer en ausencia de beneficio fiscal (4.000%¥35% = 1.400).

Considerando el problema desde la 6ptica del paifs importador de capitales, el “tax
sparing” configurarfa un método muy aceptable en la medida que no propicia, como lo
hace el “tax credit”, el trasiego de recursos publicos entre fiscos, y fundamentalmente,
porque les otorga a los paises en desarrollo libertad en el manejo del instrumental
tributario.

La OCDE, a través del Comité de Asuntos Fiscales, elaboré un documento que data
de 1998, que analiza las consideraciones de politica tributaria que subyacen en las
disposiciones de crédito por impuestos no pagado. El informe identifica ciertas
preocupaciones que cuestionan la utilidad global de la desgravacién realizada con el
“tax sparing”. A este respecto, plantea que es vulnerable a abusos por parte de los
contribuyentes, que pueden implicar una pérdida de recaudacién importante tanto en
el Estado de la residencia como en el de la fuente, siendo este un tipo de abuso dificil
de detectar. Asimismo, se le cuestiona que puede generar cierto dnimo a los Estados
para que hagan uso de incentivos fiscales, e incluso crear una puja entre ellos a quien
da més recursos para atraer mas capitales. Ademds, plantea que no es necesariamente
un instrumento efectivo para promover el desarrollo econémico de los paises en vias
de desarrollo, ya que en la mayorfa de los casos, se produciré sélo una reduccién o una
eliminacién de la ventaja que otorga el incentivo fiscal concedido por el Estado de
residencia, en la medida que las utilidades se repatrien via beneficio fiscal. Al fomentar
la repatriacién de las utilidades, puede suponer un incentivo inherente para que los
inversores extranjeros realicen operaciones de inversién a corto plazo y un
desincentivo para operar a largo plazo en el Estado de la fuente. Por dltimo, el
Comité planea que dada la integracién acelerada de las economfas nacionales, que ha
hecho que muchos segmentos de las bases imponibles nacionales sean cada vez mas
moviles geogrificamente, algunos Estados han adoptado regimenes fiscales que
tienen como principal objetivo la erosiéon de las bases imponibles de otros paises.
Estos tipos de incentivos fiscales son concebidos especialmente pensando en los
servicios financieros de gran movilidad, y en otros servicios particularmente sensibles
a los diferenciales fiscales. La existencia de disposiciones convencionales
deficientemente disefiadas en materia de imputacién de impuestos no pagados, puede
agravar los efectos nocivos potenciales de dichos regimenes. Esto ocurre, en
particular, cuando un Estado adopta un régimen fiscal con posterioridad a la firma de
un convenio y concibe este régimen de forma que entre en el marco de las
disposiciones vigentes sobre “tax sparing”. Si bien el Comité no concluyé que los
Estados miembros deban abstenerse de aplicar en ocasiones este criterio, opiné que
s6lo deberd tomarse en consideracién el crédito por impuestos no pagados, con
respecto a aquellos Estados cuyo nivel econémico es considerablemente inferior al de
los Estados miembros de la OCDE. Asimismo, agregd que estos ultimos deberfan
emplear criterios econémicos objetivos para definir cuéles son los Estados que tienen
derecho al crédito por impuestos no pagados, para minimizar las posibilidades de
utilizacién abusivas de dichas disposiciones, garantizando que se aplicardan
exclusivamente a inversiones auténticas cuyo objetivo sea el desarrollo de la
infraestructura nacional del Estado de la fuente.

Otra critica que se le suele realizar al método es que genera desigualdades entre los
contribuyentes de un mismo pafs de residencia, dado que cada uno va a pagar
distintas cantidades de impuesto segin sean las legislaciones de los paises donde se
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realiza la inversién, no habiendo, por lo tanto, neutralidad en la exportacién de
capitales.

El Prof. Ramén Valdés Costa, en su obra “Problemas tributarios entre paises
desarrollados y paises en desarrollo”'*, plantea un argumento sostenido, en particular por
Estados Unidos, para rechazar la utilizaciéon de este criterio. Por medio de lo que este
autor denomina “argumento paternalista”, este pafs sostiene que, dado que la mayorfa
de las empresas norteamericanas hacen sus inversiones en América Latina a través de
filiales o subsidiarias, y dado que en Estados Unidos utilizan el criterio del “tax
deferral” para gravar las utilidades recibidas por sus empresas, a América Latina le
conviene mas mantener el criterio de las exoneraciones, ya que las empresas
norteamericanas estdn impulsadas a mantener sus utilidades en el pafs receptor del
capital y reinvertirlo en éste, debido a que aqui tienen exoneradas sus rentas y si
distribuyen dividendos a sus accionistas del exterior, esas rentas estardn gravadas en
el pafs de residencia. Segiin el Prof. Valdés Costa, este argumento serfa solo valido
para las utilidades de las sociedades y no para los impuestos sobre regalias, intereses y
dividendos que se transfieren al exterior, y que constituyen una materia imponible
muy importante para los pafses en desarrollo.

Respecto de las criticas de este criterio, José Marfa Vallejo Chamorro y Manuel
Gutiérrez Lousa!?, plantean que la naturaleza del “tax sparing” es la de un subsidio
indirecto, pues su resultado es el mismo que si el Estado de la fuente, en lugar de
establecer un beneficio fiscal, hubiera concedido al sujeto pasivo una subvencién y el
Estado de la residencia hubiera renunciado a gravar dicha subvencién. Ellos también
plantean, que la medida tropieza con el inconveniente practico de la aplicacién en el
Estado de la residencia de una legislacién que no es la propia, con el objeto de
determinar el impuesto teérico extranjero que debe deducirse.

2.4.1.3 Matching credit

El “matching credit” es una variacién del “tax sparing”, que consiste en que el crédito
que se otorga en el pafs de residencia del beneficiario de las rentas, por los impuestos
pagados en el pafs de la fuente de las mismas, es superior al importe efectivamente
pagado en este Gltimo. Los distintos Estados aplican este método, definiendo un
porcentaje superior de deduccién en el Estado de la residencia, del porcentaje de
impuesto sobre las rentas al que fue sometido el contribuyente en el otro Estado.

La principal finalidad del método es estimular la cooperacién internacional, asf como
tomentar la inversién en paises en vias de desarrollo, y es en ocasiones aplicado en los
convenios bilaterales o multilaterales.

El tratado Uruguay-Alemania para evitar la doble imposicién internacional, utiliza
este criterio en su articulo 22, en el cual se establece una alicuota maxima para gravar
determinadas rentas tales como dividendos, intereses y regalfas que es del 15%,
mientras que la asistencia técnica tiene como alicuota maxima el 10%.

14 Valdés Costa, Ramoén, “Problemas tributarios entre paises desarrollados y paises en desarrollo”, Fundacion
de Cultura Universitaria, 1971, ps. 17 y siguientes.

15 Chamorro, José Marfa Vallejo y Gutiérrez Lousa, Manuel, “Los Convenios para evitar la doble
imposicion: andlisis de sus ventajas e inconvenientes”, Documento Nro. 6/02, Instituto de Estudios Fiscales
de Espana, p. 32.

25



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

Transcribimos a continuacién el articulo 22 del mencionado tratado:
“Articulo 22°.- Métodos para evitar la doble imposicion.-

1) a) En el caso de una persona domiciliada en la Repiiblica Federal de Alemania serdn
exceptuadas de la base de estimacion del impuesto alemdn las siguientes rentas, que de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio serdn gravables en la Repiiblica
Oriental del Uruguay:

aa) Rentas de bienes inmuebles en el sentido del articulo 6° de este Convenio, y
beneficios de la enajenacion de dichos bienes;

bb) Beneficios de empresas en el sentido del articulo 7°y las ganancias a que se
refiere el articulo 13° parrafo 2, de este Convenio;

cc) Drvidendos en el sentido del articulo 10° de este Convenio, pagados a una
soctedad domictliada en la Repiblica Federal de Alemania por una sociedad
domiciliada en la Repiblica Oriental del Uruguay cuyo capital pertenezca
directamente en por lo menos un 10% a la sociedad alemana;

dd) Remuneraciones en el sentido de los articulos 15° y 18° pdrrafos 1y 2 de este
Convenzo.

La Repiiblica Federal de Alemania se reserva sin embargo el derecho de tener en cuenta en
la fijacion del impuesto las rentas asi exceptuadas.

Las disposiciones precedentes se aplicardn también a bienes de todas clases situados en la
Repiiblica Oriental del Uruguay si las rentas de dichos bienes deben o debieran ser
exceptuadas de la base de estimacion del impuesto alemdn.

b) Siempre que no sea de aplicacion la letra anterior, se deducird del impuesto sobre la
renta y del impuesto sobre sociedades que haya de percibirse en la Repiiblica Federal de
Alemania sobre rentas procedentes de la Repiiblica Oriental del Uruguay el impuesto
percibido por el fisco uruguayo conforme a las leyes uruguayas y de conformidad con el
presente Convenio. Asimismo se deducird del impuesto sobre el patrimonio que haya de
percibirse en la Repiiblica Federal de Alemania sobre bienes de todas clases situados en la
Repiiblica Oriental del Uruguay, el impuesto sobre el patrimonio percibido por el fisco
uruguayo conforme a las leyes uruguayas y de conformidad con el presente Convenio. El
importe de la deduccion no podrd exceder, sin embargo, la parte del impuesto alemdin
correspondiente a dichas rentas o bienes, antes de hecha la deduccion.

¢c) A los efectos de la deduccion mencionada en la letra anterior se parte de la base de que el
impuesto uruguayo se eleva:

aa) Para los intereses, en el sentido del articulo 11° pdrrafo 3 de este Convenio, a
20% de los intereses;

bb) Para las regalias y remuneraciones por asistencia técnica, en el sentido del
articulo 12° parrafos 2y 3 de este Convenio, a 20% de las regalias y remuneraciones
por asistencia técnica [...]"

De este articulo surge que si una empresa domiciliada en Alemania obtiene rentas por
conceptos de dividendos, intereses, regalfas o asistencia técnica, a través de un EP
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localizado en Uruguay, deberd pagar impuestos al Fisco uruguayo de acuerdo a las
alicuotas antes referidas. Pero de acuerdo al sistema de “matching credit”, el Fisco
alemén le reconoce un crédito superior al impuesto realmente pagado en Uruguay que
equivale al 20%, es decir superior en 10% o 5% dependiendo del tipo de renta que se
grave.

Consistentemente con el sentido de este sistema de actuar como promotor de
inversiones en los pafses en vias de desarrollo, esta previsién del tratado solo es
aplicable a los EPs localizados en Uruguay de empresas alemanas, pero no viceversa.

Consideremos un ejemplo de una empresa alemana que posee el 100% del capital
accionario de una empresa uruguaya. En funcién al tratado antes mencionado, los
dividendos pagados a la empresa alemana por 10.000 u.m. estdn gravados en Uruguay
a la tasa maxima de 15%, pero en Alemania se reconoce un impuesto de 20% a los
efectos de la deduccién. La tasa general en Alemania asciende a 30%.

Alemania Uruguay
t=30% t=15%

Monto
imponible 10.000 | Renta 10.000

Impuesto
primario 3.000

Deduccion

por impuesto (2.000)
en Uy

Impuesto a Impuesto
pagar 1.000 | 2 P28ar 1.500

En este caso, la deduccién a la que se tiene derecho en Alemania es superior al
impuesto pagado en Uruguay en aplicacién del criterio del “matching credit”
establecido en el tratado. De esta forma, el contribuyente/inversor estd pagando un
total de 2.500 um. y se estd ahorrando 500 u.m. en comparacién a lo que deberfa
abonar en caso de haber invertido en su pafs de residencia (Alemania).

Los Sres. José Maria Vallejo Chamorro y Manuel Gutiérrez Lousa, en su documento
sobre “Los Convenios para evitar la doble imposicion: andlisis de sus ventajas e
tnconvenientes’ mencionado anteriormente, sostienen que el “matching credit” no
constituye un subsidio indirecto como el “tax sparing”, sino que a diferencia de este,
realmente encubre una exencién parcial, ya que el estado de residencia no renuncia
plenamente al gravamen de la renta mundial de sus residentes, sino a un porcentaje
de la misma.

2.4.1.4 Crédito por Inversiones

Por medio de esta medida, una empresa domiciliada en un pafs desarrollado, que
realiza una inversién en un pafs en vias de desarrollo podré deducir de los impuestos a
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pagar en su pafs de residencia, una parte de la inversién realizada en el pafs en
desarrollo (por lo general el beneficio oscila entre el 7% y el 10% de la inversién). En
definitiva, y a través del alivio fiscal, la inversiéon realizada por la empresa en otro
pais, se realiza a un costo menor, fomentando asi el flujo internacional de capitales.
Este sistema de crédito podra luego combinarse con otros sistemas de los
mencionados precedentemente, cuando de la inversién realizada surgen rentas
gravadas.

El crédito por inversiones es otro criterio que estd concebido principalmente para
tomentar la cooperacién internacional, y si bien no puede calificarse como una medida
cuyo objetivo principal sea anular los efectos de la doble imposicién internacional, ya
que solo la ataca parcialmente, el hecho de que promociona la inversién en el exterior,
contrarresta la incidencia negativa del fenémeno en el flujo de capitales.

Una diferencia importante entre este criterio y los expuestos anteriormente radica en
que en este sistema no se comparan los impuestos pagados en dos Estados,
deduciendo en definitiva, el pagado en uno del monto a pagar en el otro, sino que se
considera un porcentaje de la inversién para permitir la deducciéon en los impuestos
del pafs de origen de la misma.

El profesor Ramén Valdés Costa'é plantea varias ventajas que significa para el
contribuyente la aplicacién del criterio de “crédito por inversiones”. En primer lugar,
el “crédito por inversiones” obtiene el beneficio inmediato, conforme se resuelve hacer
la inversién e independientemente de que esa inversién sea productiva o no, a
diferencia de lo que sucede con la exoneracién impositiva otorgada por el pafs en
desarrollo o el “tax sparing”, que rige Unicamente si obtiene rentas, tratdndose
entonces de una ventaja segura e inmediata. Otras ventajas menores que también
plantea, son el hecho de que disminuye el costo de la inversién y facilita el régimen de
amortizacion.

Otros autores destacan también ventajas como el hecho de no estimular la rapida
repatriaciéon de las utilidades, dado que la operacién de crédito de la inversién no
depende de la recepcién de los ingresos por parte del pafs inversor, como sucede con
el “tax sparing” y el método de la exencién. Ademas, al no depender de concesiones
tributarias extranjeras, se puede conceder sobre una base igualitaria a todos los
inversionistas del pafs que hace la inversién, sin importar en cuél pais ellos inviertan.
Asimismo, este mecanismo no estimula la competencia entre los paises receptores de
capitales en materia de exenciones. Por otro lado, a menudo los pafses
industrializados otorgan crédito por inversiones a sus empresas por las inversiones
internas, por lo que al establecer este beneficio también a sus empresas que inviertan
en paises en vias de desarrollo, el pafs no esta haciendo otra cosa que estableciendo un
tratamiento igualitario entre sus inversionistas por sus inversiones domésticas o en
paises en desarrollo. En funcién a lo anterior, este método tiene mayor oportunidad
de ser aceptado por los pafses desarrollados, puesto a que no se favorece la inversién
extranjera en relacién a la doméstica, cosa que si ocurre con la aplicacién del “tax
sparing”.

A pesar de las ventajas expuestas, el profesor Ramén Valdés Costa plantea un aspecto
tundamental poco considerado por los autores que tratan este tema, y es que aunque

16 Valdés Costa, Ramoén, “Problemas tributarios entre paises desarrollados y paises en desarrollo”, Fundacion
de Cultura Universitaria, 1971, ps. 20 y siguientes.
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este método constituye indudablemente un incentivo eficaz a la inversién en otros
paises, es un mecanismo que funciona totalmente al margen de las decisiones politicas
y legislativas de los pafses en desarrollo, en la medida que constituyen incentivos
decretados por el pafs inversor, tanto en lo que respecta a las actividades como a los
pafses beneficiados. Valdés Costa considera que “seria una politica de incentivos en los
paises en desarrollo concedida y realizada por los paises desarrollados y por lo tanto debe ser
considerada como inaceptable por los paises en desarrollo que tienen el derecho privativo de
Jijar su propia politica”.

2.4.2 MEDIDAS UNILATERALES BASADAS EN LA EXENCION.

Se incluye en este grupo, una serie de medidas adoptadas en forma unilateral por
medio de las cuales el pafs de la residencia del inversor, otorga una exencién
impositiva que beneficia los ingresos derivados de bienes situados o inversiones
realizadas en el exterior. Esto no implica que se cambie el criterio de renta mundial, a
no ser que este mecanismo se aplique a todas las rentas de fuente extranjera, sin
importar cual sea el Estado de la fuente ni el tipo de renta del que se trate. A
diferencia de las medidas unilaterales basadas en el crédito, estas medidas atienden al
elemento material del hecho generador (la renta propiamente dicha), sin tomar en
cuenta el monto que corresponda pagar de impuesto por la misma. El método de la
exencién permite corregir plenamente la doble imposicién internacional, ya que la
renta queda exenta en uno de los Estados, sometiéndose a gravamen exclusivamente
en el otro Estado. La renta puede quedar exenta en el Estado de la fuente (exencién
en origen) o en el Estado de residencia del beneficiario (exencién en destino). En
general, la exencién se aplica en el Estado de residencia del beneficiario,
correspondiendo al Estado de la fuente la tributacién exclusiva de la renta. Su
aplicacién permite garantizar la efectividad de los incentivos fiscales que los pafses
importadores de capital puedan conceder a las inversiones procedentes del extranjero,
por cuanto tales medidas no puedan ser contrarrestadas por la tributacién aplicable
en los pafses de origen de las inversiones. Por lo anterior, esta medida estarfa
catalogada como la solucién unilateral 6éptima en cuanto lleva implicito el
reconocimiento de la potestad tributaria del pafs receptor de la inversién.

Al método de exencién, también se le denomina “método de reparto”, porque el
Estado de residencia, al limitar la extensiéon de su soberania tributaria a favor del
Estado de la fuente, repartird el gravamen del hecho imponible entre dos soberanias
(Estado de residencia y Estado de la fuente). No obstante, en el MC OCDE, el Estado
de residencia estd obligado a establecer la exencién con independencia de que el
derecho a gravar sea o no ejercido de hecho por el otro Estado.

Desde el punto de vista de los pafses desarrollados, los contribuyentes del pais
inversor estdn gravados por distintos impuestos segin el lugar donde efecttien sus
inversiones, incumpliendo el principio de equidad horizontal basado en la capacidad
contributiva de los contribuyentes, aunque la modalidad de la exencién con
progresividad tiene més en consideracién este principio, al no renunciar el Estado de
la residencia, al impuesto correspondiente a la diferencia de tasas de las franjas de la
escala, aplicado sobre la renta de fuente extranjera (se explicara con mayor detalle
este punto en el apartado 2.4.2.1). Asimismo, estos pafses argumentan que el método
puede estimular al sujeto pasivo a trasladar sus inversiones hacia paises con bajos
niveles de presién fiscal (pafses en vias de desarrollo) o de nula tributacién fiscal
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(parafsos fiscales), en prejuicio de realizarlas en su pais de residencia.

Por otro lado, enfocando el tema del principio de equidad desde la 6ptica del pafs
donde se realiza la inversién, todos los contribuyentes extranjeros pagan el mismo
impuesto, el que, a su vez, es igual al de los contribuyentes nacionales.

Una de las diferencias mds importantes entre los métodos de exencién en
comparacién con los de crédito, es que en los primeros, el Estado de la residencia no
estd en ningun caso obligado a conceder una deduccién superior al importe del
impuesto que se adeuda en el Estado de la fuente.

Aunque el método de exencién es de facil utilizacién y con frecuencia adoptado en los
tratados para evitar la doble imposicién internacional, éste no esta libre de problemas,
como puede ser aquel que se genera en torno a la compensacién de bases imponibles
negativas (pérdidas) generadas en el Estado de la fuente, con las bases imponibles
positivas (beneficios) generadas en el Estado de residencia. Existen algunos autores
que consideran las pérdidas de la misma manera que las rentas procedentes del pais
de la fuente, es decir, declaran exentas todo tipo de rentas (tanto las positivas como
las negativas). En este sentido, Calderén Carrero!”, indica que “en tanto el sujeto activo
que establece este método hace total abstraccion de los resultados que tengan su origen
econémico en el extranjero, lo l6gico y coherente con esta técnica es impedir la compensacion de
las pérdidas exentas con el beneficio imponible en la residencia”. No obstante, la solucién al
problema dependerd de la legislacién interna de los Estados contratantes, y si lo
consideran necesario, matizar el régimen de las pérdidas en las negociaciones
bilaterales. Por tanto, el pafs de residencia (a través de lo contenido en su legislacién)
podrd admitir o no la deduccién de las pérdidas sufridas en otro pafs. Un caso
concreto de este problema ocurre a las empresas comunitarias dentro de la Unién
Europea. La no compensacién de las pérdidas, supone un gran obstaculo a las mismas,
por lo que la Comisién de la Unién Europea viene proponiendo la compensacién de
tales pérdidas con los beneficios que se obtengan en el pafs de residencia, permitiendo
a éste ultimo gravar los importes deducidos si el EP es enajenado o deja de existir, o
si no se ha efectuado la incorporacién una vez transcurridos cinco afios. Esto es lo que
se conoce como método de exencién con “cldusula de incorporacion o recaptura’.

Dentro del método de la exencién se pueden encontrar diversas modalidades, tales
como la exencién total de rentas obtenidas en el exterior, la exencién con
progresividad y el sistema de diferimiento de impuestos o “tax deferral”, las cuales se
explican a continuacién.

2.4.2.1 Exencion total

La OCDE detine este método como aquel en que la renta imponible en el Estado de la
tuente no es tomada en cuenta de ninguna forma el Estado de la residencia a efectos
impositivos; este tltimo no esta legitimado para computar la renta asf exenta cuando
determina el impuesto a percibir sobre el resto de la renta.

Cuando se utiliza el método de exencidén total o integral, al realizarse un reparto de
bases imponibles, no serfa necesaria la existencia de vias de intercambio de
informacién entre Estados, lo que hace al método de técil aplicacién desde un punto
de vista préctico.

17 Calderén Carrero, J. M., “La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion”, p. 323.
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Cabe destacar que en los Estados en que el impuesto a la renta tiene alicuotas
progresivas, se verd afectada la franja de renta en que el sujeto pasivo que tiene rentas
de fuente extranjera se ubica. Eso sucede como consecuencia de la exclusién de la base
de calculo de dicho tipo de renta, y causa que por ejemplo dos contribuyentes con
igual nivel de renta, paguen distintas cantidades de impuesto si uno de ellos tiene el
total de sus rentas de fuente del Estado que aplica este método de exencién y el otro
tiene parte de sus rentas de fuente extranjera, dado que se lo colocaria por efecto de la
exencion en una escala mas baja del impuesto.

Veamos un ejemplo numérico. Supongamos un contribuyente residente del Estado
“A”, donde es gravado en funcién al criterio de renta mundial de acuerdo a una escala
progresiva segun la cual, una renta de 10.000 um. queda gravada a una tasa del 35%
y una renta de 6.000 u.m. queda gravada a una tasa de 30%. Supongamos ademads que
este mismo contribuyente obtiene ademés rentas en el Estado “B”, el cual lo grava en
funcién al criterio de la fuente, a una tasa del 25%. La totalidad de las rentas de este
contribuyente asciende al monto de 10.000 u.m., de las cuales 4.000 son generadas en
el Estado “B”. De acuerdo a los datos descriptos y aplicando el criterio de exencién
total por el Estado A, los impuestos a pagar en cada estado serdn los siguientes:

Estado A Estado B
t=30% rentas hasta 6.000 um. |t=25%
t=385% en adelante
Renta
ElonSldgradalpara 6000 Monto 1000
etermlna}r a . imponible .
tasa a aplicar:
Tas licar:
aoea a aplicar 30%
30%
Impuesto a Impuesto
pagar 1.800 | a pagar 1.000

De esta forma, el total de impuesto pagado por el contribuyente por el total de sus
rentas serfa de 2.800 u.m., mientras que si hubiera realizado su inversién tinicamente
en su pafs de residencia, su impuesto hubiese alcanzado el monto de 3.500 u.m. En
definitiva, el Estado A resigna 1.700 u.m. de su recaudacion.

El ejemplo muestra igualmente que la desgravacién acordada cuando el Estado A
aplica el método de exencién integra, puede ser mas elevada que el impuesto percibido
en el Estado B; esto sucede incluso si las tasas impositivas del Estado B son mas
elevadas que en el Estado A. Esta consecuencia resulta del hecho de que en el método
de exencién integra no sélo se renuncia al impuesto del Estado A sobre la renta del
Estado B (35% de 4.000 = 1.400; como en el método de exencién con progresividad),
sino que también, el gravamen sobre el resto de la renta (6.000 u.m.) se somete
igualmente a deduccién en un importe correspondiente a la diferencia de tasas
aplicables en el Estado A a los dos niveles de renta (35 — 30 = 5% aplicado a las 6.000
= 300).
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2.4.2.2 Exencién con progresividad.

Este es el método adoptado por la OCDE en su Modelo de convenio para evitar la
doble imposicién internacional y lo define en su articulo 23 A de la siguiente forma:

“Articulo 28 A: Método de la Exencion.

Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea elementos patrimoniales
que, de acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el
otro Estado contratante, el Estado mencionado en primer lugar dejard exentos tales rentas o
elementos patrimoniales, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2y 3.

Cuando un residente de un Istado contratante obtenga rentas que, de acuerdo con las
disposiciones de los Articulos 10 y 11, pueden someterse a imposicion en el otro Estado
contratante, el Estado mencionado en primer lugar admitird la deduccion en el impuesto sobre
las rentas de dicho residente de un importe igual al impuesto pagado en ese otro Estado. Sin
embargo, dicha deduccion no podrd exceder de la parte del impuesto, calculado antes de la
deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en ese otro Estado.

Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas obtenidas por un
residente de un Estado contratante, o el patrimonio que posea, estén exentos de impuestos en ese
Estado, dicho Estado podrd, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a
efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho
residente.

Lo dispuesto en el Articulo 1 no es aplicable a la renta percibida o al patrimonio poseido por
un residente de un Estado contratante cuando el otro Estado contratante aplica las
disposiciones del Convenio para exonerar de impuesto esta renta o este patrimonio o cuando
aplica lo dispuesto por el apartado 2 de los Articulos 10 u 11 a dicha renta.”

En otras palabras, si bien en este caso la renta gravada por un Estado, tampoco es
gravada por el otro, este Ultimo, es decir el Estado de la residencia, se reserva el
derecho de tomar en consideracién esa renta a efectos de determinar la tasa de
impuesto a aplicar al resto de las rentas de un contribuyente.

Con este método se evita lo que se planteaba en el apartado anterior, referido a que
dos contribuyentes de un mismo Estado de residencia con igual nivel de rentas, sean
gravados por porcentajes distintos de acuerdo a las franjas de la escala de impuesto en
la que quedarfan ubicados.

Naturalmente, en los Estados en que las alicuotas del impuesto a la renta son
proporcionales, no existira diferencia alguna entre la aplicacién de este sistema o el
inmediato anterior.

Manteniendo los datos utilizados para el ejemplo anterior, en caso de que el pais de
residencia aplicara el método de la exencién con progresividad, los impuestos a pagar
en cada estado serfan los siguientes:

32



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

Estado A Estado B
t=30% rentas hasta 6.000 u.m. t=25%

t=35% en adelante
Renta considerada

para determinar la 10.000 | Monto imponible 4.000
tasa a aplicar:

Tasa a aplicar: 35%
Monto imponible 6.000

Impuesto a
Impuesto a pagar 2.100 | pagar 1.000

De esta forma, el total de impuesto pagado por el contribuyente por el total de sus
rentas serfa de 3.100 u.m., mientras que si hubiera realizado su inversién tinicamente
en su pafs de residencia, su impuesto hubiese alcanzado el monto de 3.500 u.m. En
este caso la desgravacién acordada por el pafs de residencia asciende a 1.400 u.m.
dado que este percibe el impuesto sobre 6.000 al tipo impositivo aplicable a la renta
total (10.000), independientemente de donde proceda, es decir, al 35 %.

En ambas modalidades del método de la exencién descripto, el nivel del impuesto
percibido en el Estado de la fuente no influird en forma alguna sobre el importe total
de impuesto al que renuncia el Estado de la residencia.

En forma general, cuando la tasa de gravamen sobre las rentas generadas en el
Estado A es menos elevada en este Estado que la desgravacién que debe acordar el
Estado B, el contribuyente obtendré un resultado mas ventajoso que si su renta total
proviniese unicamente del Estado B; en el caso inverso el resultado serd menos
tavorable.

2.4.2.3 Sistema de diferimiento de impuestos o “Tax deferral”

Por medio de este sistema, las rentas obtenidas en el exterior no son computables en
el pafs de residencia del inversor, hasta el momento en que las mismas sean
transferidas efectivamente. Se trata normalmente, de rentas distribuidas bajo la forma
de dividendos provenientes de filiales o de subsidiarias del exterior, a las que se les
aplicarfa el sistema de lo percibido. Este mecanismo, si bien no concede propiamente
una exencién sino sélo un diferimiento del pago de impuestos en el Estado de
residencia del contribuyente, ofrece para los paises en vias de desarrollo el atractivo
de que en alguna medida, propicia la reinversién local de las rentas comprendidas, o
por lo menos, estimula el diferimiento de las remesas.
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2.4.8 OTRAS MEDIDAS DE MENOR EFICACIA.

2.4.3.1 Sistema de computo como gasto del impuesto pagado o “Tax
deduction”.

Algunos pafses permiten que los contribuyentes residentes en él, que obtengan
ademads rentas provenientes del exterior, computen el impuesto pagado en el otro
Estado, como un gasto deducible en su liquidacién del impuesto a la renta. Segin el
Cr. Varela Vazquez's, esta se inscribe como una medida de técnica impositiva, mas
que como solucién al problema de la doble tributacién internacional.

2.4.3.2 Sistema de reduccion de la tasa impositiva o de la base o “Tax
reduction”.

Este sistema tampoco ataca frontalmente el fenémeno de la doble imposicién
internacional pero logra otorgar cierto alivio al problema. Se trata de una medida de
promocién econdémica que pretende orientar la inversién del pafs exportador de
capitales hacia un drea geografica determinada.

2.4.4 MEDIDAS BILATERALES O MULTILATERALES.

La principal medida bilateral o multilateral es la celebracién de convenios para evitar
la doble imposicién internacional, con cardcter general entre diversos pafses.

El Tratado, segin Jiménez de Arechagal'?, “es toda concordancia de voluntades entre dos o
mds sujetos de derecho internacional, destinado a producir efectos juridicos, es dectr, a crear,
modificar o extinguir un derecho”, y ha sido asimismo definido con precisién en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, del 23 de mayo de 1969, en
cuyo articulo 2°, 1, a) se sefiala que: “Se entiende por Tratado un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un
istrumento unico o en dos o mds instrumentos comunes y cualquiera que sea su denominacién
particular”.

Existen muy pocos ejemplos de tratados multilaterales de doble imposicién y hay
razones para ello por cuanto se hace dificil armonizar sistemas impositivos, y esta
dificultad se acrecienta, cuando son muchos los que participan en la negociacién, sin
perjuicio de considerar que tales tratados estdn ligados normalmente a convenios de
naturaleza comercial, que no suelen encararse en forma colectiva.

Segin sostiene el Dr. Clemente Checa Gonzalez?°, los tratados multilaterales
constituyen una vieja aspiracién del Derecho fiscal internacional. Ya en el 5°
Congreso de Tokio de 1955, la Cdmara Internacional de Comercio solicité a la
organizacién antecesora de la OCDE que realizara un estudio para contemplar las
posibilidades de la concrecién de un tratado de estas caracteristicas, a los efectos de

18 Varela Vézquez, Carlos M., “Revista bimestral Nro. 17 del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios,
Tomo IV”, 1977, ps. 581 y 582.

19 Jiménez de Arechaga, Eduardo, “Curso de Derecho Internacional Piiblico’, Tomo I, Montevideo, 1959,
p- 98.

20 Dr. Checa Gonzdlez, D. Clemente, “Medidas y métodos para evitar la doble imposicion internacional’, ps.
156 a 159.
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obtener uniformidad de principios y précticas. Pero los intentos llevados a cabo en
este sentido han sido escasos y con minimo éxito; el autor cita como ejemplos, entre
otros, el Convenio celebrado entre Austria, Hungrfa, Italia, Polonia, Rumania y
Yugoslavia en 1922, que entré en vigor en 1926 pero sélo entre dos de estos Estados;
la Convencién Noérdica de Asistencia Administrativa en materia fiscal de 1972, de la
que fueron signatarios Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia y el
Convenio multilateral sobre Derechos de Autor, celebrado en Madrid en 1979.

El fracaso de los convenios multilaterales, se ha llevado a cabo de acuerdo a Calle
Saiz?!, debido a la falta de realizacién de la exigencia bédsica para la concrecién de
tratados multilaterales, que es segin este autor, la existencia de una previa
armonizacién de las legislaciones fiscales de los pafses que manifiestan su voluntad de
suscribir un convenio de esta naturaleza.

Por el contrario, los tratados bilaterales tienen verdadera trascendencia en materia
fiscal en los momentos presentes, en tanto que mas alla de su objetivo principal de
aliviar o neutralizar la doble imposicién, implican beneficios adicionales tanto para el
inversionista como para el pafs receptor de capitales.

En este sentido, el Cr. Carlos Varela sefiala que, ademas de la finalidad especifica de
procurar atenuar o, si es posible, eliminar la doble imposicién internacional, en el caso
especial de los pafses en proceso de desarrollo se les atribuye también la tinalidad de
preservar las posibilidades instrumentales del sistema impositivo. Asimismo, destaca
otros beneficios derivados de los tratados, como pueden ser, que constituyen un
medio para asegurar una corriente de relaciones con otros fiscos, asi como una
oportunidad para encarar soluciones en materia de politica tributaria que armonicen
con las de otros paises, mientras que para el inversor extranjero significan un seguro
de certeza y estabilidad en el estatuto impositivo que se les ha de aplicar. Esto tltimo
en funcién del entendimiento de que una vez aprobado un tratado, el mismo es de
aplicacién preceptiva para el inversor extranjero, y fija el régimen impositivo que le es
aplicable, a la vez que lo estabiliza, aun con relacién a modificaciones legales
posteriores. Los tratados de esta naturaleza son en cierto aspecto, equivalentes a una
ley que preserva a algunos contribuyentes (los inversionistas extranjeros) de la
aplicacién del régimen general y les otorga un régimen especifico (el establecido en el
tratado).

Peter D. Byrne?? sefiala que un convenio modifica la ley interna de un pafs pero que el
mismo no puede establecer un impuesto, hecho que se deriva del principio general que
seflala que un convenio sélo puede beneficiar a un contribuyente (principio de “no
agravaciéon”). En caso de que un convenio tenga como efecto aumentar la carga
tributaria de una persona, ésta tiene el derecho de aplicar la ley interna, en lugar del
convenio. Este autor sostiene ademds, que todos los pafses tienen sus normas
constitucionales para ratificar un convenio internacional y hacerlo entrar en vigencia,
pero el estatus de los convenios varfa de un pafs a otro: en unos pafses, un convenio
internacional tiene la misma fuerza de ley como la constitucién, asi que sélo un
cambio posterior de la constitucién puede modificarla; en unos pocos casos (como los
EUA), un convenio tiene la misma fuerza legal que la legislacién, cosa que significa

21 Calle Séiz, Ricardo, “Hacia convenios multilaterales para evitar la doble imposicion internacional’, p. 90.
22 Byrne, Peter D., “Convenios para evitar la doble tributacion — un andlisis del caso del Perii”, p. 18.
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que una ley posterior puede anular una norma de un convenio internacional; y en la
mayoria de casos, los convenios internacionales figuran entre la constitucién y la
legislacién doméstica, asi que no pueden violar la constitucién, pero no pueden ser
modificados unilateralmente.

En Uruguay, los tratados que cumplen con todas las etapas previstas tanto en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 como en la
Constitucién, forman parte del orden juridico. La Constitucién no establece jerarquia
alguna entre tratados y leyes. No obstante, las autoridades indicaron que se percibe
una doctrina y jurisprudencia mayoritarias en el sentido de atribuir jerarquia superior
a los tratados, conforme a la cual éstos no pueden ser derogados por leyes posteriores,
aunque tengan un contenido diverso. Cuando se trata de contradicciones entre la
Constitucién y los tratados, sin embargo, prevalece la Constitucion.

Como caracteristicas principales de los tratados bilaterales, el Prof. Arrioja Vizcaino??
plantea que, generalmente, estos se concretan entre naciones que, debido a razones de
vecindad geografica o de dependencia econémica, generan un continuo intercambio
comercial de bienes y servicios, es decir, que tienen entre si un importante flujo
econémico. Por lo anterior, es dificil pensar en la concrecién de un tratado bilateral
entre pafses cuyas relaciones econémicas no son de trascendencia. Asimismo, sostiene
que como estos tratados implican sacrificios econémicos para las partes signatarias,
estos suelen celebrarse entre pafses cuyas balanzas comerciales sean més o menos
equilibradas, para que de esta forma, el sacrificio resulte proporcional y equitativo
para ambos. Siguiendo el razonamiento anterior, este autor sostiene que la disparidad
entre sus balanzas comerciales, es una de las dificultades que se observan entre paises
industrializados y pafses en vias de desarrollo cuando se proponen firmar un acuerdo
bilateral, dado que los sacrificios econémicos, por una parte son una carga gravosa y a
veces hasta insostenible para los pafses en proceso de desarrollo, y por la otra
representan inconvenientes para lograr la rentabilidad maxima de las exportaciones, a
la que tradicionalmente aspiran los Estados desarrollados.

Con relacién a esta ultima aseveracién mencionada por el Prof. Arrioja Vizcaino, el
Cr. Carlos M. Varela, sostiene que la igualdad de condiciones entre las dos partes
constituirfa la mejor garantia para la obtencién de un resultado equitativo, sin
embargo, los paises en proceso de desarrollo poseen menor capacidad a la hora de
negociar, que la que ostenta la contraparte cuando se trata de un pafs altamente
industrializado. El Cr. plantea que dado que la corriente de inversiones no es
reciproca en estos casos, la unidireccién del flujo los convierte en los mayores
interesados en la culminacién del proceso que alli se inicia, para el que sélo pueden
aportar una renuncia de lo que consideran sus derechos.

2.4.4.1 Principales razones que justifican la celebracion de tratados
bilaterales**.

A pesar de las medidas unilaterales basadas en el crédito o la exencién adoptadas por
las distintas naciones, las falencias que las mismas poseen en determinadas
situaciones, llevan a la necesidad de la celebracién de tratados bilaterales. Estas

23 Arrioja Vizcaino, Adolfo, “La Doble Tributacién Internacional’, ps. 18 y 19.
2+ Oficina de Asesorfa Econdmica del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia,
“Problemas sobre doble tributacion en los paises andinos’, ps. 215 y 216.

36



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

situaciones pueden resultar de la adopcién de diferentes criterios sobre origen y
localizacién del ingreso de los pafses en cuestién, como pueden ser:

a)

b)

d)

Definiciones conflictivas del origen del ingreso: si un pafs utiliza una medida de
crédito tributario sobre impuestos pagados en paises extranjeros, lo hara sobre
ingresos que él considere que son de fuente extranjera. Por lo tanto, si se
considera que el ingreso fue obtenido en el pafs, no se otorgard el crédito
tributario por la carga pagada en el exterior y, en consecuencia, no se
eliminarfa la doble imposicién.

Conceptos conflictivos sobre asignacion del ingreso: si dos paises aplican distintos
criterios para clasificar los ingresos provenientes de transacciones entre
empresas afines, como pueden serlo una casa matriz y su sucursal en otro
Estado, parte de esos ingresos pueden ser gravados por ambos paises, sin que
ninguno de los dos reconozca un crédito fiscal por los impuestos pagados en el
otro.

En estos casos de conceptos conflictivos, el mecanismo del crédito tributario
es Incapaz de eliminar la doble imposicién resultante. Los convenios
bilaterales, sin embargo, pueden remediar este problema a través de la
adopcién de criterios acordados por ambas naciones con respecto al origen y la
localizacién de los ingresos.

Exencion completa de ciertos ingresos: el crédito tributario, si bien en ocasiones
puede resolver de forma satisfactoria la doble imposicién, no deja de generar
inconvenientes a los inversores que tienen que completar declaraciones
juradas en paises extrafios, especialmente cuando realizan negocios por
periodos cortos de tiempo (por ejemplo, un profesional que va a hacer un
trabajo concreto a un pafs del exterior). Este problema es usualmente
solucionado en los acuerdos internacionales a través de la exencién reciproca
entre los Estados involucrados en el tratado, para ciertas operaciones como
puede ser este ejemplo de residentes de un pais que visitan otro por un
reducido perfodo de tiempo.

Tasas extranjeras de impuestos mayores que las domésticas: 1os acuerdos bilaterales
son también més efectivos que los mecanismos unilaterales para resolver el
inconveniente que surge cuando las tasas de impuestos extranjeras son mas
altas que las locales. Esto ocurre porque en la gran mayorfa de los casos en
que se aplica el crédito tributario, no se da el reembolso necesario para
compensar los mayores impuestos pagados en el exterior. Por ejemplo, en una
inversién directa, en que el inversionista no sélo tiene que pagar impuestos
por los ingresos generados en el pafs donde hizo la inversién, sino que
también debe realizar retencién en la fuente de los dividendos pagados a sus
accionistas del exterior, es altamente probable que esté siendo sujeto a una
carga tributaria mayor a la que hubiese sido sujeto si hubiera invertido en su
propio pais. Los convenios pueden resolver este problema por ejemplo,
estableciendo tasas de retencién en la fuente mas bajas y aceptables para
ambos paises, sobre dividendos pagados a accionistas del exterior.
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2.4.4.2 Contenido o estructura de los convenios.

Con el fin de facilitar la interpretacién de los Convenios por parte de las autoridades
fiscales y de los profesionales, la mayor parte de los Tratados firmados utilizan una
estructura y lenguaje comun.

Como establece Antonio Pina25, la estructura que poseen suele corresponder al
siguiente esquema:

Ambito de aplicacién: En este capitulo se delimita el 4&mbito objetivo (impuestos
comprendidos) y subjetivo (personas afectadas).

Definiciones generales: Se definen los términos claves utilizados a lo largo del texto
(“residencia”, “establecimiento permanente”, etc.).

a) Imposicion sobre las rentas: Se distribuye la potestad tributaria entre los
Estados por categorias de rentas, con el objeto de eliminar o atenuar la doble
Imposicién.

b) Imposicion del patrimonio: Se distribuye la potestad tributaria en relacién
con los impuestos sobre el patrimonio.

c) Métodos para eliminar la doble imposicién: Se establecen los mecanismos
para eliminar la doble imposicién, en aquellos casos que no ha sido atenuada
por la aplicacién de las disposiciones de reparto de la potestad tributaria, sobre
los impuestos a las rentas y el patrimonio.

d) Disposiciones especiales: Encontramos disposiciones tendientes al buen
funcionamiento del convenio o destinadas al cumplimiento del objetivo de
prevenir el fraude fiscal. Aquf podemos encontrar disposicién referentes a: no
discriminacién, procedimiento amistoso para la resolucién de conflictos,
intercambio de informacién, auxilio para la recaudacién de impuestos,
extension territorial, entre otras.

e) Disposiciones finales: En este capitulo se regula la entrada en vigor y
terminacién del acuerdo.

En el siguiente cuadro se puede observar un esquema del contenido mencionado de
un convenio modelo:

= Pina, Antonio, “Transfer Pricing & Taxes’, Blog de Fiscalidad Espafiola e Internacional y Precios de
Transferencia.
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Estructura de los Convenios para evitar la Doble Tributacién Internacional

Capitulo I Art. 1y 2) Ambito de aplicacién del convenio

Capitulo II Art. 3 a 5) Definiciones

Capitulo III Art. 6 a 21) Imposicién de las rentas

Capitulo IV Art. 22) Imposicién del patrimonio

Métodos para evitar la doble imposicién (exencién e

Capitulo V (Art. 23. Ay B) imputacion)

Capitulo VI (Art. 24.a 29) | Disposiciones especiales:

Art. 24: No discriminacién

Art. 25: Procedimiento amistoso

Art. 26: Intercambio de informacién

Art. 27: Auxilio para la recaudacién de impuestos

Art. 28: Miembros de misiones diplométicas y de

oficinas consulares

Art. 29: Extension territorial

Capitulo VII |(Art. 30y 31) | Disposiciones finales (entrada en vigor y denuncia)

Clausula final Firma

A modo de ejemplo, expondremos la estructura del modelo de mayor utilizacién, el
MC OCDE:

1°. Ambito de Aplicacion:
1. Ambito de aplicacién subjetivo: la residencia

Los Convenios se aplican a los residentes de uno o de ambos Estados
contratantes, y regulan los criterios para determinar la residencia con
el fin de resolver posibles contlictos.

il. Ambito de aplicacién objetivo: impuestos comprendidos

El Modelo sujeto a analisis incluye en su articulo 2 los impuestos comprendidos:
impuesto a las rentas, al patrimonio y a la plusvalfa.

2°, Definiciones Generales:

El MC OCDE dedica su Capitulo II a definir los conceptos que se utilizarén a
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5°.

lo largo del Convenio, por ejemplo, se define el concepto de residencia, EP,
sociedad, trafico internacional, entre otros.

Distribucién de la potestad tributaria entre los Estados en funcién de los tipos
de renta, gravamen de las rentas y del patrimonio.

Para determinadas categorfas de renta y de patrimonio, se atribuye un derecho
exclusivo de imposicién a uno de los Estados contratantes, que en general es el
Estado de residencia.

En el caso de algunas categorfas de renta y de patrimonio este derecho no es
exclusivo, pudiendo ser compartido entre los dos Estados limitdndose el
impuesto del Estado de la fuente; este es el caso de los dividendos e intereses.

Las restantes categorfas de rentas o de patrimonio no pueden someterse a
imposicién en el Estado de la fuente; sélo podrén ser gravadas en el Estado de
residencia del contribuyente.

Disposiciones especiales:

En el caso del MC OCDE, las principales disposiciones especiales que se
describen son las siguientes: principio de no discriminacién entre los
nacionales de uno y otro Estado, procedimiento amistoso a la hora de resolver
las dificultades o las dudas que plantee la interpretacién o aplicacién del
Convenio, intercambio de informacién entre los Estados contratantes para
aplicar lo dispuesto en el Convenio o en el derecho interno de éstos.

Disposiciones Finales:

El Modelo establece que la entrada en vigor serd a partir del intercambio de
los instrumentos de ratificacién, y su vigencia se mantendra hasta tanto se
denuncie por alguno de los Estados contratantes.

2.4.4.3 Interpretacion de los convenios.

En teorfa, son pocos los problemas que se presentan en relacién con la interpretacién
de los tratados para evitar la doble imposicién internacional, ya que al estar estos
constituidos por normas juridicas internacionales fundamentadas en el acuerdo entre
los Estados soberanos, son de aplicacién los métodos contemplados en los articulos
31y 32 de la Convencién de Viena del 23 de mayo de 1969.

A continuacién trascribimos los citados articulos:

“Articulo 31. Regla general de interpretacion.

1- Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de

atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

- Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademds

del texto, incluidos su predmbulo y anexos:
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a. todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las
partes con motivo de la celebracion del tratado;

b. todo instrumento formulado por una o mds partes con motivo de la celebracion
del tratado y aceptado por las demds como instrumento referente al tratado.

8- Juntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

a. todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones;

b. toda prdctica ultertormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

¢. loda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4- Se dard a un término un sentido espectal st consta que tal fue la intencion de las partes.”
“Articulo 32. Medios de interpretacion complementarios.

Se podrdn acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la
interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

1. deje ambiguo u oscuro el sentido; o
2. conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

José Maria Tovillas26 al explicar los articulos 81 y 82 de la Convencién de Viena,
sostiene que el articulo 31 se ha adherido al “criterio objetivo” segin el cual el texto
del tratado parece como expresién auténtica de la voluntad de sus partes, haciéndose
relevancia en la primacfa del mismo para la interpretaciéon, aunque admite en cierto
grado la prueba accesoria de las intenciones de las partes y de los objetivos y fines del
tratado.

La interpretacién de los tratados consiste en determinar su sentido, precisar su
alcance y esclarecer sus puntos ambiguos. De conformidad con los articulos antes
trascriptos, en la interpretacién de un tratado deben tenerse en cuenta los siguientes
tactores: a) la buena fe; b) el sentido corriente de los términos utilizados; c¢) el
contexto, objeto y fin del tratado; d) la interpretacién auténtica y explicita del tratado;
e) el recurso a los trabajos preparatorios; y f) la basqueda del efecto til del tratado.
Ademas debe tomarse en consideracién: a) los acuerdos en que las partes interpreten
auténticamente el tratado; b) la interpretacién por conducta ulterior de las partes; y c)
toda otra norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes.27

26 Tovillas, José Marfa, “La interpretacion de los convenios de doble imposicion y la cldusula general de
interpretacion del Modelo de Convenio de la OCDE”, Revista Latinoamericana de Derecho Tributario,
Diciembre 1996, ps. 113 a 130.

27 Moyano Bonilla, César, “La interpretacion de los tratados internacionales segiin la Convencion de Viena de
1969”7, ps. 38 a 46.
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El articulo 82 de la Convencién enuncia como simples métodos de interpretacién
complementarios, los trabajos preparatorios de un tratado y las circunstancias de su
celebracién. Estos medios de interpretacién tienen cardcter complementario y, por lo
tanto, no son auténomos ni integrados a la regla general del articulo 31 y tinicamente
podrén ser utilizados con el fin de:

a) confirmar el sentido resultante de la aplicacién de la regla general de
interpretacion, o,

b) determinar el sentido cuando la interpretacién realizada conforme a la regla
general deje el sentido ambiguo, o conduzca a un resultado manifiestamente
absurdo o irrazonable.

A pesar de las normas interpretativas originadas en la Convencién de Viena antes
mencionadas, estas no recogen las especialidades que requiere la interpretacién de los
convenios para evitar la doble tributacién internacional. De ahi que se concurra a
otros instrumentos interpretativos, entre los que se destacan, por su importancia, los
comentarios al MC OCDE.

2.4.4.4 Etapas generales para la celebracion de convenios.”

La negociacién de estos tratados comprende la realizacién de diversas facetas
sumamente complejas, debido a la diversidad de sistemas fiscales que entran en
conflicto. El procedimiento normal en las negociaciones de estos convenios implica en
primer lugar, una manifestacién informal de interés en negociaciones, que pueden
ocurrir en el nivel de técnicos, altos funcionarios, o por via diplomética. A esta
primera etapa, le sigue en segundo lugar, una manifestacién formal de interés,
normalmente por via diplomatica (una carta a la embajada del otro pafs es suficiente),
mientras los técnicos programan negociaciones de una semana (conocida como
“ronda” de negociaciones). En una primera ronda, se llevan a cabo conversaciones
sobre la legislacién tributaria de ambos pafses, los problemas de los inversionistas,
intercambio de informacién entre administraciones tributarias, negociacién de los
articulos menos controvertidos y sugerencias para los articulos méas controvertidos.
Estos dltimos, se abordan en una segunda ronda de negociacién, luego de consultar a
las autoridades del mas alto nivel de los pafses respectivos, para luego determinar las
posibles soluciones y compromisos. En esta segunda ronda, se procede a que los
negociadores rubriquen las paginas.

Posteriormente, los paises firman el convenio, normalmente a nivel de Ministros, o a
veces por los Presidentes o Viceministros, y luego se presentan para debate y
ratificacién por los respectivos congresos. Por tltimo se produce el canje de notas
diplomaéticas.

Con respecto a los organismos o funcionarios que participan usualmente en la
negociacién de los convenios de doble tributacién, los pafses generalmente tienen un
tuncionario de alto nivel a quien corresponde la materia de tributacién internacional.
Se pueden mencionar como ejemplos, en Estados Unidos, la Oficina de International
Tax Counsel, que responde directamente al Subsecretario del Departamento del

28 Ministerio de Economia y Finanzas de Peru, “Preguntas Frecuentes - Sobre los Convenios para evitar la
Doble Tributacion para promover la inversion y evitar la evasion fiscal internacional’.
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Tesoro; en México, el Departamento Internacional que depende directamente del
Subsecretario de Ingresos; en Venezuela, la Oficina de Asuntos Tributarios
Internacionales que responde directamente al Viceministro; en Chile la Oficina de
Tributacién Internacional se encuentra en el departamento normativo y responde al
Director del Servicio de Impuestos Internos, dentro del Ministerio de Hacienda.

En Uruguay, los tratados internacionales se negocian por el Poder Ejecutivo, quien
los remite al Poder Legislativo para su aprobacién, a efectos de proceder a la
ratificacién, una vez cumplida la instancia parlamentaria. El Poder Legislativo tiene la
potestad de aprobar o no el tratado, pero no de introducir modificaciones o
enmiendas. El Ministerio de Relaciones Exteriores es el encargado de celebrar
tratados internacionales; cuando se trata de tratados comerciales internacionales, las
negociaciones se realizan en coordinacién con el Ministerio de Economia y Finanzas
y con el apoyo técnico de otras dependencias del Estado, segtin sea el caso.

2.4.4.5 Ventajas y desventajas de celebrar convenios.”

a) Ventajas:

La firma de este tipo de convenios trae consigo importantes ventajas, tanto para el
pais que recibe la inversién como para los paises inversores.

Entre las ventajas para los paises receptores de la inversién, se pueden citar:

1 Generan un ambiente favorable a la inversion. Al firmar un convenio, un
pails estd dando una sefal positiva a la inversién extranjera, y otorga a
los inversionistas seguridad respecto de los elementos negociados en un
convenio, los que van a permanecer invariables para las partes
contratantes, ain en el supuesto de modificacién de la ley interna.

ii.  Consolidan bilateralmente un marco normativo predecible y seguro, que
resulta vital para la toma de decisiones de los inversionistas del pafs
donde realicen sus inversiones, por estar salvaguardados por un
convenio de cardcter internacional, ofreciendo garantias contra la
discriminacién y la eliminacién de la doble tributaciéon.

ii.  Son instrumentos que pueden usar las administraciones tributarias para
enfrentar la evasién fiscal internacional, ya que prevén acuerdos de
intercambio de informacién y, en algunos casos, de asistencia en la
recaudacién. Asf, la administracién tributaria de un pafs adquiere la
tacultad de solicitar la informacién que requiere.

iv.  Facilitan que la Administracién al conocer las estrategias que usan los
agentes econémicos internacionales, pueda detectar incumplimientos de
obligaciones tributarias.

Con respecto a los inversores, las principales ventajas serfan:

1. Los convenios establecen métodos para aliviar o neutralizar la doble
imposicién, los cuales no pueden ser alterados por los paises

29 Cr. Ermoglio, Enrique, “Acuerdos fiscales internacionales”, Comentarios Tributarios, Deloitte, 24« de
marzo de 2009.
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contratantes.

Las empresas y los trabajadores pueden esperar que los tratados que
siguen los modelos de convenio internacionales (ONU u OCDE), sean
interpretados y aplicados consistentemente con los comentarios
publicados.

Un convenio en principio no modifica el tratamiento comin otorgado
por la ley interna de un pafs. Sin embargo, normalmente fija limites a
algunos aspectos de la participacién de la recaudacién del impuesto entre
ambos paises. Por ejemplo, el convenio suele establecer tasas limites de
retencién en el pafs de la fuente para dividendos, intereses y en algunos
casos, regalfas, reconociendo el derecho del pafs de residencia de gravar
también dichas rentas, pero otorgando un mecanismo para neutralizar el
pago efectuado en el pafs de la fuente, evitando asf la doble imposicién.

Bajo ninguna circunstancia un convenio puede crear una obligacién
tributaria inexistente en la ley interna.

El procedimiento amistoso mediante el cual la Administracién del propio
pais interviene en la solucién de controversias, otorga seguridad al
inversionista respecto de la protecciéon de sus legitimos intereses.

La inclusién del principio de no discriminacién en un convenio garantiza
al inversionista que, una vez que haya efectuado su inversion, el pafs no
va a cambiar su politica para obligar a los extranjeros a pagar mds
impuestos que los residentes.

b) Desventajas:

Dentro de las desventajas mas notorias podemos encontrar:

11
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Este tipo de convenios muchas veces impone la renuncia de alguno de
los paises, tanto del inversor como del receptor de inversiones, a la
imposicién de gravdmenes a determinadas rentas que podrfan quedar
gravadas de no existir tal convenio. Esto en funcién a que todo CDI
define la soberanfa de uno de los pafses contratantes para gravar en
exclusividad determinadas rentas, compartir la tributacién respecto de
otras o, reconocer al otro pafs su soberania para gravar en exclusividad
dicha renta.

Por otra parte, normalmente se incluyen requerimientos de intercambio
de informacién que pueden generar algunas inconsistencias con la
normativa interna del pafs, implicar costos administrativos importantes
o generar cierto resquemor en algunos inversores.

Segun establece el autor Antonio Hugo Figueroa30 en su documento “La
Negociacién de Tratados tributarios amplios”, la experiencia recogida

30 Figueroa, Antonio Hugo, “La Negociacion de Tratados tributarios amplios”, Second Interregional
training workshop on international taxation and steering committee meeting of the ad hoc group of
experts on international cooperation in tax matters, United Nations, 2001.
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informa que los convenios, en sus versiones ONU/OCDE, ofrecen un
marco muy especial que facilita el desarrollo de planificaciones
tributarias de orden muy elemental, aun cuando también en algunos
casos, se ha observado un importante grado de sofisticacién para reducir
la imposicién en uno o en ambos Estados contratantes. Segtn este autor,
la planificacién tributaria por definicién no implica, necesariamente,
evasion fiscal, sin embargo la misma facilita, cuando existe un tratado,
reducir o postergar clertas obligaciones fiscales. Por otra parte,
argumenta que un tratado, al permitir que los Estados puedan
intercambiar informacién y llevar a cabo inspecciones simulténeas,
genera mayores posibilidades de control, pero la experiencia indica que
hasta el presente ello no ha funcionado mas que en casos aislados. Estas
situaciones que informa la realidad entran, en muchos casos, en la figura
del “treaty shopping" (utilizacién abusiva de los convenios), aspecto este
que suele desnaturalizar la esencia misma de los fines de un tratado de
este tipo. Caracterizada doctrina sefiala que una de las formas méds
utilizadas de planificar fiscalmente las transacciones internacionales, es
por medio de los convenios para evitar la doble imposicién.

2.4.4.6 Utilizacion indebida de los convenios (“Treaty Shopping”)"

Fuera del cumplimiento de la ley existen maniobras distorsivas, las cuales preocupan
notablemente a los pafses que celebran convenios para evitar la doble imposicién
internacional. La utilizacién abusiva de los convenios, conocida como “treaty
shopping”, consiste en crear la situacién adecuada para obtener ventajas de las
cldusulas de un tratado, por parte de una persona que no es residente de ninguno de
los Estados que firmaron el tratado, utilizando una entidad dentro del territorio de
alguno de ellos. La finalidad de esta herramienta de planificacién fiscal internacional,
es reducir o diferir en el tiempo los costes tributarios de un contribuyente, utilizando
los pafses adecuados para localizar la realizacién de inversiones y la emisiéon de
instrumentos financieros o para situar activos, en funcién de la red de tratados
internacionales, seleccionando el tratado mas favorable para su propésito.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE establece que hay acuerdo entre los
Estados respecto de que no tienen porqué conceder los beneficios de un convenio de
doble imposicién, cuando se hayan hecho manejos que constituyan un uso abusivo de
las disposiciones del mismo.

Si bien las legislaciones internas de los Estados intentan incluir disposiciones para
evitar la elusién fiscal, esto no significa que no sea necesario agregar en los convenios
tributarios disposiciones especiales que se centren directamente en la estrategia
concreta de elusion.

En el Modelo de la OCDE, algunas formas de elusién fiscal han sido ya objeto de
tratamiento expreso en el Convenio, por ejemplo, mediante la introducciéon del
concepto de “beneficiario efectivo” (en los Articulos 10, 11 y 12). Estos problemas se
abordan también en los Comentarios al Articulo 10 (pérrafos 17 y 22), Articulo 11
(parrafo 12) y Articulo 12 (parrafo 7).

31 Alessi, Verdnica, “Treaty shopping - abuso a los convenios internacionales’, Asociacion Argentina de
Estudios Fiscales.
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En relacién a este mecanismo, el Comité sobre Asuntos Fiscales de la OCDE
distingue entre la violacién directa y la violacién indirecta de las normas del tratado.

En el primer caso, las normas que prevén la disminucién de la carga fiscal son
violadas en forma directa. Por ejemplo, es el caso de una sociedad residente en el
Estado A, que declara falsamente ante la autoridad competente del Estado B, que
dicha sociedad posee el 75% del capital accionario de una sociedad residente en B, con
la finalidad de beneficiarse con la retencién reducida en la fuente, en base al tratado
firmado entre A y B.

El caso de la violacién indirecta se cumple cuando no se viola directamente la letra de
ninguna norma sino el espiritu del tratado. Se da cuando un sujeto que no entrarfa en
el ambito de aplicacién de un convenio, igualmente aplica el mismo mediante la
configuraciéon de una transaccién comercial internacional, que incluya
intencionalmente la participacién de una persona residente en un Estado contratante,
para disfrutar del tratamiento preferencial previsto en el tratado a favor de personas
residentes en dicho Estado.

El Modelo OCDE en sus comentarios del articulo 1 propone diversas formulas para
redactar las cldusulas anti-abuso. Las mismas son de aplicacién opcional para los
estados en cuanto a su redaccién estricta o més ligera.

Las principales formas a través de las cuales se puede estructurar el “treaty shopping"
son las siguientes:

a) Sociedades conductoras directas.

La forma mas usual de utilizar esta forma de “treaty shopping” es a través de
la creacién de una sociedad intermedia o conductora, por parte de la verdadera
persona que recibe la renta desde el Estado de la fuente, en un tercer Estado
con el que exista un convenio de doble imposicibn que disminuya
sensiblemente o elimine la tributacién en el Estado de la fuete. La sociedad
conductora o intermedia deberd ser residente en ese tercer Estado, a los
efectos de la aplicacién del convenio. Asimismo, se debe tener en cuenta que
para que este tipo de estructuras cumpla el objetivo del beneficiario real de las
rentas, de disminuir globalmente su carga fiscal, la tributacién en el Estado de
residencia de la sociedad conductora deberéd ser menor que la del Estado de la
tuente o nula. Por lo general, los fondos recibidos del Estado de la fuente, no
se mantienen en esta sociedad conductora, sino que son remitidos o
distribuidos hacia el Estado de residencia del titular original de la renta, o se
acumulan en una entidad residente en un territorio de baja o nula tributacién.

b) Estructura empresarial tipo “Stepping-stone” o sociedades “trampolin”

Esta estructura es bdsicamente idéntica a la desarrollada en el punto anterior.
Sin embargo, la sociedad creada en el tercer Estado esta sujeta a impuestos en
el mismo. Entonces esta sociedad paga altos intereses, comisiones, honorarios
y gastos similares, a una nueva “sociedad conductora” creada a estos efectos en
un cuarto Estado, en el cual este tipo de rentas recibidas del tercer Estado se
encuentren exentas. De esta forma, al ser aquellos gastos deducibles en el
tercer Estado y no gravados en el cuarto Estado, el beneficiario real de las
rentas, obtiene la reduccién de su carga fiscal.
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La reduccién de la imposicién en el pais fuente, interponiendo entre el pagador
de la renta y el que la recibe, una sociedad que goce de los beneficios de un
tratado con el Estado fuente, es lo fundamental de las estructuras arriba
mencionadas.

Relaciones bilaterales

Parte de la doctrina considera que las estructuras desarrolladas a continuacién
encuadran en la definicién de “treaty shopping” y hay parte que considera que,
si bien estan relacionadas a dicho concepto, no encuadran en el mismo.

11

Estructura de holding

Algunas veces los tratados internacionales conceden beneficios a
aquellos accionistas que poseen participacién minoritaria, cuando bajo la
ley nacional los dividendos estdn sujetos a baja imposicién, si ellos son
recibidos por otra compaiifa del mismo Estado. En este caso, un inversor
extranjero podra interponer una sociedad en ese Estado para obtener los
beneficios que de otra forma no se obtendrian. Esta estructura en
general, no ha sido cuestionada por las autoridades fiscales. En Estados
Unidos por ejemplo, no es considerado como un caso de “treaty

shopping”.
Estructura de Quinteto.

Esta estructura parece ser conocida sélo en Alemania. Generalmente los
tratados internacionales firmados por Alemania, incorporan una clausula
segtn la cual los beneficios de dicho convenio no seran aplicados sobre
dividendos distribuidos por una empresa alemana a una sociedad
extranjera que posea una participacién de al menos el 25 % en la empresa
alemana. Para evitar esta situacién y obtener los beneficios, una sociedad
extranjera que posee el 100% de las acciones de una sociedad alemana
puede interponer cinco subsidiarias organizadas bajo las leyes de este
pais, teniendo cada una menos del 25% de las acciones de la sociedad
alemana. De esta forma, no se entra en la cldusula mencionada y se
obtienen los beneficios del tratado. Generalmente, esta figura no se
considera un abuso de tratado y en la misma linea se ha pronunciado la
Corte Alemana.

A los efectos de combatir el disfrute indebido de los convenios de doble imposicién,
las autoridades fiscales han desarrollado medidas a nivel nacional, incorporando
normas anti-abuso en sus legislaciones internas, y a nivel de convenios, insertando
disposiciones especificas, como las del "beneficiario efectivo", o asimismo, cldusulas
especificas de anti-abuso en los convenios. En relacién a esto, las cldusulas mas
incluidas en los convenios son:

a) Clausula de Abstinencia

Esta clausula implica que un Estado no firmaré convenios de doble imposicién
con paises de nula o baja tributacién, o que sean aptos para la ubicacién de
“sociedades conductoras”.
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b)

Cléausula de Exclusién

Por medio de esta cldusula, los Estados incorporan a sus convenios
disposiciones que excluyen de los beneficios de estos, totalmente o para
determinadas rentas, a empresas residentes de uno de los Estado contratantes
que gocen de regimenes privilegiados de tributacién.

Clausula de transparencia (Look-through approach).

Esta cldusula establece que los beneficios del convenio sélo serdn aplicados
cuando los duefios o quienes controlan, directamente o a través de otras
sociedades, a la sociedad beneficiada, son también residentes del Estado
contratante. La utilizacién de esta cldusula hace necesario que los paises
contratantes definan en sus negociaciones, el criterio segin el cual se
considerard a una empresa como posefda o controlada por no residentes. Un
posible criterio, aunque de dificil aplicacién préctica, es considerar la
residencia de la persona que finalmente recibe los dividendos y no los
acclonistas nominales.

Clausula de la sujecién efectiva al impuesto (Subject to tax approach).

Mediante la aplicaciéon de esta cldusula, se plantea que una sociedad
tnicamente gozard de los beneficios concedidos por un convenio, si el ingreso
derivado de un Estado se encuentra gravado en el otro Estado. De esta forma
se evita que la misma renta quede exenta de impuestos en ambos estados
contratantes.

Clausula del trénsito (Channel approach).

De acuerdo a esta cldusula, se niegan los beneficios de un convenio a los
dividendos, intereses y regalfas o cdnones, si los mismos son utilizados en
parte, para realizar pagos en concepto de gastos a individuos o empresas no
residentes en alguno de los estados contratantes. Esta es principalmente
utilizada a los efectos de evitar el “treaty shopping” que adopta la forma de
“Stepping-stone” o sociedades “trampolin”, descripta anteriormente, buscando
obstaculizar que la renta de la sociedad aparente sea absorbida por pagos

realizados a los accionistas u otras personas vinculadas, en forma de gastos
deducibles.

Cléusula del beneficiario efectivo

Esta cldusula es la utilizada en los articulos 10, 11 y 12 del Modelo de OCDE,
relativos a rentas por dividendos, intereses y cdnones, respectivamente. Esta
cldusula establece que las reducciones o exenciones establecidas por el
convenio, sblo serdn aplicadas cuando el receptor de las rentas sea el
verdadero poseedor del bien o el derecho que genera dichas rentas.

Cl4dusula de la buena fe

Las medidas para evitar el “treaty shopping”, necesitan estar acompafiadas por
cldusulas que garanticen el goce de los beneficios de los tratados
internacionales, en los casos de transacciones realizadas de buena fe, a los
efectos de no castigar indebidamente a los actores. En este sentido, los
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Comentarios del Articulo 1 del Modelo de la OCDE, menciona las siguientes
clausulas:

11
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Clausula general de buena fe: cuando una sociedad declara que la
adquisicién o mantenimiento de la participacién u otra propiedad de la
cual provenga el ingreso en cuestiébn, no tiene como intencién
aprovecharse de un convenio existente, sino que tiene como fundamento
motivos comerciales, no se aplicardn las cldusulas descriptas arriba

Clausula de la actividad: cuando una sociedad ejerce importantes
operaciones comerciales en el Estado contratante del cual es residente y
la reduccién de impuestos solicitada en el otro estado contratante afecte
a rentas que estén vinculadas a tales operaciones, tampoco seran de
aplicacién las cldusulas anti-abuso.

Clausula de la cuantfa de los impuestos: las cldusulas anti-abuso no seran
de aplicacién cuando la reduccién de impuesto solicitada no excede el
monto del impuesto pagado en el estado de residencia de la empresa.

Clausula de la cotizacién en bolsa: si una sociedad residente de un estado
contratante posee acciones que coticen en una bolsa de valores
reconocida en un estado contratante o si son posefdas en su totalidad,
directamente o a través de la intermediacién de una o més sociedades
residentes del primer Estado, por una sociedad residente del primer
Estado y sus acciones cotizan de la misma manera, no se aplicarén las
cldusulas para evitar el “treaty shopping”.

Clausula de la reduccién alternativa: se podrd prever que la expresién
“no residentes” incluida en una cldusula anti-abuso, sea interpretada de
forma que no incluya a los residentes de terceros paises que hayan
concluido convenios relativos al impuesto sobre la renta con el estado
contratante en el que se solicita la reduccién impositiva, siempre que no
sea inferior a la solicitada en virtud del presente convenio.
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CAPITULO III:

ANALISIS DE LLOS PRINCIPALES
ARTICULOS DE DIVERSOS MODELOS
DE CONVENIOS

3.1 EVOLUCION HISTORICA DE LOS MODELOS.

A lo largo del tiempo han sido escasos los avances que ha nivel internacional se han
logrado para evitar la doble imposicién, ya que como los Estados establecen sus
propios criterios de atribucién de la potestad tributaria en base a principios de interés
social y con el tnico fin de cubrir su gasto publico, resulta dificil que estén dispuestos
a resignar la obtencién de determinados ingresos por el solo hecho de que algunos de
sus nacionales posean contribuciones en otro Estado.

De acuerdo a lo establecido por Dionisio Kaye?®?, la politica fiscal internacional ha
tomado diferentes medidas en materia tributaria, a los efectos de no interferir en la
gestién que las diferentes naciones realizan de sus necesidades econémicas ni en la
potestad tributaria de aquellas:

a) Se conffa en la independencia y soberania de los Estados para generar los
ingresos necesarios para cubrir su propio gasto publico.

b) Se acepta que los Estados mantengan diferencias en los regimenes de
tributacién directa para residentes y para no residentes, imponiendo para éstos
Gltimos gravamenes sobre fuentes de riqueza establecidos en un territorio
diferente al de su residencia.

c) Se pretende evitar la doble o mdultiple imposicién internacional mediante
convenios que no se extiendan por la cldusula de la nacién més favorecida.

Debido a la necesidad de conseguir un grado aceptable en la tributacién de las
operaciones que traspasan las fronteras de un pafs, los Estados se han visto obligados
a lograr cierta coordinacién que les permita asegurar las mismas condiciones fiscales
de competencia a nivel mundial.

La mejor manera para lograr este objetivo es a través de acuerdos bilaterales o
multilaterales sobre los principios generales de atribucién de la potestad tributaria.

Abordando ya la evolucién de los tratados, en un principio se trataba de convenios
entre Estados de una misma federacién, entre paises aliados, o se referfan solamente a
las rentas que podian obtener los miembros de las misiones diplométicas y a clausulas
relativas a la no discriminacién por razones de nacionalidad.

32 Kaye, Dionisio, “Aspectos Fiscales en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte’, ps. 422 a 423.
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Para encontrar los primeros indicios de Convenios debemos remontarnos a 1843,
donde encontraremos los Tratados de Asistencia Administrativa reciproca firmados
entre Holanda, Luxemburgo, Francia y Bélgica.

En 1862 podemos encontrar Tratados firmados entre Francia y Espafia, y en 1882
entre Francia y Gran Bretafia. Estos constitufan pactos entre los pafses signatarios
que buscaban evitar a los individuos cargas impositivas extraordinarias.

El primer Convenio para evitar la doble imposicién internacional (en adelante “CDI”),
firmado el 21 de junio de 1899 entre el Imperio Austro-hingaro y Prusia, establecia
un sistema de reparto de potestades tributaria entre ambos estados.

Este Convenio resulta de base para el celebrado en 1903 entre Sajonia y Baviera,
extendiéndose en 1909 a Prusia y Luxemburgo.

Luego de la Primera Guerra Mundial, debido al impedimento que significaba la doble
imposicién para el crecimiento industrial y las relaciones entre paises, se produjo un
importante crecimiento de los CDIs.

La Liga de las Naciones inici6 los primeros modelos de tratados internacionales para
evitar la doble o miltiple imposicién en materia de impuesto a la renta, a la propiedad
y a las herencias; en este modelo se establecieron cldusulas de asistencia
administrativa y legal para la administraciéon y cobro de impuestos.

En 1921, el Comité Financiero de la Liga de las Naciones solicité a cuatro expertos la
confecciéon de un informe sobre temas de fiscalidad internacional. En 1922 este
Comité convocé a siete expertos para el estudio de la doble imposicién internacional.
Tanto el Comité de los Cuatro Economistas como el Comité de Expertos Fiscales
(cuyo trabajo final fue presentado en 1925) llegaron a la misma conclusién, se debia
llevar a cabo un reparto del poder tributario a efectos de la eliminacién de la doble
imposicién entre el pafs de residencia y el de la fuente.

En octubre de 1928, la Liga de las Naciones aprobé un modelo global para la
eliminacién de la doble imposicién internacional en materia de renta, y se adoptaron
los modelos relativos a la imposicién sobre sucesiones, asistencia mutua y asistencia
judicial en la recaudacién de tributos. Para avanzar todavia més en este proceso, en
1929 se nombré un Comité Permanente sobre Tributacién que presenté dos
borradores de modelo en 1930 y en 1935, los cuales nunca fueron adoptados.

En 1943, se organiza en México la Conferencia Tributaria Regional, con la
participacién de los principales expertos en la materia de Argentina, Bolivia, Canad4,
Colombia, Chile, Cuba, Ecuador, Estados Unidos, Guatemala, México, Pera y
Venezuela.

De esta reunién surgié el Tratado de México en el que se establecia, como ya lo habfa
resuelto la Suprema Corte de Justicia del pafs anfitrién, que se gravarfan los ingresos
de extranjeros residentes en el Estado signatario dentro de un sistema de trato
nacional, y a los demads extranjeros bajo el principio de fuente de riqueza (se gravarian
en el Estado en donde se desarrolla la actividad siempre que la misma se encontrara
gravada para los nacionales residentes de ese pafs).

Como lo establece Valdés Costa en su libro “Estudios de Derecho Tributario
Internacional’, el Modelo de Tratado que surgié de esta reunién constituyé la primera
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tormulacién sistemdtica de la doctrina latinoamericana, y la més favorable a sus
intereses.

De cualquier forma, la aceptacién mundial de este primer Modelo fue bastante escasa.
En marzo de 1946, fue revisado en la ciudad de Londres, surgiendo un nuevo Modelo
cuyas variantes al modelo anterior lo colocaron como una segunda alternativa a la
hora de concertar tratados de este tipo. En el desarrollo de este segundo modelo se
conté con la participacién de pafses desarrollados quienes hicieron prevalecer sus
ideas en lo referente a dividendos, intereses y cénones. Una de las principales
novedades fue la introduccién de normas de reparto de la potestad tributaria
dependiendo del tipo de renta.33

En 1963 se retinen nuevamente el Comité de Expertos, quienes vuelven a realizar
modificaciones al Modelo de la Liga de las Naciones. Aqui se modifica el criterio de
imposicién en la fuente adoptado anteriormente y se sustituye por el de residencia, los
paises podran gravar a los residentes de un Estado por su ingreso mundial, en forma
independiente a su nacionalidad.

Con el paso del tiempo, se hacfa cada vez més clara la necesidad de armonizar los
convenios con principios, definiciones, reglas, métodos e interpretaciones uniformes.

En 1956 la Organizacién Europea para la Cooperacién Econémica (OECE), que luego
pasarfa a llamarse Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (en
adelante “OCDE”), creé el Comité Fiscal con el propésito de establecer un Proyecto
de Convenio que les permitiera a los pafses miembros resolver sus problemas de doble
imposicién. Los firmantes de la Convencién constitutiva de la OCDE fueron:
Alemania, Austria, Bélgica, Canad4, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América,
Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza y Turqufa.

La necesidad de un nuevo Modelo venfa dada por dos razones; la primera radicaba en
que los Modelos de México y Londres presentaban en cuestiones esenciales grandes
diferencias y lagunas; la segunda, era consecuencia de la creciente interdependencia
econémica de los Estados miembros de la OECE en el periodo de posguerra y la
cooperacién econémica establecida entre ellos.

Entre 1958 y 1961 este Comité prepar6 cuatro informes con algunos modelos de
articulos que formarfan un Modelo de Convenio, y que buscaban promover una serie
de politicas destinadas a:

a) lograr una fuerte expansiéon de la economia y del empleo y aumentar el nivel
de vida de los pafses miembros, manteniendo la estabilidad financiera y
contribuyendo al desarrollo de la economfa mundial;

b) contribuir a la expansién econdémica de los pafses miembros y de los que
aunque no fueran miembros se encontraran en vias de desarrollo;

33 Serrano Antén, Fernando, “La modificacion del modelo de convenio de la OCDE para evitar la doble
imposicion internacional y prevenir la evasion fiscal. Interpretacion y novedades de la version del ajio 2000: la
eliminacion del articulo 14 sobre la tributacion de los servicios profesionales independientes y el remozado trato
Sfiscal a las partnerships.”, Universidad Complutense de Madrid, DOC. N° 5/02.
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c) contribuir a la expansién del comercio mundial sobre una base multilateral y
no discriminatoria conforme a las obligaciones internacionales.

En 1963 el Comité Fiscal culminé su informe final titulado “Proyecto de Convenio de
Doble Imposicién sobre la Renta y el Patrimonio’, adopté una recomendacién sobre la
eliminacién de la doble imposicién, e incité a los paises miembros a que a la hora de
firmar convenios bilaterales entre ellos siguieran el Proyecto de Convenio.

Debido a la necesidad de mantener actualizado el Modelo, en concordancia a lo que
habfa propuesto el Comité Fiscal de la OCDE en la presentacién del Informe de 1963,
se establecié la posibilidad de que se le realizan modificaciones posteriores; este
Comité, y a partir de 1971 el Comité de Asuntos Fiscales, comenzé la revisiéon del
Proyecto de 1963 y de los Comentarios del mismo, logrando para 1977 la publicacién
del nuevo Convenio Modelo y Comentarios.

El Comité de Asuntos Fiscales continué su trabajo examinando el Convenio Modelo
de 1977, lo que dio lugar a diversos informes, algunos de los cuales recomendaban
modificaciones de aquel y sus Comentarios.

Debido a la influencia del Convenio Modelo fuera de los paises miembros, el Comité
decidié abrir el proceso de revisiébn para beneficiarse del aporte de paises no
miembros, otras organizaciones internacionales y otras partes interesadas. Esto llevd
en 1992, a la emisiéon del Modelo de Convenio en hojas cambiables.?*

En 1997, se incluy6 en un segundo volumen las posiciones de pafses no miembros, en
reconocimiento de la creciente influencia del Convenio Modelo fuera del ambito de la
OCDE. Se incluyeron ademés reediciones de informes anteriores del Comité que
habfan dado lugar a modificaciones del Convenio Modelo, la lista detallada de los
convenios para evitar la doble imposicién entre los pafses miembros de la OCDE y el
texto de la recomendacién del Consejo sobre el Convenio Modelo.

Entre los principales conceptos desarrollados por el Convenio Modelo de la OCDE,
encontramos que los pafses se comprometen reciprocamente a no gravar a residentes
del otro pafs que no ejerzan un nivel minimo de actividad dentro de sus fronteras.
Este minimo de actividad depende del tipo que se desarrolle, por ejemplo, una
empresa ho paga impuestos si no tiene un EP. Existen requisitos minimos para los
casos de prestacién de servicios personales, y reglas que permiten establecer si una
persona es residente de un pafs u otro.

La idea general es facilitar el comercio. Al eliminar preocupaciones tributarias en el
pais receptor, este pafs se beneficiard més cuando las empresas tengan una mayor
presencia. Pero hay que reconocer que este concepto sélo tiene sentido en el contexto
del sistema de fuente mundial de tributacién.

El Modelo OCDE fue el punto de partida para la creacién de otro modelo de acuerdo
elaborado por las Naciones Unidas para evitar la doble imposicién, conocido como
Modelo ONU.

En el afo 1967, por iniciativa del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
(en adelante “ECOSOC”), la Secretarfa General de aquel organismo se convocé a la

3+ Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio”, Versién abreviada 2005, pag 7 a 9.
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conformacién de un grupo de expertos de pafses desarrollados y en desarrollo, con el
objeto de elaborar un modelo distinto al de la OCDE.

La Organizacién de las Naciones Unidas publicé ocho reportes titulados “Convenios
Tributarios entre Paises Desarrollados y Subdesarrollados” entre 1969 y 1980. Desde el
primer reporte, se reconocié que:

a) los lineamientos para los Convenios para prevenir la doble imposicién de 1963
elaborados por la OCDE eran una gufa ttil y practica para las negociaciones
tributarias entre los pafses desarrollados; y,

b) era necesario adaptar el patrén de la OCDE a los problemas de los convenios
celebrados entre paises desarrollados y subdesarrollados, en particular el flujo
de una via de inversién y el riesgo de pérdida de recaudacion.

En 1974 se publicé una Gufa para la celebracién de los Convenios Fiscales entre
Pafses Desarrollados y Pafses en Desarrollo. En 1979 se public6é un Manual para la
Negociacién de Convenios Tributarios entre Pafses Desarrollados y Pafses en
Desarrollo; y en 1980 las Naciones Unidas emite su Modelo para la celebraciéon de
convenios para prevenir la doble imposicién fiscal.

Si bien es cierto que el propésito de la ECOSOC fue el de elaborar un modelo de
tratado mas benigno que el de la OCDE, dada la desventaja para los paises en
desarrollo, el modelo ONU terminé siendo una simple modificacién parcial del
modelo europeo.

Los pafses menos desarrollados reclamaban que el criterio de la fuente se tomara con
mayor fuerza en comparacién al principio de residencia; este punto se veria reflejado
en la definicién de EP, en la flexibilidad en cuanto a las alicuotas aplicables por el
Estado de la fuente y en la aplicacién de los poderes tributarios de este en materia de
ganancias de empresas de navegacion, de servicios independientes y de ganancias de
capital.

El modelo de la ONU, pone mas énfasis en los derechos de los paises de donde
proviene la renta, restringe mds las circunstancias en las que empresas de otro pafs
pueden operar sin pagar impuestos en el pafs de la fuente, y deja abierta la posibilidad
de tener tasas de retencién mas altas sobre intereses, dividendos y regalfas.

Como lo establece el Dr. Ramén Valdés Costa en su libro “Estudio de Derecho
Tributario Internacional’, en forma paralela a todos estos movimientos europeos,
América Latina también tomé en consideracién el tema en todas las reuniones de la
Interamerican Bar Association (Asociacién Latinoamericana de Abogados).

En 1956, como iniciativa del Instituto Uruguayo de Derecho Tributario, se
celebraron las Primeras Jornadas Latinoamericanas. En ellas, varios juristas
argentinos y uruguayos presentaron estudios que sirvieron como base a la hora de
tratar el tema del principio de territorialidad.

Esta reunién adopta una “Declaracién de Principios” en la cual establece que “de modo
general, el principio de la fuente, por oposicion al del domicilio o de la nacionalidad, sea
adoptado en la legislacion interna de cada uno de los paises o en los tratados que pudieran
celebrar entre ellos, como criterio atributivo de exclusiva polestad fiscal en el orden
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internacional”. Sin embargo esta declaracién no era exclusiva cuando los tratados se
celebraran con pafses que no aplicaran el principio de la fuente.

Al afio siguiente, en la 10° Conferencia de la Interamerican Bar Association, realizada
en Buenos Aires, se reafirmé el principio de la fuente como exclusivo criterio de
atribucién de la potestad tributaria y se continué reclamando la aplicacién del “tax
sparing” en los tratados celebrados con los pafses que utilicen el criterio del domicilio
o la nacionalidad. Esta recomendacién es igual a la aprobada en Montevideo en 1956,
pero con la diferencia de que conté con la aprobacién de Estados Unidos. En
definitiva la recomendacién a la hora de realizar tratados con pafses desarrollados,
establecfa que “cuando el pais de origen del capital sigue el criterio de gravar las rentas
obtenidas por sus residentes o nactonales en otro pais, la exencion de impuestos acordada por
este ultimo sea reconocida en el primero, mediante tratados que establezcan el derecho de
acreditar contra los impuestos a pagar en éste, los gravdmenes declarados exentos en el pais de
la inversion” .5

La siguiente reunién fue en Panamd en el afio 1963. Aqui se sostuvo el principio de la
tuente y se realiz6 un pronunciamiento sobre la necesidad de otorgarles, a aquellos
inversores pertenecientes a pafses latinoamericanos que se encontrasen en la situacién
de exportadores de capital, crédito por los impuestos exonerados en los pafses de la
inversion.

En 1964 el Instituto Latinoamericano volvié a reunirse en la ciudad de Buenos Aires.
En esta oportunidad se arribé a dos consideraciones:

a) en primer lugar, al igual que en la Interamerican Bar Association, se reclamé
que cuando se graven rentas obtenidas en el extranjero, el pafs de domicilio
del contribuyente deberd otorgar créditos por el importe equivalente a los
impuestos exonerados o pagados en los pafses de la fuente;

b) en segundo lugar, se emitié el pronunciamiento que establece que el principio
de la fuente “debe ajustarse a la realidad econémica actual en materia de
transferencias internacionales de capitales, introduciendo otros criterios de imposicion,
con el fin de realizar una politica fiscal que atraiga las inversiones extranjeras y no
cree estimulos a las trasferencias de capitales nacionales al exterior”. En este sentido,
casi la mitad de los asistentes, incentivaron la implantacién de la renta
mundial, reconociendo siempre el crédito por los impuestos pagados o
exonerados en el pafs de la fuente.

La reunién del Instituto Latinoamericano desarrollada en Punta del Este en 1970 se
centra principalmente en el desarrollo del Comité de Expertos de la ONU. Se
entendié que la actuacién de este Comité no cumplia con los objetivos principales
planteados a la hora de su creacién. Ademas, como lo establece el Dr. Valdés Costa, se
entendié que los objetivos perseguidos a la hora de firmar un tratado con un pafs
desarrollado no consisten tinicamente en evitar la doble imposicién, sino que también
deben buscar promover el desarrollo econémico y social mediante el estimulo fiscal a
las transferencias de capital y tecnologfa.

35 Dr. Valdés Costa, Ramén, “Territorialidad de la imposicion; El modelo Latinoamericano en Teoria y
prdctica’, Revista Tributaria N° 58, ps. 41 a 51.
36 Dr. Valdés Costa, Ramén, “Territorialidad de la imposicién; E1 modelo Latinoamericano en Teorfa y
préctica”, Revista Tributaria N° 58, ps. 41 a 51.
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En 1975 el Instituto Latinoamericano se reunié en Caracas. En este caso, en primer
lugar se procedi6 a ratificar las resoluciones de las Jornadas anteriores en lo referente
al principio de territorialidad, pero en lugar de constituir el “criterio atributivo de
exclusiva potestad fiscal en el orden internacional”, se entendié como “la base prioritaria de la
tmposicion”. Como establece el Dr. Valdés Costa, esta declaracién tiene dos
consecuencias:

a) por un lado, le permite a los pafses desarrollados establecer impuestos
complementarios.

b) por el otro, amplia el principio de la fuente, “permitiendo a los paises
latinoamericanos tributar a los residentes, por las rentas que obtengan en el pais en
que éstas se generan, aplicando el concepto de renta mundial, pero respetando la
prioridad del pais fuente.”

En segundo lugar, en esta jornada se estableci6 que los tratados a celebrarse entre
paises desarrollados y paises en desarrollo, deben perseguir como objetivo la
coordinacién de la gestién tributaria de ambos Estados, para promover el desarrollo
de los segundos mediante “e/ otorgamiento de incentivos equitativamente distribuidos entre
los Estados contratantes”.

Por otro lado, también se establece en lo referente a la distribucién de potestades en
materia de dividendos, intereses, regalfas y honorarios por servicios personales y de
asistencia técnica, que las soluciones deben buscarse basandose en la relacién
existente entre el contribuyente y el lugar en que éste obtiene la renta. Ademas estas
rentas deben gravarse por su importe neto, es decir, luego de la deduccién de los
gastos necesarios para obtenerlas y conservar la fuente productora.

En noviembre de 1971, en Lima, Perd, surge la Decision N° 40 del Acuerdo de
Cartagena en donde se aprueba el Convenio para evitar la Doble Tributacién de los
paises miembros sobre la Renta y el Patrimonio. Los pafses firmantes fueron Bolivia,
Colombia, Chile, Ecuador y Peru.

Esta Decisiéon N° 40 aprob6 dos textos diferentes: por un lado, una convencién para
evitar la doble tributacién entre los pafses miembros, y por el otro, una convencién-
modelo para evitar la doble tributacién entre un pafs miembro y un pafs situado fuera
de la sub-region.

El Modelo del Pacto Andino, se encuentra basado en el principio de la fuente de la
renta, en contraposicién a los principios basados en la residencia y nacionalidad. Este
Modelo sigue la orientacién tradicional de los paises en desarrollo, especialmente de
los latinoamericanos, y mantienen la posicién tradicional de América Latina en
defensa del principio de la fuente.

El Convenio establece que independientemente de la nacionalidad o domicilio de las
personas, las rentas de cualquier naturaleza que obtuvieran, sélo serfan gravables en
el pafs miembro en que tales rentas tuvieran su fuente productora, salvo los casos de
algunas excepciones previstas. Estas excepciones refieren a utilidades o beneficios de
las empresas de transporte, a algunas ganancias de capital y a algunas rentas
provenientes de servicios personales; en estos casos se aplica el criterio del domicilio.
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En la préictica ningin pafs miembro ha podido utilizar como base este modelo a la
hora de celebrar Convenios con terceros paises.

En el ambito de la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC), desde
1973 se desarrollaron diversas reuniones de directores de tributacién interna de los
paises miembros. A través de cuatro reuniones se llegaron a estudiar completa y
exhaustivamente todos los aspectos vinculados a la celebracién de tratados tributarios
entre pafses miembros y entre éstos y terceros pafses. Este Modelo también sostiene
al criterio de la fuente como criterio exclusivo de atribucién de la potestad tributaria.

3.2 MODELOS DE CONVENIOS: ANALISIS DE SUS PRINCIPALES ARTICULOS.

3.2.1 MODELO DE CONVENIO TRIBUTARIO SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL
PATRIMONIO PREPARADO POR EL COMITE DE ASUNTOS FISCALES DE LA
OCDE.

Uno de los primeros aspectos a considerar a la hora de analizar las principales
caracteristicas de un Modelo, es verificar la definicién o no del aspecto subjetivo.

Articulo 1: PERSONAS COMPRENDIDAS

El Articulo 1 del MC OCDE establece que el mismo seréd de aplicacién a “las personas
residentes de uno o de ambos Estados Contratantes”.

Respecto a la determinacién de la residencia de un EP, encontramos vélida la
aclaracién efectuada por Joaquin de Arespacochaga®’. La misma sefiala que, en la
medida que los EP carecen de personalidad juridica independiente de su casa matriz,
no pueden considerarse persona a los efectos de la aplicacién del CDI y por lo tanto
no estarfan alcanzados por el mismo. El tinico caso en que el EP puede solicitar la
aplicacién del convenio, es cuando la casa matriz que posee el EP sea residente en uno
de los Estados Contratantes.

Con respecto a las sociedades de personas, “partnerships”, el Modelo no contiene
ninguna disposicién que establezca la consideracién o no de las mismas como
personas; por el contrario, deja librado a la potestad de los Estados la adopcién de
alguna solucién. En los Comentarios se establecen que las diferentes legislaciones de
los Estados contratantes pueden considerar al partnership, como una unidad
econémica o como “transparente fiscalmente”, es decir adjudicar la renta o el
patrimonio de dicha sociedad a cada uno de sus socios.

Cuando un partnership es considerado como una sociedad, se entiende que la misma
es residente del Estado en el cual estd sujeto a imposicién en razén de su domicilio,
residencia, sede de direccién u otro criterio andlogo. En estos casos podra acceder a
los beneficios del Convenio.

Por otro lado, cuando el partnership es considerado “transparente fiscal”, y de
acuerdo a la definicién de residencia del Modelo no se encuentra sujeta a imposicién

37 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 122 a 123.
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en el Estado, no podra acceder a la aplicacién del Convenio. Cuando la sociedad de
personas no puede acceder al Convenio, sus socios deberdn poder solicitar la
aplicacién del mismo para la porcién de renta que se les adjudique, siempre y cuando
la renta les sea adjudicada para la tributacién en su pafs de residencia.

Articulo 2: IMPUESTOS COMPRENDIDOS

En su Articulo 2, el MC OCDE plantea el dmbito de aplicacién de los Convenios, es
decir, los impuestos a los que se refiere. Sélo sera aplicable el Convenio para aquellos
impuestos que se encuentren explicitamente identificados.

El MC OCDE comprende a todos los impuestos sobre la renta y el patrimonio, en
torma independiente de quien los haya establecido, regulado, o de quien los recaude.

El apartado 1 de este Articulo 2 habilita la posibilidad de que estén comprendidos en
los convenios de doble imposicién todos los impuestos sobre la renta, ya sea sobre la
totalidad o parte de ella, cuya titularidad sea de cualquiera de las subdivisiones
politicas de los Estados Contratantes o de las Entidades Locales que se integren en
éstos. Ni en el modelo ni en los Comentarios existe una definicién de “Estado
contratante”, por lo que para su interpretacién deberemos remitirnos a las
legislaciones internas del Estado que esté aplicando el Convenio.

El apartado 2 de este articulo establece que el Modelo afecta a los tributos que gravan
la totalidad de la renta y el patrimonio de las personas fisicas o juridicas, incluidos los
impuestos sobre las ganancias derivadas de la enajenacién de bienes o inmuebles y los
que graven las plusvalfas.

El apartado 3 contiene simplemente una lista de los impuestos vigentes a los cuales se
aplicaré el Convenio. Los Comentarios en el apartado 6.2 establecen que el Convenio
también se aplicara a impuestos idénticos o similares que surjan con posterioridad a la
tirma del Convenio.

De acuerdo a lo establecido por Joaquin de Arespacochaga®, el apartado 4 del
Articulo 2, establece un principio general de continuidad, lo que refiere a la aplicacién
del convenio a los impuestos de naturaleza anédloga establecidos en forma posterior a
la fecha de firma del mismo. Al final de cada afio, cada Estado debera notificar las
modificaciones que hayan sufrido sus legislaciones, pero su incumplimiento no
produce consecuencias legales para el Estado.

Otro concepto de vital importancia a la hora de determinar el dmbito subjetivo del
Convenio es el de Residencia, el cual se encuentra definido en el Articulo 4.

Articulo 4: RESIDENTE

“1. A los efectos de este Convenio, la expresion «residente de un Estado
contratante» significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese
Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razén de su domaictlio,

38 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 132 y 133.
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residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturalexa andloga,
tncluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o entidades
locales. Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén
sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan
de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en el
mismo.

2. Cuando en virtud de las disposiciones del apartado 1 una persona fisica sea
residente de ambos Estados contratantes, su situacion se resolverd de la
siguiente manera:

a) dicha persona serd considerada residente solamente del Estado
donde tenga una vivienda permanente a su disposicion; si tuviera una
vivienda permanente a su disposicion en ambos Estados, se considerard
residente solamente del Estado con el que mantenga relaciones personales y
econdmicas mds estrechas (centro de intereses vitales);

b) st no pudiera determinarse el Estado en el que dicha persona tiene
el centro de sus intereses vitales o st no tuviera una vivienda permanente a su
disposicion en ninguno de los Estados, se considerard residente solamente del
Estado donde viva habitualmente;

¢) si viviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera en
ninguno de ellos, se considerard residente solamente del Estado del que sea
nacional;

d) st fuera nacional de ambos Estados, o no lo fuera de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados contratantes resolverdn el
caso de comiin acuerdo.

3. Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1, una persona que no
sea una persona fisica sea residente de ambos Estados contratantes, se
considerard residente solamente del Estado donde se encuentre su sede de
direccion efectiva.”

Joaquin de Arespacochaga®® establece que la definicién de “residente de un Estado
Contratante” es de fundamental importancia por diversas razones:

a) permite completar la definicién del ambito subjetivo del Articulo 1.

b) el Convenio exige que “el receptor o beneficiario de una renta sea residente de uno
de los Estados Contratantes’.

c) el Convenio establece, para algunas de sus disposiciones, que el pagador de
una renta sea residente del otro Estado Contratante.

En los Comentarios del Articulo 4 se realizan una distincién entre los dos casos tipico
de conflicto, distinguiéndose entre dos residencias y entre la residencia y la fuente; en
cualquiera de las dos situaciones el conflicto se produce a raiz de que de acuerdo a una
o ambas legislaciones internas, la persona resulta residente de dicho Estado. Las

39 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 146 a 160.
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legislaciones establecen generalmente “sujecién plena” al impuesto, la cual no afecta
solamente a las personas domiciliadas en un Estado, sino también a las personas que
residen durante cierto perfodo de tiempo.

Los conceptos de residencia o domicilio ocupan una posicién central en el derecho
tributario internacional. La mayor parte de los ordenamientos tributarios entienden
que el concepto de domicilio implica mayor conexién que el de residencia, ya que
implica una presencia duradera en un determinado Estado con la intencién de
permanecer alli. Existen también aquellas legislaciones que utilizan los términos
como sinénimos; dentro de este grupo encontramos asimismo una concepcioén
subjetivista y una concepcién objetivista de la residencia. La primera de ellas exige
para lograr la residencia tanto la permanencia fisica en un local especifico, como la
intencién del individuo de hacerse residente de un determinado Estado. La unién de
estas condiciones se logra en funcién de la apreciacién de las autoridades fiscales,
dependiendo de determinados criterio y presunciones. La nocién objetivista establece
que es suficiente para lograr la residencia la presencia de una determinada persona en
un Estado, estableciendo la duracién necesaria para que la estadfa se convierta en
residencia.*®

El MC OCDE adopta como sinénimos los conceptos de domicilio y residencia.

Este Modelo no contiene una definicién propia de 'residente de un Estado
contratante" sino que establece que la calificacién de residente pertenece al derecho
interno de los Estados. Sin embargo, fija los elementos basicos sobre los que debe
descansar este concepto, los cuales son: el domicilio, la residencia, la sede de direccién
o cualquier otro criterio andlogo. Como establece Alberto Xavier, “de esto se desprende
la ilegitimidad de la caracterizacion de alguien como residente por el solo hecho de que en ese
Estado se encuentre la fuente de la renta o del patrimonio.”

Los criterios de residencia planteados en el Articulo 4.1 deben ser considerados
dependiendo de cada legislacién nacional, y esto puede provocar que una misma
persona sea considerada residente de dos Estados, por lo que resulta fundamental fijar
criterios de preferencia en la reparticién de los poderes tributarios.

En lo referente a las relaciones internacionales, como establece Xavier, los Convenios
contra la doble tributacién establecen que prevalecerd el criterio del lugar de la
“direccién efectiva”, es decir, el lugar donde se desarrollan los negocios o se practican
los actos de gestiéon global de la empresa. Las soluciones de los conflictos se
inclinaran hacia aquellos Estados en los cuales sea mas fuerte la conexién econémica.

El apartado 1 de este Articulo 4, establece también que una persona no debe ser
considerada "residente de un Estado contratante”, cuando estd sujeta a imposicién
exclusivamente por las rentas originadas o el patrimonio poseido en el mismo. Esta
situacion se da, por ejemplo, en el caso de diplomdticos y funcionarios consulares a
quienes el Estado donde desarrollan su misién no les grava por su renta mundial, sino
que les somete a tributacién exclusivamente por la renta originada o el patrimonio
poseido en dicho Estado.

Los Comentarios recomiendan también la exclusién de la definicién de “residente de
un Estado contratante”, a las sociedades meramente instrumentales, esto es, aquellas

0 Xavier, Alberto, “Derecho tributario internacional”, ps. 230 a 233.
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empresas que situadas en el extranjero sean declaradas exentas en su Estado de
residencia respecto de las rentas procedentes del exterior, a través de regimenes de
privilegios fiscales. No obstante, es necesario realizar una interpretaciéon restrictiva
para no incluir a los residentes de pafses que adoptan el principio de territorialidad
como criterio de imposicién.

Cuando los Estados consideran los partnerships como “transparentes fiscalmente”,
imponiendo la tributacién a cada socio en funcién de su participacién en la sociedad, la
misma puede no ser considerada residente de dicho Estado. En este caso, son los
socios quienes pueden reclamar los beneficios de los convenios celebrados por los
Estados de los que sean residentes. Los Comentarios establecen que los Estados que
no estuvieran de acuerdo con esta interpretacién del articulo, tienen la opcién de
agregar una disposicién especial para evitar la posible doble imposicién, cuando los
ingresos del partnership sean atribuidos de manera diferente en los Estados
contratantes.

La caracterizacién de una determinada persona fisica como residente, depende de
igual manera de la legislacién interna de cada Estado, por lo que también existe la
posibilidad en este caso de que ambos la consideren como residente. La funcién de los
Convenios aqui, es la de definir cual de las dos residencias prevalecerd a efectos
tributarios, escogiendo una residencia (residencia escogida) en detrimento de la otra
(residencia preterida).*!

Como establece Xavier, el primer corolario de la regla antes mencionada establece
que, por el principio de unicidad de la residencia, ésta puede ser sélo una, de forma
que sl es considerada fiscalmente residente en un Estado pasa automaticamente a ser
“no residente” en el otro. El segundo corolario establece que la determinacién de la
residencia fiscal es solamente a efectos tributarios, por lo que el Estado de “residencia
preterida” deberé considerarlo como residente para cualquier otra circunstancia.

Este problema de la doble residencia es una de las raices del fenémeno de la doble
imposicién internacional, habiéndose optado en el Modelo OCDE, por instrumentar
su solucién a través de la aplicacién de criterios jerarquicos de vinculacién de los
contribuyentes a los respectivos Estados contratantes, que facilitan el "desempate"
("tie-break rules").

En el Articulo 4.2 se plantean los diferentes criterios a aplicar en estricto orden
sucesivo. E1 Modelo establece como primer criterio de reparto de residencia, el lugar
donde posea “una vivienda permanente a su disposicién”. Por vivienda permanente puede
entenderse casa, apartamento, ya sea propio o arrendado, o incluso una habitacién
amueblada en alquiler. Para una parte de la doctrina, el concepto de vivienda se acerca
al de centro de intereses vitales. El principal requisito que existe es el de
permanencia, ya que la persona debe tener a su disposicién todo el tiempo el
alojamiento, de manera continuada y no ocasional. El apartado 12 de los Comentarios
establece que una disposicién ocasional no implica la disposicién de la vivienda a los
efectos del Articulo 4.2 a). En lo referido al tiempo, no se hace referencia al tiempo de
permanencia en la propiedad o posesién, sino que hace hincapié en la continuidad en
el uso de la vivienda para su utilizacién en la vida doméstica y cotidiana. Si la persona
tuviese vivienda permanente en ambos Estados, el apartado 2 da preferencia al Estado
con el que mantenga relaciones personales y econémicas mas estrechas (centro de

+1 Xavier, Alberto, “Derecho tributario internacional”, ps. 234 a 235.
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intereses vitales). El apartado 14 de los Comentarios establece como pautas a
considerar: sus relaciones familiares y sociales, sus ocupaciones, sus actividades
politicas, culturales o de cualquier tipo, la localizacién de sus actividades
empresariales o profesionales, la sede de administracién de su patrimonio, etc.

El inciso b) del Art. 4.2 establece el segundo criterio de reparto de residencia. Este
criterio se aplicard para dos situaciones diferentes: cuando la persona fisica posea
vivienda permanente en ambos Estados y no sea posible determinar en cual de ellos
posea su centro de intereses vitales, o cuando la persona tisica no posea una vivienda
permanente en ninguno de los Estados contratantes. El segundo criterio es el del
lugar donde el interesado “viva habitualmente”. Una persona fisica vivird
habitualmente en el Estado donde permanezca con mayor frecuencia, pero el Modelo
OCDE no precisa el periodo de tiempo a tener en cuenta. No obstante, el Modelo si
establece que dicho perfodo debera ser lo suficientemente extenso, como para que sea
posible determinar si la residencia en cada Estado es habitual.

El tercer criterio de reparto de residencia establece que en el caso de que la persona
tisica viva habitualmente en ambos Estados o en ninguno de ellos, serd residente en el
Estado del que sea nacional.

En altimo lugar, en caso de que la persona fuera nacional de ambos Estados o de
ninguno de ellos, el conflicto lo resolveran “las autoridades competentes de los dos
Estados Contratantes. .. de comiin acuerdo’.

El apartado 8 del Articulo 4 refiere a todas aquellas sociedades u otras agrupaciones
de personas, independientemente de que posean o no personalidad juridica. Cuando el
sujeto pasivo sea considerado residente en los dos Estados Contratantes, el Modelo
establece que seré calificado como residente en el Estado en el que radique la “sede de
direccion efectiva’.

De acuerdo a lo establecido en el apartado 24 de los Comentarios, se entiende por
sede de direccién efectiva el “lugar donde se toman sustancialmente las decisiones
comerctales claves y las decisiones de gestion necesarias para llevar a cabo las actrvidades
empresariales o profesionales de la entidad’. Sin embargo, no existe ninguna regla
especifica que regule esto, por lo que deben tenerse en cuenta ademas los hechos y
circunstancias pertinentes a la hora de determinar la sede de direccién efectiva. Es
tundamental atender al lugar donde se toman las decisiones méas que al lugar donde
producen efecto y son aplicadas; si bien una entidad podria tener més de una sede de
direccién, sélo podria tener una sede de direccién efectiva, dado un momento
particular.

Este apartado no seré aplicable en aquellos Convenios entre dos Estados donde en
uno de ellos el partnership es gravado como una unidad econémica, mientras que en
otro se grave a los socios de acuerdo a la participacién, ya que este apartado parte de
la base de que ambos Estados reconocen a la entidad la aplicaciéon de las normas del
Convenio.*? Esto se debe a que el apartado serd aplicable a todas aquellas personas,
exceptuando las personas fisicas, que sean residentes en ambos Estados contratantes
de acuerdo al apartado 4.1.

*2 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 159 y 160.
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Otro de los conceptos fundamentales a analizar es el de EP, el cual se encuentra
definido en el Art. 5.

Articulo 5: ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

“1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento
permanente» significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa
realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:
a) las sedes de direccion;
b) las sucursales;
¢) las oficinas;
d) las fibricas;
e) los talleres;

J) las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier
otro lugar de extraccion de recursos naturales.

3. Una obra o un proyecto de construccion o instalacion sélo constituye
establectmiento permanente si su duracion excede de doce meses.

4. Sin perjuicio de las disposiciones anteriores de este articulo, se considera
que la expresion «establecimiento permanente» no incluye:

a) la utilizacion de instalaciones con el inico fin de almacenar,
exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el tnico fin de almacenarlas, exponerlas o
entregarlas;

¢) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el vinico fin de que sean transformadas por
otra empresa;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el iinico fin de
comprar bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el iinico fin de
realizar para la empresa cualquier otra actividad de cardcter auxiliar o
preparatorio;

J) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el vinico fin de
realizar cualquier combinacion de las actividades mencionadas en los sub
apartados a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo
de negocios que resulte de esa combinacion conserve su cardcter auxiliar o
preparatorio.
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5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona
distinta de un agente independiente (al que le serd aplicable el apartado 6)
actiie por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un
Estado contratante poderes que la _faculten para concluir contratos en nombre
de la empresa, se considerard que esa empresa liene un establecimiento
permanente en ese Estado respecto de las actividades que dicha persona realice
para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las
mencionadas en el apartado 4y que, de haber sido realizadas por medio de
un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho
lugar fijo de negocios como un establectmiento permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en
un Estado contratante por el mero hecho de que realice sus actividades en ese
Estado por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro
agente independiente, siempre que dichas personas actiien dentro del marco
ordinario de su actividad.

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o
sea controlada por una soctedad residente del otro Estado contratante o que
realice actividades empresariales en ese otro Estado (ya sea por medio de
establecimiento permanente o de otra manera), no convierte por si solo a
cualquiera de estas soctedades en establecimiento permanente de la otra.”

La definicién de EP es fundamental en los convenios de doble imposicién, ya que
permite determinar la presencia en un Estado por el tiempo suficiente como para
considerar que se realiza en ¢l una actividad empresarial.

Los Comentarios al Articulo 5 establecen en el apartado 1, que la principal finalidad
de la definicion de EP, es la de determinar el derecho de un Estado contratante a
gravar los beneficios de una empresa del otro Estado contratante.

En forma previa al aflo 2000, a las rentas resultantes de las actividades profesionales
y otras de caracter independiente, tratadas en el Articulo 14, se aplicaba el concepto
de base fija y no el de EP. Producto del Informe “Issues Related to Article 14 of the Tax
Model Convention” emitido por la OCDE, se elimina este Articulo 14, lo cual dejé en
evidencia que no existfan diferencias fundamentales entre ambos conceptos, y
significé que el concepto de EP se comenzara a aplicar a todo lo que antes constitufa
base fija.

El apartado 1 del Articulo 5, presenta una definicién general del concepto de EP,
caracterizdndolo como el lugar fijo de negocios en el que una empresa realiza total o
parcialmente su actividad. La definicién contiene los siguientes elementos:

a) la existencia de un lugar de negocios, como por ejemplo locales u oficinas;

b) este lugar de negocios debe ser fijo, esto es establecido geograficamente en un
determinado lugar y con cierto grado de permanencia;

c) el desarrollo de actividades econémicas a través de ese lugar fijo de negocios.

De acuerdo a lo establecido en los Comentarios a este articulo, la expresién “lugar de
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negocios” incluye todo local, material o instalaciones empleados para realizar las
actividades de la empresa, sean o no empleados exclusivamente con ese fin. Incluso se
entiende que existe lugar de negocios, cuando sélo se dispone de cierto espacio; no
tiene importancia si las instalaciones son propiedad de la empresa o alquilados (ni
siquiera es necesario que exista un derecho legal para usarlo), o los posea por
cualquier otra causa; tampoco importa si el lugar de negocios se encuentra dentro de
las instalaciones de otra empresa.

Con respecto a la condicién de que todo lugar de negocios debe ser fijo, el apartado 5
de los Comentarios, establece que debe existir vinculacién con un punto geografico
especifico; sin embargo, también se entiende que existe lugar de negocios, cuando la
actividad de la empresa implica que se vaya trasladando entre las localidades cercanas,
siempre y cuando exista coherencia comercial; si ésta no existiera, por mas que las
actividades se desarrollen dentro de una misma zona geografica, no se considerara
que existe lugar de negocios tnico.

El apartado 6 de los Comentarios establece que “se deduce que habrd que considerar que
existe establecitmiento permanente exclusivamente cuando el lugar de la actividad de negocios
tenga un cterto grado de permanencia’. No obstante, un lugar de negocios podria
constituir un EP, a pesar de que en la préctica exista sélo durante un breve perfodo de
tiempo, si esto es consecuencia de que la naturaleza de la empresa implica que sus
actividades se desarrollen en un lapso corto de tiempo.

En la préctica se entiende que no existe EP, en aquellos casos en que la actividad de la
empresa se desarrolla en un pafs, por medio de una sede, en un plazo menor a seis
meses. Es necesario tener en cuenta que para aquellas actividades que poseen caracter
recurrente, se deberéd atender a la cantidad de veces que se desarrollan las mismas a
los efectos de determinar su permanencia. Asimismo, se debe considerar que las
interrupciones temporales de la actividad, no implican que deje de existir el EP. Otro
caso particular, es aquel en el cual las actividades se realizan de forma exclusiva en el
pais en cuestién; en estos casos es posible que la actividad tenga corta duracién, pero
al estar totalmente desarrollada en dicho pafs, su vinculo con él es més fuerte.

El tercer y altimo elemento de la definicién de EP, es la condicién de que la empresa
debe desarrollar sus actividades, total o parcialmente, a través del lugar fijo de
negocios. En la mayor parte de los casos la actividad es desarrollada directamente por
el empresario o el personal dependiente, pero también existird EP cuando la actividad
se realice mediante equipos automaticos, limitdndose el personal al control o manejo
de la maquinaria.

Joaquin de Arespacochaga'? establece que no constituye un requisito necesario para la
existencia de un EP, que el lugar de negocios desarrolle la misma actividad que su
casa matriz, ni que contribuya directamente con los beneficios de la empresa, sino que
basta con que contribuya en forma global al objetivo de ésta. Ademds establece que
debe tratarse de una actividad con fin de lucro.

Se entiende que el EP nace cuando se da inicio a la actividad econémica, no se debe
considerar por lo tanto todo el perfodo de preparacién previo al inicio. Todos los
requisitos antes mencionados deben darse conjuntamente para estar frente a un EP.

* De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 164 a 166.
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El segundo apartado del Articulo 5 describe determinados supuestos que deben
considerarse prima facie como EP, y plantea una enumeracién no exhaustiva de los
mismos. La finalidad de esta enumeracién no es otra que la de clarificar la definicién
general del apartado 1, por lo que cada uno de los ejemplos debe analizarse bajo las
condiciones planteadas en ese apartado, verificando si constituye un lugar fijo de
negocios. El requisito de permanencia es el que debe ser principalmente examinado.

Es importante destacar que el concepto “sede de direccion” ha sido mencionado
explicitamente, ya que se considera fundamental resaltar que el mismo no implica
necesariamente una “oficina”. Como establece Joaquin de Arespacochaga, una sede de
direccién implica un centro de decisiones de cierta trascendencia para la empresa. En
el caso de que una empresa no posea un sélo centro de decisiones, sino que las mismas
se toman en diferentes departamentos situados en distintos lugares, cada uno de ellos
constituye un EP.

Una “sucursal” es una dependencia de la empresa en otro Estado que posee
personalidad juridica propia, aunque siempre dependiente de la empresa principal.

El concepto de “oficinas” refiere principalmente al lugar de trabajo en el que las tareas
administrativas se desarrollan, por lo general no implican independencia econémica,
contable o presupuestaria respecto de la central.

Las “fdbricas” o “talleres” refieren a las instalaciones productivas de una empresa, y al
igual que las anteriores, no requieren demasiada independencia.

Las “minas”, los “pozos de petréleo o de gas”, las “canteras” o “cualquier otro lugar de
extraccion de recursos naturales”, refieren a todos aquellos lugares en los que se realizan
trabajos de obtencién de sustancias minerales, con el fin de explotarlas
comercialmente. La expresion "cualquier otro lugar de extraccion de recursos naturales”,
debe interpretarse en sentido amplio, comprendiendo por ejemplo, todo lugar de
extracciéon de hidrocarburos ya sea que los mismos se encuentren en tierra o en el
mar. En cualquier caso, este sub apartado se limita a la extraccién sin hacer mencién a
la exploracién de los recursos, con lo cual, siempre que los ingresos provenientes de
dicha actividad sean considerados beneficios empresariales, la determinacién de si
dichas actividades son o no desarrolladas mediante un EP, se hard en funcién de la
definicién general dada en el apartado 1. A pesar de esto, al no lograrse un consenso,
ni en lo referente a la atribucién del derecho a gravar estas rentas provenientes de
actividades de exploracién, ni en lo referente a la naturaleza de dichos ingresos, los
Estados podrian agregar algunas disposiciones especiales.

El tercer apartado del Art. 5 hace referencia a las “obras de construccion, instalacion o
montaje”. El mismo establece que para constituir un EP la duracién de la obra debe ser
superior a los doce meses. A este tipo de EP se lo conoce como “establecimiento
permanente de construccién”.

En lo que refiere al plazo, los Comentarios al Modelo en su apartado 18, establecen en
primer lugar que el perfodo de 12 meses se debe considerar para cada obra o proyecto
en forma independiente; a su vez, no se computaré el perfodo que el contratista haya
dedicado anteriormente a otras obras o proyectos. En el caso de que la obra se realice
en base a varios contratos, se entenderd que constituyen una unidad, siempre que
formen un todo coherente en materia comercial y geografica.
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Una vez que la obra o proyecto supera los 12 meses, el EP se computard desde el
inicio de las obras. El apartado 19 de los Comentarios establece que una obra existe
desde la fecha en que se comienza su actividad, incluyendo los trabajos preparatorios
llevados a cabo en el pafs donde debe levantarse la construccién. EI mismo apartado
establece que deben computarse también, las interrupciones por motivos estacionales
(por ejemplo debido al mal tiempo), interrupciones por razones técnicas (por ejemplo
el tiempo que necesitan determinados materiales para secarse), o a razones personales
(como pueden ser debido a vacaciones del personal).

En lo referente a los “partnerships” considerados “transparentes fiscalmente”, el
criterio de los 12 meses es aplicado a nivel de la sociedad en lo referente a sus propias
actividades y no a nivel de cada socio. Si el perfodo de tiempo que invierten los socios
y los empleados en la obra excede los doce meses, entonces el “partnership” serd
considerado un EP, y por lo tanto, se considerard que cada socio tiene un EP a los
efectos de determinar su imposicién, sin importar cudnto tiempo haya pasado cada
uno en particular durante el desarrollo del proyecto.

El apartado 4 del Articulo 5, plantea una lista de actividades que se encuentran
excluidas del concepto de EP, aunque dichas actividades se realicen a través de un
lugar fijo de negocios. El apartado 21 de los Comentarios establece que la
caracterfstica comdn que presentan todas estas actividades, es la de ser operaciones
preparatorias o auxiliares de otra principal.

Joaquin de Arespacochaga establece que el criterio fundamental a la hora de
determinar si la actividad constituye o no un EP, es comprobar si la instalacién fija de
negocios constituye una parte esencial y significativa de la actividad principal de la
empresa. Asimismo, entiende que las razones para la exclusién de estas actividades, se
basan en razones de tipo econémico y préacticos. En lo que respecta a las razones
econdémicas, las mismas refieren a que si bien contribuyen a la productividad de la
empresa, no se consideran aptos de generar beneficios independientemente. Las
razones practicas, refieren a la dificultad de determinar la participacién en los
beneficios, atribuibles a estas actividades preparatorias y auxiliares.**

Otro punto importante a considerar para que las actividades sean auxiliares, es que
las mismas deben ser llevadas a cabo para la propia empresa, no deben desarrollarse
para terceros ni siquiera en el supuesto de que formen parte del mismo grupo.

En el ftem a), se hace referencia a la utilizacién de instalaciones para almacenar,
exponer o entregar bienes pertenecientes a la empresa. Los items b) y c), refieren al
depoésito de mercaderfas que no se utilizardn por la empresa para la actividad que
constituye su objeto. El item d), comprende los centros de compras o de informacién
para la empresa, mientras que el e), reclama que las actividades preparatorias o
auxiliares sean a favor de la propia empresa. La lista de excepciones no se considera
exhaustiva, ya que este tltimo apartado deja la opcién a “cualquier otra actividad de
cardcter auxtliar o preparatorio”. El item f), plantea la posibilidad de que la
combinacién de dos o mas de los apartado anteriores no constituya un EP, siempre y
cuando mantengan su carédcter preparatorio o auxiliar.

Contrastando con los apartados anteriores, el Modelo presenta los apartados 5 y 6 del
Articulo 5, en lo cuales se plantea la posibilidad de que se constituya un EP, atn en

+ De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 176 a 178.
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aquellos casos en que no exista una instalacién o base fija de negocios, sino que
dependera de la existencia de un vinculo juridico con un representante destacado en el
otro Estado.

El apartado 32 de los Comentarios al Articulo 5.5, establece que las personas
tacultadas a constituir un EP por una empresa, son los “agentes por cuenta de la
empresa” (agente dependientes). El apartado 5 define en forma negativa a la figura de
agente dependiente, entendiendo por él a toda persona, empleada o no, que no sea
agente independiente en los términos del apartado 6. Asimismo, el agente
dependiente puede ser una sociedad o una persona fisica, que posea o no residencia y
un lugar de negocios en el Estado donde opera por cuenta de la empresa. Dicha
persona debe reunir ademas dos condiciones:

a) debe seguir las instrucciones marcadas por la empresa en el ambito de la
actividad que desarrolla.

b) poseer una vinculacién personal con la empresa (esto no implica que debe
estar en la némina de la sociedad).

Es preciso ademés que concurran las siguientes circunstancias para que se dé la
existencia de un EP de agencia segtn este apartado:

a) que se trate de una persona distinta de un agente que goce de un estatuto
independiente.

b) que actie en uno de los Estados contratantes en nombre de una empresa
residente en el otro Estado.

c) que posea poder para contratar en nombre de dicha empresa.
d) que ejerza los poderes con forma habitual.

e) que la actividad desarrollada no posea cardcter preparatorio o auxiliar, pues en
este caso no constituirfa un EP.

En lo que refiere a los “poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la
empresa’, el apartado 32.1 de los Comentarios al Articulo 5.5, establece que el agente
puede firmar contratos vinculantes para la empresa, aunque no se establezcan
directamente en nombre de la misma. Asimismo, estos contratos deberan estar
relacionados con operaciones que constituyan el negocio principal de la empresa.

El agente debera ejercer en “forma habitual” el poder que lo faculte a concluir los
contratos; a la hora de determinar que se entiende por “habitual”, se debera tener en
cuenta la naturaleza de los contratos y de las actividades de la empresa principal.

A diferencia de este apartado 5, el 6 refiere a los agentes independientes, quienes
constituyen una empresa diferente de la no residente a la que representa, no
constituyendo un EP de la misma. Se entiende que una persona es independiente,
cuando actia bajo la calidad de empresario o profesional y bajo su propia
denominacién y responsabilidad.

El apartado 87 de los Comentarios al Articulo 5.6 establece que estas disposiciones
s6lo serdn aplicables a una persona y establece las condiciones que deben darse para
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que no constituya un EP:

a) que actie en forma independiente de la empresa, tanto juridica como
econdémicamente.

b) que al representar a la empresa actie en el marco normal de sus actividades.

Los Comentarios al Modelo establecen ademds, que un agente independiente es aquel
que responde por los resultados de su trabajo ante la empresa a la que representa, sin
que esto implique algin control sobre la forma de proceder. El apartado 38.6, agrega
que otro punto a considerar a la hora de determinar la dependencia del agente, es la
cantidad de empresas que representa, ya que es poco probable que se le pueda
considerar independiente en el caso de que todas sus actividades sean realizadas por
cuenta de una tnica empresa. Por el contrario, cuando desarrolla sus actividades para
varias empresas y éstas ejercen un control sobre el desarrollo de las operaciones que
realiza el agente, tampoco se puede entender que existe independencia juridica.

Ninguno de estos factores son determinantes, sino que deberdn ser tenidos en cuenta
todos los hechos y circunstancias en su conjunto, para determinar si las actividades
que realiza un agente constituyen un negocio auténomo conducido por él.

El dltimo apartado del Articulo 5 es el 7. En él, se establece que una compafifa filial
no constituye automaticamente un EP de la matriz; esto se basa en el principio segin
el cual, a efectos fiscales, la filial constituye una entidad independiente.

Sin embargo, siempre que la subsidiaria constituya un lugar fijo de negocios, por el
cual la casa matriz desarrolle su propia actividad, la primera constituird un EP de la
matriz, de acuerdo a lo establecido en el apartado 1 de este articulo. Asimismo, de
acuerdo al apartado 5, la filial constituird un EP de la matriz, respecto a todas las
actividades que desarrolle en representacién de ésta a través de poderes, los que debe
ejercer en forma habitual, con el fin de concluir contratos, siempre que esas
actividades no se refieran a las mencionadas en el apartado 4 o la filial actie en el
desarrollo de sus actividades como un agente independiente.

Estos principios, son aplicables también a las sociedades integrantes de un grupo
multinacional; en este caso la existencia de un EP debera analizarse de acuerdo a los
apartados 1 6 5 de este articulo, en forma independiente para cada sociedad del grupo.

Para finalizar el andlisis del Articulo 5, los Comentarios al Modelo presentan
manifestaciones acerca del Comercio Electrénico.

Este tema se incorporé a los Comentarios al Modelo en el afio 2003 por el reporte
denominado “The 2002 Update to the Model Tax Convention’. La razén por la cual se
procedié6 a la incorporacién de estos apartados, surgié de las muiltiples discusiones que
se han presentado, respecto a si el mero uso de equipos de computacién en las
operaciones de comercio electrénico en un pafs, podria o no constituir un EP.

Es necesario dejar en claro la diferencia entre lo que son los equipos informaticos y
los datos y software utilizados o almacenados en dichos equipos. Mientras que los
primeros podrian ser instalados en un lugar y constituir un EP, los segundos no
tienen una localizacién que constituya un lugar fijo de negocios y por ende no podrian
llegar a constituir un EP.
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El apartado 42.4 de los Comentarios, establece que para que un equipo informético
constituya un EP, debe cumplir el requisito de ser fijo; en el caso de un servidor, por
ejemplo, lo importante no es que tenga la posibilidad de moverse, sino el hecho que lo
haga efectivamente.

Otro tema a considerar es la posibilidad que tiene la empresa de desarrollar su
actividad, total o parcialmente, a través del equipo informético que tiene instalado.
Para esto serd necesario hacer un andlisis caso a caso, buscando verificar si como
consecuencia de poseer dichos equipos, la empresa tiene instalaciones a su disposicién
que le permitan llevar a cabo sus funciones empresariales. Podrfa incluso existir un
EP, sien el lugar donde opere el equipo informético no se necesitara personal.

Los Comentarios establecen ademads, que en aquellos casos en que las actividades
llevadas a cabo a través de los equipos informéticos tuvieran cardcter preparatorio o
auxiliar, no se constituiria un EP. Por el contrario, cuando las actividades fueran una
parte esencial de la actividad mercantil de la empresa, o cuando esta tltima necesitara
los equipos para el desarrollo de sus funciones fundamentales, si se constituirfa un
EP, siempre que el equipo constituyera un lugar fijo de negocios.

El siguiente articulo que sera sujeto a andlisis es el N° 7, el cual refiere a la imposicién
a las Utilidades Empresariales.

Articulo 7: UTILIDADES EMPRESARIALES

“1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden
someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa realice su
actrvidad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él. St la empresa realiza su actividad de dicha
manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro
Estado, pero sélo en la medida en que sean imputables a ese establecimiento
permanente.

2. Sin perjuicio de las disposiciones del apartado 3, cuando una empresa de
un Estado contratante realice su actividad en el otro Estado contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él, en cada Estado
contratante se atribuirdn a dicho establectmiento permanente los beneficios
que el mismo hubiera podido obtener si fuera una empresa distinta y separada
que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o andlogas
condiciones y tratase con total independencia con la empresa de la que es
establecimiento permanente.

3. Para la determinacion del beneficio del establecimiento permanente se
permitird la deduccion de los gastos realizados para los fines del
establecimiento permanente, incluyéndose los gastos de direccion y generales de
administracion para los mismos fines, tanto si se efectiian en el Estado en que
se encuentra el establectmiento permanente como en otra parte.

4. Mientras sea usual en un Estado contratante determinar los beneficios
tmputables a un establecimiento permanente sobre la base de un reparto de los
beneficios totales de la empresa entre sus diversas partes, lo establecido en el
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apartado 2 no impedird que ese Estado contratante determine de esta manera
los beneficios imponibles; sin embargo, el método de reparto adoptado habrd
de ser tal que el resultado obtenido sea conforme a los principios contenidos en
este articulo.

5. No se atribuirdn beneficios a un establectmiento permanente por la simple
compra de bienes o mercancias para la empresa.

6. A efectos de los apartados anteriores, los beneficios imputables al
establecimiento permanente se calculardn cada afio utilizando el mismo
método, a no ser que existan motivos vdlidos y suficientes para proceder de
otra forma.

7. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en
otros articulos de este Convenio, las disposiciones de dichos articulos no
quedardn afectadas por las del presente articulo.”

Como establece Joaquin de Arespacochaga*?®, el apartado 1 del articulo contiene uno
de los principios fundamentales del Modelo, el cual establece que un Estado no puede
gravar las rentas de una persona fisica o juridica no residente, a no ser que aquellas se
obtengan a través de un EP situado en él. Si se encuentra en este caso, las tnicas
rentas que podrén estar sometidas a tributacién son las que puedan atribuirse al EP,
lo que implica que la potestad tributaria no se extiende a las rentas que pudieran ser
generadas por otros medios.

El apartadol de los Comentarios al Articulo 7, plantean que el Estado que busca
gravar las rentas generadas por una empresa extranjera en su territorio, debera
hacerse dos preguntas: primeramente, si la empresa extranjera posee un EP en su
territorio, y en caso afirmativo, la segunda pregunta serfa cudles son las rentas por las
que debe tributar el EP.

José Antonio Rodriguez Ondarza*® entiende que existen basicamente tres formas de
atribuir rentas a un EP:

a) “Vis atractiva”, todas las rentas generadas en el territorio por la empresa
extranjera son atribuidas al EP.

b) “Similaridad”, se le atribuyen al EP todas las rentas que su casa matriz obtiene
en el ejercicio de actividades similares.

c) “Vinculacién efectiva”, atribuyendo al EP los rendimiento netos de sus
actividades y de los capitales vinculados a él. Esta tltima opcién es la que
adopta el Modelo OCDE.

Existen sin embargo otros pafses que defienden la posicién de que al abrir un EP, el
Estado en el cual se instala adquiere la potestad de gravar todas las rentas de la
empresa generadas dentro del territorio, sin importar si provienen del EP o de otras
actividades. El principal argumento a favor de esta posicién, establece que el hecho de

* De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 200.

6 Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso espaiiol”.
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gravar solamente las rentas obtenidas por el EP puede facilitar la elusién fiscal. Por
otro lado, el principal argumento a favor de la solucién adoptada por el Modelo, es
que permite una administracién simple y eficaz y responde mejor a la préctica
empresarial normal.

El segundo apartado del Articulo 7 establece el método para la determinacién de las
utilidades del EP. ElI Modelo entiende que las utilidades imputables al EP, serdan
aquellas que hubiera obtenido si en lugar de tratar con su casa matriz lo hubiera
hecho con un tercero totalmente independiente.

José Antonio Rodriguez Ondarza, plantea que son dos los métodos que pueden
seguirse a la hora de considerar el EP como una empresa separada de su casa matriz:
el de “la cifra relativa a los negocios”, que supone imputar una parte de los beneficios
mundiales de la empresa al EP utilizando indices objetivos; y el segundo es el de “la
contabilidad separada”, el cual busca determinar de forma independiente y separada
los beneficios del establecimiento, a través de su propia contabilidad. Este segundo
método es el que emplea el Modelo OCDE, aunque se acepta el método de la "cifra
relativa", siempre que sea usual y arroje un resultado andlogo al de "contabilidad
separada".

Un punto importante a tener en cuenta, es la posibilidad de que las autoridades
fiscales del pafs rectifiquen la contabilidad del EP, atendiendo al principio de “precio
normal de mercado” en las relaciones entre dicho establecimiento y la casa matriz u
otros EP de la misma, resultando los beneficios imputables, los que habria obtenido si
en lugar de tratar con su casa matriz u otro establecimiento, lo hubiese hecho con una
empresa independiente en condiciones y precios normales de mercado.

El Modelo plantea que las autoridades fiscales aceptarfan la contabilidad del EP, si la
misma se encontrara preparada simétricamente con la de la casa matriz; esto es que
los precios de las transacciones y las formas de atribucién de beneficios o gastos en la
contabilidad, sean iguales a los valores o formas de atribucién en la contabilidad de la
casa matriz, en los términos de la moneda local y funcional con la que la empresa se
maneje. Sin embargo, cuando la misma estd preparada en base a acuerdos internos
que reflejen arreglos artificiales, estos acuerdos deberan ser ignorados y las cuentas
corregidas.

El tercer apartado de este articulo, refiere a la aplicacién de los gastos que se
consideran fiscalmente deducibles para la determinacién de la renta del EP. El
Modelo entiende que deberdn considerarse todos los gastos en que haya incurrido el
establecimiento para llevar a cabo sus actividades, sin importar el lugar donde se
desarrollaran. Los Comentarios establecen ademds, que los gastos deberdan
computarse por el importe real de los mismos; en el caso de aquellos gastos de
administracién incurridos en la sede central de la empresa, se computardn en forma
proporcional al volumen de ventas del EP y del conjunto de la empresa, éstos gastos
seran deducibles aunque el EP no reembolse los mismos a la sede central.

Los Comentarios plantean en su apartado 17, la necesidad de conciliar los apartados 2
y 8 del articulo, ya que por un lado, el apartado 2 implica que los precios de las
operaciones llevadas a cabo entre la sede central y el EP, deben regirse por los
“precios normales de mercado”, mientras que por otro lado el apartado 3, implica que
los gastos a deducir serdn segun el costo real sin agregar algiin margen de utilidad.
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Uno de los principales puntos de conflicto surge a la hora de determinar en la
practica, cuales costos pueden ser adjudicados al EP considerando el principio de
empresa separada e independiente. En aquellos casos en que la propiedad o un
servicio particular no puedan ser obtenidas de una empresa independiente, o también,
que empresas independientes acuerden entre ellas dividir costos de alguna actividad
que haya sido perseguida en pro de un beneficio mutuo, puede ser apropiado tratar los
costos incurridos por la empresa como si se tratara de gastos del EP. El problema
surge al intentar diferenciar estas situaciones de los casos en que el costo de la
empresa no deba ser considerado como un gasto propio del EP, sino que la propiedad
o servicio debe ser considerado (en la base del principio de empresas separadas e
independientes) transferido entre la empresa y el EP a un precio que incluya un
elemento de beneficio.

Los Comentarios al modelo plantean algunos casos especificos que pueden generar
problemas, los cuédles son detallados segtin José Antonio Rodriguez Ondarza*” de la
siguiente manera:

a) para el caso del suministro de mercaderfas para su reventa, si bien se plantea
como regla general imputar a la divisién de la empresa que realiza el
suministro un beneficio determinado en funcién del precio de mercado, pueden
existir excepciones como por ejemplo que las partes de la empresa que
compartan el uso soporten solamente la parte correspondiente del costo;

b) en el caso de los bienes intangibles, se resalta la dificultad de extrapolar las
reglas relativas a las relaciones entre empresas de un grupo al 4mbito de las
relaciones entre divisiones de una misma empresa, recomendandose, como
regla bésica, la imputacién de los costos de produccién de tales bienes entre
las diferentes divisiones de los utilizan, sin incremento alguno en concepto de
beneficio;

c) para aquellos casos en que la actividad principal del EP, consista en la
prestacion de servicios especificos a su sede central, y su costo represente una
parte significativa de los gastos de la misma, el pafs de la fuente podra
demandar la inclusién de un margen de beneficio en el importe de los costos.
En el caso de que el suministro de servicios represente solamente un parte de
las funciones administrativas generales del conjunto de la empresa, se deben
imputar por su costo real, sin incrementos por margen de beneficios entre las
diversas divisiones que los hayan originado;

d) en cuanto a los intereses pagos por el EP a su sede central en contraprestacién
de préstamos se establece que tales pagos no deben deducirse a efectos de la
determinacién del beneficio gravable del establecimiento, salvo, si se trata de
intereses correspondientes a operaciones de crédito efectuadas entre una
central y su establecimiento en el caso de entidades financieras, o si se puede
mostrar un gasto de la central correspondiente a esos intereses vinculado a las
actividades del EP;

e) en altimo lugar, respecto al tema de si debe considerarse que una parte de los
beneficios totales de un establecimiento es resultado de la buena gestién de la

#7 Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso espaiiol”.
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central, se seflala que si bien algunos pafses pueden mantener el criterio de
imputar una parte de los beneficios totales de una empresa a la sede central
como beneficios por buena gestién, no obstante, el Estado de situacién del EP
no estd obligado a renunciar al gravamen de la cantidad correspondiente a la
fracciéon de los beneficios de gestiéon, atribuibles a la sede central,
atribuyéndose, a su vez, al pafs de localizacién de la sede central, la préctica de
los ajustes necesarios en el calculo de los impuestos a pagar en este pafs, para
evitar la doble imposicién. A pesar de no figurar en la contabilidad del EP, se
consideran imputables al mismo y, por tanto, deducibles los gastos de
direccién y generales de administracién en que haya incurrido la sede central
para los fines del EP.

El apartado 4 del Articulo 7, plantea la posibilidad para un Estado Contratante, de
continuar empleando un método de reparto de utilidades totales de la empresa de
acuerdo a diversas férmulas, siempre y cuando dicha utilizacién fuere usual en ese
pais, ain en aquellos casos en que los resultados difieran de los que se obtendrian
empleando contabilidades separadas; esto siempre en el entendido de que el resultado
obtenido es conforme a los principios contenidos en el articulos.

Los Comentarios al Modelo en su apartado 27, establecen que la principal
caracteristica de los métodos de imputaciéon de las utilidades, es la adjudicacién en
torma proporcional de las mismas a cada sector de la empresa que hubiere contribuido
a la rentabilidad del conjunto. El fin de estos métodos, es que las cifras de beneticios
adjudicados al EP, sean lo mas préximas a las cifras que se hubieran obtenidos, si el
beneficio atribuible al mismo se hubiera determinado basdndose en el método de la
“contabilidad separada”.

Pueden distinguirse tres métodos diferentes a la hora de adjudicar las utilidades
totales de una empresa: segin se basen en los ingresos de la empresa (como el
volumen de negocios o las comisiones), en sus gastos (por ejemplo los salarios), o en
su estructura de capital (como por ejemplo en el capital circulante atribuido a cada
sucursal). Es necesario tener en cuenta que a la hora de calcular las utilidades totales
de la empresa, cada Estado resuelve el problema de una forma distinta de acuerdo a su
legislacién interna. Debido a esto, cada Estado contratante tendrad el derecho de
recalcular las utilidades de acuerdo a sus propias leyes.

El apartado 5 del Articulo 7 no se refiere a aquellas organizaciones que fueron
establecidas con la tnica finalidad de realizacién de compras, ya que las mismas no
constituyen un EP, sino que refiere a los EPs que ademds de desarrollar otras
actividades empresariales, realizan compras para su sede central. En este tltimo caso,
los beneficios no deben ser incrementados con el importe ficticio correspondiente a
los beneficios resultantes de tales compras. Asimismo, los gastos producto de las
actividades de compra, tampoco podran ser deducibles a la hora de determinar los
beneficios imponibles del EP.

El peniltimo apartado del Articulo 7 plantea la prohibicién de cambiar cada afio, de
forma totalmente arbitraria, el régimen de calculo del beneficio imputable al EP.
Como uno de los principales fines de los Convenios, es el garantizar a las empresas
cierta seguridad y continuidad en relacién al régimen fiscal aplicable a los EPs del
otro Estado contratante, sélo se podran cambiar los métodos de célculo del beneficio
imputable por razones fundadas, como por ejemplo, cambios en la legislacién del
Estado del EP, o en la propia actividad o estructura de éste.
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El dltimo apartado, el N° 7, plantea que frente a la posibilidad de que algunos
beneficios producto de algunos tipos de rentas (por ejemplo dividendos, intereses,
etc.) sean reguladas por otras partes del Modelo, esas disposiciones especificas
tendrdn primacia por sobre este articulo. Por lo tanto, este articulo serd de aplicacién
a todos los beneficios empresariales con excepcién de las categorfas de ingresos
especificamente tratados en otros articulos, salvo cuando en éstos se establezca una
autorizacién expresa para incluir determinados ingresos bajo la aplicaciéon del
Articulo 7.

José Antonio Rodriguez Ondarza*®, establece que el Modelo permite la inclusién de
los dividendos, intereses y canones como rentas propias del EP, en el caso en que los
derechos que los produzcan, formen parte del activo del EP; en caso contrario serdan
sometidos a imposicién limitada en el Estado de la fuente, como rentas diferentes de
los beneficios empresariales.

El siguiente articulo que sera presentado es el N° 9, el cudl transcribimos a
continuacioén:

Articulo 9: EMPRESAS ASOCIADAS

“1. Cuando:

a) una empresa de un IKstado contratante participe directa o
indirectamente en la direccion, el control o el capital de una
empresa del otro Estado contratante, o

b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado
contratante u de una empresa del otro Estado contratante,

Y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o
Jinancieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las
que serian acordadas por empresas independientes, las utilidades que habrian
sido obtenidas por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que
de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrdn incluirse en las
utilidades de esa empresa 'y someterse a imposicion en consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en las utilidades de una empresa de
ese Estado —y, en consecuencia, grave- las de una empresa del otro Estado
que ya han sido gravadas por este segundo Estado, y estas utilidades asi
tncluidas son las que habrian sido realizadas por la empresa del Estado
mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos
empresas hubieran sido las acordadas entre empresas independientes, ese otro
Estado practicard el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha
percibido sobre esas utilidades. Para determinar dicho ajuste se tendrdn en
cuenta las demds disposiciones del presente Convenio y las autoridades
competentes de los Estados contratantes se consultardn en caso necesario.”

8 Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso espaiiol.
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En este articulo el Modelo plantea la problematica de las transferencias
internacionales de beneficios, producidas por operaciones entre entidades
pertenecientes a un mismo grupo multinacional, y situadas en diferentes pafses. Se
busca corregir las distorsiones fiscales que puedan producirse por operaciones entre
empresas vinculadas, cuando estas transacciones no se realizan bajo el criterio de
“precios de mercado”.

En el Modelo se presume la existencia de empresas asociadas, cuando haya una
vinculacién directa o indirecta, entre las empresas en cualquiera de las actividades de
direccién, control o gestién, debiéndose remitir a la normativa interna de cada Estado
para la definicién de estos conceptos.

José Antonio Rodriguez Ondarza, plantea que la determinacién de los beneficios de
empresas vinculadas, se encuentra basada en el concepto de beneficio normal, de
manera que si existen vinculaciones y el beneficio no es el normal que se derivarfa de
transacciones entre dos empresas independientes, serd preciso realizar ajustes para
determinar la base imponible normal. De esta forma, entiende que los puntos a
considerar a la hora de realizar los ajustes son:

a) que sean empresas asociadas;
b) que mantengan relaciones comerciales o financieras entre ellas, y

c) que los criterios que sigan entre ellas se diferencien de los que se aplicarfan si
se tratara de empresas independiente.

El Modelo que esta bajo anélisis, entiende que el método de “precios de mercado
comparable”, es el que valora de la mejor forma posible las transacciones inter-grupo,
sin embargo entiende que la dificultad que puede existir en la obtencién de los precios
de mercado, puede llevar a la utilizacién de métodos alternativos de valoracién. Por
ejemplo, para el caso de las mercancias, los métodos alternativos serfan: método del
“costo mas margen” y el de “precio de reventa”. En el caso de represtaciéon de
servicios, para que se admita un método de valoracién, la condicién que se plantea es
que la empresa receptora del servicio, obtenga un provecho real del mismo.

El segundo apartado refiere a la situacién en que se da doble imposicién econémica,
debido a que las utilidades del Estado A, ya se encontraran gravadas en el Estado B,
especificando que en estos casos se debera realizar un ajuste en la contabilidad del
Estado B. Los Comentarios del Articulo 9 establecen sin embargo, que a la hora de
realizar el ajuste, se debe tener en cuenta no sélo que las utilidades ya se encontraran
gravadas en el Estado A, sino también que sean las que se hubieran obtenido en
condiciones de total independencia. Esto implica que el ajuste a practicar en el Estado
B, no procederd en forma automdtica por el importe incrementado en el Estado A,
sino s6lo cuando dicho incremento alcanza el nivel de ingresos que hubiera sido
alcanzado con la situacién de plena competencia.

Este ajuste no es de caracter obligatorio y sélo sera aplicado en aquellos casos en que
la Administracién Fiscal del Estado que deba realizarlo, entienda que la cifra
rectificada corresponde a la que se hubiera obtenido bajo condiciones normales de
mercado, es decir, cuando esté justificada tanto en su légica como en su importe.

Los Comentarios también establecen que en caso de que sea necesario realizar ajustes
secundarios, para restablecer una situacién idéntica a la que hubiera existido en el
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caso de que las condiciones fueran las de plena competencia, nada impide que los
mismo se lleven a cabo, siempre que sean factibles de acuerdo a la legislacién interna
de los Estados. También hacen referencia a que en el caso de que los Estados no
lograran acuerdo en lo que respecta al monto y naturaleza del ajuste, se deberd acudir
al procedimiento amistoso que se establece en el Articulo 25, el cudl establece que las
autoridades competentes podrdn comunicarse directamente sin pasar por la via
diplomética, y en caso que lo consideren pertinente, podrdan discutirlo en una
comisién mixta, creada a tales efectos.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis serd el referente a la imposicién de
los dividendos:

Articulo 10: DIVIDENDOS

“1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
contratante a un residente del otro Estado contratante pueden someterse a
tmposicion en ese otro Estado.

2. 8in embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en
el Estado contratante en que resida la soctedad que paga los dividendos y
segiin la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo de los
dividendos es un residente del otro Estado contratante, el impuesto asi
exigido no podrd exceder del:

a) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el
benefictario efectivo es una soctedad (excluidas las sociedades de personas)
que posea directamente al menos el 25 por 100 del capital de la sociedad que
paga los drvidendos;

b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los demds
casos.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes establecerdn de
mutuo acuerdo la forma de aplicacion de estos limates.

Este apartado no afecta a la imposicion de la sociedad respecto de los
benefictos con cargo a los cuales se pagan los dividendos.

3. El término «drvidendos», en el sentido de este articulo, significa los
rendimientos de las acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las partes
de minas, de las partes de fundador u otros derechos, excepto los de crédito,
que permitan participar en los beneficios, asi como los rendimientos de otras
participaciones soctales sujetas al mismo régimen fiscal que los rendimientos
de las acciones por la legislacion del Estado del que la sociedad que hace la
distribucion sea residente.

4. Las disposiciones de los apartados 1y 2 no son aplicables si el beneficiario
efectrvo de los dividendos, residente de un Estado contratante, realiza en el
otro Estado contratante, del que es residente la sociedad que paga los
dividendos, una actividad empresarial a través de un establecimiento
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permanente situado alli y si la participacion que genera los dividendos estd
vinculada efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso son
aplicables las disposiciones del articulo 7°.

5. Cuando una sociedad residente de un Estado contratante obtenga
beneficios o rentas procedentes del otro Estado contratante, ese otro Estado
no podrd exigir impuesto alguno sobre los dividendos pagados por la
soctedad, salvo en la medida en que esos dividendos se paguen a un residente
de ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté vinculada
efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro Estado, ni
tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto
sobre los mismos, aunque los dividendos pagados o los beneficios no
distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes
de ese otro Estado.”

En primer lugar, los Comentarios presentan una definicién de “dividendos”,
entendiendo por los mismos “las distribuciones de utilidades, hechas a los accionistas o
soctos por las sociedades anénimas, comanditarias por acciones, sociedades de responsabilidad
limitada w otras sociedades de capitales’. Realiza ademés una distincién entre estas
utilidades generadas por las sociedades de capital y las utilidades de los partnerships,
en las cuales el socio es gravado por su participacién en el capital y en las utilidades
generadas por el partnership. En el caso de las sociedades de capital, las utilidades no
pueden ser gravadas como renta del accionista hasta tanto no sean distribuidas por la
sociedad.

El Modelo reconoce en su apartado 1, el derecho preferente del Estado de residencia
del perceptor de los dividendos, a gravar dichos dividendos. No se establece el
derecho exclusivo de la imposicién de los dividendos, ni en el Estado de residencia del
beneficiario ni en el Estado de la fuente.

Las disposiciones de este articulo, aplicardn tnicamente a los dividendos pagados por
una sociedad residente de un Estado contratante, a una persona fisica o juridica
residente de otro Estado contratante.

El segundo apartado del Articulo 10, plantea la posibilidad de gravar las utilidades
tanto en el Estado de residencia del perceptor de los dividendos como en el Estado de
la fuente o de residencia de la entidad pagadora. Esta segunda opcién se establece
bajo ciertos limites: un techo del cinco por ciento, aplicable cuando quien percibe los
dividendos tiene una participacién de al menos el veinticinco por ciento del capital de
la sociedad que los distribuye; y un techo del quince por ciento para el resto de los
casos.

Los Comentarios al Articulo 10, en su apartado 12, presentan el significado con que
debe entenderse “pagados a un residente”, queriendo significar dicho concepto, que el
Estado de la fuente no se encuentra obligado a renunciar a su derecho a percibir un
impuesto sobre ciertos dividendos, por el mero hecho de que dichos ingresos, hayan
pasado a manos de un residente de un pafs con el que el Estado de la fuente tiene
firmado un convenio. El mismo apartado hace referencia al término “beneficiario
efectivo”, estableciendo que el mismo no debe entenderse en sentido estricto, sino que
debe interpretarse dentro del contexto de los objetivos del Convenio (como pueden
ser evitar la doble imposicién y prevenir la evasién y elusién fiscal). Este concepto es
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de especial importancia, cuando nos encontramos frente a la situacién en que el
preceptor inmediato de la renta, actia como agente, representante o intermediario, ya
que en estos casos el Estado de la fuente no deberd conceder la desgravacién o
exencidn fiscal, debiendo considerar al receptor inmediato de la renta como residente;
se entiende por lo tanto que para beneficiarse de la exenciéon en el Estado de la fuente,
es necesario que el beneficiario efectivo de los dividendos sea residente del otro
Estado contratante.

Los Comentarios al Articulo 10 presentan luego el concepto de “capital” empleado en
el literal a) de este apartado. Se presentan las siguientes consideraciones:

a) el concepto de “capital” debe entenderse de la misma forma que se hace en el
derecho de sociedades;

b) el capital deberda mostrarse por el valor nominal total de las acciones.

¢) no se considera importante realizar una distincién entre las diferentes clases
de capital, ya que las diferencias son respecto a los derechos del accionista mas
que a la participacién en el capital.

d) cuando existan aportes o préstamos que de acuerdo al derecho de sociedad no
constituyan capital, pero de acuerdo a la préctica o usos internos, las rentas
producto de los mismos se consideran dividendos, dichos aportes o préstamos
deben ser considerados como “capital”.

e) aquellas sociedades que de acuerdo a la legislacién de sociedades no posean
capital, considerardn el total de los aportes que se tomen en cuenta a la hora
de distribuir utilidades.

El Modelo no exige que la matriz haya poseido su participacién en la filial durante un
determinado perfodo de tiempo, tomando en consideracién solamente la relacién
existente al momento de la distribucién de los dividendos. Sin embargo, los convenios
pueden incluir dentro de sus disposiciones, el perfodo de tiempo que la sociedad
matriz debe haber posefdo las acciones de la filial para poder acceder al beneficio,
buscando con esto evitar que una sociedad adquiera en el momento previo al pago de
dividendos, la participacién, para poder acceder al beneficio establecido en el
convenio. Por otro lado, tampoco se establece la forma en que se debe proceder en el
Estado de la fuente a la hora de exonerar los dividendos, entendiéndose que se puede
reducir las tasas a las previstas en el articulo o exigirlos integramente devolviendo la
diferencia; tampoco se refiere al hecho de que la exencién en el Estado de la fuente,
debe o no estar condicionada a que los dividendos estén sujetos a impuestos en el
Estado de residencia; por tltimo cabe mencionar que el modelo tampoco contiene
disposiciones referentes a la forma en que el Estado de residencia, permitira deducir
los impuestos pagados en el Estado de la fuente.

El tercer apartado del Articulo 10 presenta la definicién de “dividendos”, para lo que
realiza una enumeracién de diversos ejemplos que figuran en la mayor parte de las
legislaciones. En este sentido, la definicién utilizada en el Modelo, contiene una parte
ejemplificativa, que se completa con una clausula general de remisién a la normativa
interna del Estado de residencia de la sociedad que distribuye los dividendos.

La definicién hace referencia en primer lugar, al reparto de utilidades de las
sociedades por acciones (sociedades de capital), asimilando las acciones a otros titulos
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emitidos, como pueden ser las “acciones o bonos de disfrute” siempre que éstos den
derecho a la participacién en beneficios y a la cuota de liquidacién social, los derechos
de participacién en sociedades mineras, las partes de fundador y otros derechos
(excepto los de crédito) emitidos por las sociedades que den derecho a una
participacién en los beneficios.

Entiende también, que los intereses de obligaciones convertibles no serdn
considerados dividendos, as{ como las distribuciones de beneficios realizadas por
sociedades de personas, salvo en el caso en que esas entidades estén sujetas en el
Estado en que se encuentre su sede de direccién efectiva, a un régimen fiscal analogo
al aplicado a las sociedades de capitales.

Los Comentarios al Articulo 10 en su apartado 25, plantean la inclusién de los
intereses de préstamos como dividendos, en la medida en que el prestamista comparta
los riesgos incurridos por la sociedad (es decir, cuando el reembolso depende de los
resultados de la empresa). A la hora de determinar cuando el prestamista comparte
los riesgos de la empresa deben tenerse en cuenta las circunstancias particulares de
cada caso, como por ejemplo: que la devolucién del préstamo se encuentre
subordinada a la cancelacién previa de otros créditos o al pago de dividendos; que no
se establezcan clausulas previendo el reembolso del préstamo a una fecha fija; que el
pago de intereses esté condicionada a la obtencién de beneficios; que el prestamista
participa en los beneficios de la sociedad.

Para finalizar, los Comentarios a este articulo establecen con respecto a los
“partnerships”, que las utilidades realizadas por estas sociedades no tienen caracter de
dividendo, salvo que estas sociedades de personas se encuentren sujetas en el Estado
donde se encuentre su direccién efectiva, a leyes similares a las que se aplican a las
sociedades anénimas.

Asimismo, son considerados dividendos las acciones gratuitas, bonos, beneficios de
liquidacién y distribuciones encubiertas de utilidades, teniendo en cuenta que las
desgravaciones previstas en este articulo sélo seran aplicables cuando el Estado de
residencia de la sociedad deudora, grave éstos beneficios como dividendos.

Cuando los beneficios no se dan directamente a los accionistas, sino que los mismos
son atribuidos a terceras personas, pueden ser considerados dividendos cuando: la
relaciébn entre estas terceras personas y la sociedad puede asimilarse a una
participacién social, y cuando estos terceros se encuentras ligados estrechamente a un
accionista (por ejemplo pariente).

El apartado 4, plantea la posibilidad de que el Estado de la fuente pueda gravar los
dividendos como si fueran del EP situado en dicho pafs y propiedad del beneficiario
residente del otro Estado, siempre que estos dividendos sean producto de las
participaciones que forme parte del activo de ese EP. Esto implica la utilizacién del
sistema de contabilidad separada, a los efectos de identificar los dividendos como
correspondiendo a los beneficios del EP, como si el mismo fuera una empresa
totalmente distinta. Como establece José Antonio Rodriguez Ondarza'®, las
consecuencias de este tratamiento son dos:

* Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso espaiiol.
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a) la no aplicaciéon del régimen especifico de tributacién de los dividendos;
b) su gravamen sin limite como beneficios empresariales o rentas profesionales.

Las disposiciones planteadas no implican la aceptacién de la denominada “fuerza de
atraccion del establecimiento permanente”, la que implica que los dividendos recibidos
por residentes de un Estado contratante, de una fuente situada en el otro Estado,
deban atribuirse (incluso de modo ficticio) al EP que este residente tenga
eventualmente en el Estado de la fuente.

El quinto y dltimo apartado de este Articulo 10, busca dejar fuera la imposicién
extraterritorial de los dividendos, lo que implica descartar la préctica de los Estados
que gravan los dividendos distribuidos por una sociedad no residente, sélo porque las
utilidades distribuidas como dividendos proceden de su territorio.

Tal cual lo establece Rodriguez Ondarza, los criterios del Modelo son los siguientes:

a) postura negativa a la tributacién extraterritorial de los dividendos y
consiguiente rechazo del sistema de cifra relativa.

b) el Estado de donde proceden originalmente las rentas podrén gravar:

1. los dividendos distribuidos por la sociedad no residente si el beneficiario
reside, a su vez, en el Estado fuente de donde proceden originariamente
las rentas;

ii. los dividendos distribuidos por la sociedad no residente, si la

participacién que genera los dividendos estd vinculada efectivamente a
EP en el Estado de la fuente; y

c) el Estado de donde proceden originariamente las rentas no podra gravar el
beneficio no distribuido de la sociedad no residente, limitacién ésta que
impide, por ejemplo, la exigencia de impuestos sobre la transferencia de
beneficios desde un EP a su casa matriz.

Los Comentarios al articulo establecen en su apartado 37, que el quinto apartado
solamente abarca la imposicién en el lugar de la fuente de las rentas, no afectando la
imposicién en el lugar de residencia del accionista. Crea entonces un supuesto de
transparencia fiscal internacional, basado en la atribucién de la condicién de
transparentes a sociedades residentes de otros pafses. En estos casos, la propia
naturaleza de la renta gravada es dudosa, debiéndose distinguir si se trata de un
dividendo en el sentido del Articulo 10 o si se trata de un supuesto no calificado al
que se aplica el Articulo 21.

Para finalizar, los comentarios establecen que al momento de la distribucién de los
dividendos, el pafs de la sociedad controlada tiene el derecho de someter al dividendo
a una retencién en la fuente. El pafs de residencia del accionista, deberd otorgar
alguno de los diferentes métodos para evitar la doble imposicién, como pueden ser
otorgar un crédito fiscal o una exencién. A pesar de que los comentarios parecen
inclinarse a favor de aplicar alguno de estos mecanismos para evitar la doble
imposicién, reconocen que las legislaciones nacionales tienen la Gltima palabra.

81



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

El préximo articulo que serd sometido a andlisis refiere a la imposicién de los
intereses:

Articulo 11: INTERESES

“1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese
otro Estado.

2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse también a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y segiin la legislacion de ese Estado,
pero si el beneficiario efectivo de los intereses es un residente del otro Estado
contratante, el impuesto asi exigido no podrd exceder del 10 por 100 del
tmporte bruto de los intereses. Las autoridades competentes de los Estados
contratantes establecerdn de mutuo acuerdo la forma de aplicacion de ese
limate.

3. El término «intereses», en el sentido de este articulo, significa los
rendimientos de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantia
hipotecaria o clausula de participacion en los beneficios del deudor, y en
particular los rendimientos de valores publicos y los rendimientos de bonos y
obligaciones, incluidas las primas y lotes unidos a esos titulos. Las
penalizaciones por mora en el pago no se consideran intereses a efectos del
presente articulo.

4. Las disposiciones de los apartados |y 2 no son aplicables si el beneficiario
efectivo de los intereses, residente de un Estado contratante, realiza en el otro
Estado contratante, del que proceden los intereses, una actividad empresarial
por medio de un establecimiento permanente situado alli, y si el crédito que
generan los intereses estd vinculado efectivamente a dicho establecimiento
permanente. En tal caso, son aplicables las disposiciones del articulo 7°.

5. Los intereses se consideran procedentes de un Estado contratante cuando el
deudor sea un residente de ese Estado. Sin embargo, cuando el deudor de los
intereses, sea o no residente de un Istado contratante, tenga en un Estado
contratante un establecimiento permanente en relacion con el cual se haya
contraido la deuda por la que se pagan los intereses, y estos tltimos son
soportados por el citado establecimiento permanente, dichos intereses se
considerardn procedentes del Estado contratante en que esté situado el
susodicho establecimiento permanente.

6. Cuando en razon de las relaciones especiales existentes entre el deudor y el
beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con terceros, el
tmporte de los intereses, habida cuenta del crédito por el que se paguen,
exceda del que hubieran convenido el deudor y el acreedor en ausencia de
tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplicardan mds que a
este tltimo importe. En tal caso, la cuantia en exceso podrd someterse a
imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante,
teniendo en cuenta las demds disposiciones del presente Convenio.”
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El término “intereses” refiere a las rentas producidas por los capitales mobiliarios.
Los Comentarios al Articulo 11 plantean que a diferencia de lo que sucede con los
dividendos, los intereses no se ven sometidos a una doble imposicién en manos del
deudor y del acreedor, entendiéndose que salvo que se pacte lo contrario, el pago de
los impuestos sobre los intereses corresponde al beneficiario de los mismos. Por el
contrario, a semejanza de lo que sucede con los dividendos, el impuesto es retenido al
momento del pago; si el beneficiario es residente en el pafs que efectta la retencién en
la fuente, el mismo Estado se encarga de implementar las medidas necesarias para
evitar la doble imposicién, pero en el caso de que el beneficiario sea residente de otro
Estado, deberd soportar dos veces el impuesto correspondiente a los intereses
recibidos (una en el Estado de la fuente y otra en el Estado de residencia).

El primer apartado de éste articulo plantea que los intereses serdn sometidos a una
tributacién compartida entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia del
beneficiario. Se hace referencia en el mismo a los intereses “pagados”, lo cual implica
ejecutar la obligacién de poner los fondos a disposiciéon del acreedor, en la forma
prevista por el contrato o por los usos.

Como establecen los Comentarios, el articulo sélo refiere a los intereses procedentes
de un Estado contratante y abonados a un residente del otro Estado contratante,
excluyendo a aquellos procedentes de un tercer Estado, y los que aunque procedan de
un Estado contratante sean atribuidos a un EP que una empresa del citado Estado
posea en el otro Estado contratante.

El segundo apartado del articulo establece que el Estado de la fuente (de residencia
del deudor de los intereses) también posee la potestad de gravar a esos intereses,
siempre que dicha imposicién no supere el 10 por ciento del importe bruto de los
intereses.

Este techo en la imposicién, aplica cuando se trata del beneficiario efectivo,
excluyendo la aplicacién del convenio a una persona actuando a través de una entidad
juridica creada en un Estado, para conseguir las reducciones de impuestos. La
finalidad de este requisito es evitar el “treaty shopping”, esto es, como
menciondbamos antes, la utilizacién abusiva de los convenios por parte de personas
sin derecho a invocarlos.

La aplicacién de estos limites es un derecho que poseen las autoridades competentes
de los Estados contratantes, pudiendo aplicar dos sistemas bdsicos: “reduccién” o
retencién limitada en la fuente, y el de “devolucién” que opera a posteriori. Por lo
tanto, el Estado de la fuente gravara el interés hasta el limite fijado en el Convenio, y
el Estado de residencia del beneficiario efectivo lo integrara en la base imponible de
su impuesto personal, eliminando la doble imposicién que se produce en la forma
establecida en el respectivo convenio.

Asimismo, los Convenios podrian establecer la no imposicién o aplicacién de una tasa
inferior a la del Articulo 2 en el Estado de la fuente, para ciertas categorfas de
intereses, si los Estados contratantes no estuvieran de acuerdo con efectuar la
tributacién compartida.

Tal como sucedfa con los dividendos, este articulo no presenta nada acerca del
método para gravar en el Estado de la fuente. Tampoco plantea si el alivio fiscal en el
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Estado de la fuente, debe estar condicionado a que los intereses estén gravados en el
Estado de residencia.

El tercer apartado del Articulo 11 establece el significado del término “intereses”, el
cual designara a todas la rentas de créditos de cualquier naturaleza, sean o no
acompafiados de garantfas hipotecarias o de una cldusula de participacién en las
ganancias. Con la expresiéon “créditos de cualquier naturaleza”, refiere a los depdsitos
en efectivo y valores en numerario, titulos publicos, bonos y obligaciones. Los
intereses resultantes de obligaciones con cldusula de participacién en los beneficios,
no serdn considerados como tales hasta tanto no se hayan convertido efectivamente
en acciones. En lo referente a los titulos publicos, a los bonos, y a las obligaciones
incluidos en la definicién de intereses, el apartado especifica que las primas y lotes
unidos a estos titulos también constituyen intereses. Para finalizar, el apartado 20 de
los Comentarios, establece que todo lo que el emisor de los titulos pague por encima o
por debajo del monto pagado por el suscriptor, entrard dentro del concepto de
intereses, por lo tanto cuando se haya adquirido un titulo sobre la par, se podra
deducir del monto imponible de intereses, el exceso del monto pagado por el
suscriptor sobre el monto que le fue retornado por la inversién.

El apartado 21 de los Comentarios al Articulo 11, establece algunas consideraciones a
la definicién de intereses:

a) la definicién utilizada implica a casi la totalidad de las clases de
rentas que las diferentes legislaciones internas consideran como
intereses;

b) la definicién empleada ofrece mayor seguridad juridica y asegura que
los convenios no se verdn afectado por cambios en las legislaciones
internas;

c) se busca evitar la remisién a las legislaciones internas de los Estados.

El apartado 3 establece que las penalizaciones por mora en el pago no constituyen
intereses, esto se debe a que se entiende que las mismas constituyen una forma de
indemnizar al acreedor, por el cumplimiento tardio imputable al deudor. Tampoco se
considerardn intereses las rentas vitalicias, ya que resultarfa complicada la distincién
entre la parte que representa a una renta de capital (interés por el capital entregado),
y la que constituye amortizacién o recuperacién de ese capital, a efectos de gravar
s6lo la primera. Las legislaciones fiscales a menudo asimilan las rentas vitalicias a
sueldos, salarios y pensiones, y por lo tanto le aplican el tratamiento de éstos tltimos.

El cuarto apartado del Articulo 11, plantea la posibilidad de que el Estado de la
tuente, pueda gravar los intereses generados por créditos que conformen el activo o
que se vinculen al EP, liberandose al Estado de la fuente de la limitacién prevista en
el Modelo respecto a la tributacién de los intereses.

De la misma forma que sucede con los dividendos, las disposiciones planteadas no
implican la aceptacién de la denominada “fuerza de atraccién del establecimiento
permanente”, la que implica que los intereses recibidos por residentes de un Estado
contratante por un préstamo otorgado en el otro Estado deban atribuirse (incluso de
modo ficticio) al EP que este residente tenga eventualmente en el Estado de la fuente.
La fuerza atractiva del EP, no puede extenderse a intereses de préstamos que no
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tormen parte del activo de dicho establecimiento o estén efectivamente vinculados al
mismo, intentdndose prevenir con esta condicién un posible abuso de los convenios.

El quinto apartado del Articulo 11 establece el principio de que el Estado de la fuente
de los intereses, es el Estado en el que reside el deudor de los mismos, presentando
también la excepcién a este principio para el caso de los préstamos generadores de
intereses con un vinculo econémico con el EP (por ejemplo, que la deuda esté
contabilizada por el EP en sus Estados financieros, independientes y separados) que el
deudor posee en el otro Estado Contratante.

La vinculacién econémica entre el préstamo que genera los intereses y el EP, resulta
tundamental a la hora de considerar al Estado donde se sittia como el Estado de la
tuente, con el fin de obtener la potestad de gravar lo intereses.

El apartado 28 de los Comentarios, establece que el apartado 5 del articulo no prevé
solucién alguna para el caso en que el acreedor y deudor sean residentes de los Estado
contratantes, y que la razén por la cudl se obtiene el préstamo, sea satisfacer las
necesidades del EP que posee en un tercer Estado. E1 Modelo establece que frente a
esta situacion, el Estado de la fuente es el Estado de residencia del pagador y no el
tercer Estado donde se encuentra el EP. De esta forma se elimina la doble imposicién
entre los dos pafses firmantes del Tratado, pero se mantiene la doble imposicién que
pueda existir entre estos dos Estados contratantes y el tercer Estado, si éste grava en
la fuente los intereses del préstamo.

El sexto y ultimo apartado del Articulo 11, plantea la posibilidad de que existan
relaciones especiales que el deudor y el beneficiario efectivo mantengan entre si o con
terceros, buscando entonces limitar las disposiciones relativas a la imposicién de los
intereses siempre que el importe de los mismos, exceda el que se habrfa convenido si
el deudor y el beneficiario hubieran contratado en forma independiente. En estos
casos, este articulo se aplicard al Gltimo importe mencionado, dejando librado a
imposicién por los Estados contratantes el exceso, siempre teniendo en cuenta las
demas disposiciones del Convenio.

Es fundamental para la aplicacién de esta disposicién, que el interés excesivo sea
resultado de relaciones especiales entre el deudor y el beneficiario efectivo, o que
ambos mantengan con terceras personas. Por relaciones especiales se puede entender
relaciones de consanguinidad o afinidad, o todo conjunto de intereses distintos de la
relacién juridica.

En lo que respecta al régimen aplicable al exceso de intereses, se deberd analizar en
cada caso la naturaleza del mismo, para determinar la categorfa de ingreso a la que
corresponde, y luego ubicarlo dentro de la legislacién interna de los Estados
contratantes y del convenio. En este sentido, se rechaza como solucién la posible
reclasificacién de los intereses en dividendos, haciendo depender el trato fiscal
aplicable al exceso de su propia naturaleza. En el caso que las legislaciones de los dos
Estados difieran en el tratamiento a aplicar al referido exceso, se deberd resolver este
inconveniente segin el procedimiento amistoso previsto en el Convenio.

El siguiente articulo a analizar refiere a la imposicién de las regalfas, inclindndose por
la tributacién en el Estado de residencia del beneficiario efectivo.
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Articulo 12: REGALIAS

“1. Los cdnones procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario
efectivo es un residente del otro Estado contratante sélo pueden someterse a
tmposicion en ese otro Estado.

2. El término «cdnones», en el sentido de este articulo, significa las
cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesién de uso, de
derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas incluidas las
peliculas cinematogrdficas, de patentes, marcas de fibrica o de comercio,
dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos, o por
informaciones relatrvas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

3. Las disposiciones del apartado 1 no son aplicables si el beneficiario
efectivo de los cdnones, residente de un Estado contratante, realiza en el
Estado contratante del que proceden los cdnones una actividad empresarial
por medio de un establectmiento permanente situado alli, y si el bien o el
derecho por el que se pagan los cdnones estd vinculado efectrvamente a dicho
establecimiento permanente. En tal caso son aplicables las disposiciones del
articulo 7°.

4. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el deudor y el
beneficiario efectivo o por las que uno y otro mantengan con terceros, el
tmporte de los cdnones, habida cuenta del uso, derecho o informacién por los
que se pagan, exceda del que habrian convenido el deudor y el beneficiario
efectivo en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se
aplicardn mds que a este ultimo importe. En tal caso, la cuantia en exceso
podrd someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado
contratante, teniendo en cuenta las demds disposiciones del presente
Convenio.”

El apartado 1 de este articulo establece que el Estado de la fuente deberd eximir o
desgravar del pago de impuestos a los cadnones, con el fin de evitar la doble
imposicién de rentas, siempre que esa misma renta esté sujeta a imposicién en el
Estado de residencia del beneficiario. Los tnicos casos en que el Estado de la fuente
tiene la obligacién de desgravar estas rentas, es cuando el beneficiario efectivo sea
residente del otro Estado contratante; por el contrario, cuando la renta sea percibida
por un residente del Estado contratante que acttia en calidad de agente, mandatario o
intermediario, el Estado de la fuente no debera conceder la mencionada desgravacion.
En éste Gltimo caso, el receptor inmediato de la renta serd considerado residente sin
llegar a plantearse un problema de doble imposicién, ya que a efectos fiscales, en el
Estado de residencia no se considera al receptor como propietario de la renta.

De acuerdo a lo establecido en el apartado 5 de los Comentarios, el articulo sélo
refiere a las regalfas generadas en un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo
es residente en el otro Estado contratante. Su dmbito de aplicacién no se extiende ni a
los canones procedentes de un tercer Estado ni a los cédnones procedentes de un
Estado contratante que sean imputables a un EP, que una empresa del otro Estado
contratante posea en el primer Estado.

El apartado 7 de los Comentarios plantea la posibilidad de que el beneficiario de los
canones procedentes de un Estado contratante, sea una sociedad residente en el otro
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Estado contratante, cuyo capital pertenezca, total o parcialmente, a accionistas
residentes fuera de este ultimo Estado, que normalmente no distribuya sus beneficios
en forma de dividendos y que goce de un régimen fiscal privilegiado (sociedades
privadas de inversién, sociedades base). Ante la pregunta de si en este caso esta
justificada la concesiéon de la exencién en el Estado de la fuente, se mantiene la
postura de instrumentar las correspondientes soluciones a nivel de las negociaciones
bilaterales entre los Estados.

El apartado 2 del articulo presenta la definicién del término “cdnones”. Se entiende
por ellos, a las cantidades pagadas por el uso o la cesién de uso de los bienes o
derechos que integran las diferentes modalidades de la propiedad literaria y artistica,
a los elementos de la propiedad intelectual, como pueden ser peliculas
cinematogréficas, de patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos,
planos, térmulas o procedimientos secretos, asf como a la informacién relativa a la
experiencia adquirida en el campo industrial, cientifico o comercial. No es imperiosa
la necesidad de que se encuentren inscriptos en un registro putblico. Esta definicién
incluye tanto los pagos efectuados bajo la modalidad de contrato de licencia, asf como
los pagos efectuados por indemnizaciones que una persona podria estar obligada a
efectuar por copia fraudulenta o infringir el derecho.

El término “pagadas” implica el acto de dar cumplimiento a la obligacién de poner los
tondos a disposicién del acreedor, de acuerdo a lo previsto en el contrato o el uso.

En lo referente a las sumas pagadas por la cesién de peliculas cinematogréficas, seran
considerados cédnones tanto si las peliculas son proyectadas en salas de espectaculos o
en television. A pesar de esto, existe la posibilidad de que por medio de negociaciones,
bilaterales los Estados acuerden que estas rentas sean tratadas como beneficios
empresariales y de actividad profesional, siéndoles en este caso de aplicaciéon las
disposiciones contenidas en los Articulos 7 (Beneficios empresariales) y 9 (Empresas
Asociadas).

El concepto de “know how” es tratado en el articulo, al clasificar los pagos por
cdnones por informacién referente a experiencias industriales, comerciales o
cientificas. Como se establece en el apartado 11 de los Comentarios, la “Association des
Bureaux pour la Protection de la Proprieté Industrielle’ define el “know how” como el
cimulo no divulgado de informaciones técnicas, patentables o no, necesarias para la
reproduccién industrial, directamente y en las mismas condiciones, de un producto o
procedimiento. En el contrato de “know how”, una de las partes acuerda entregar a la
otra su conocimiento especial y experiencia, no revelada al publico, para que la altima
la utilice por su propia cuenta. En este contrato, no se requiere que el que otorga el
“know how” participe en la aplicacién de las férmulas otorgadas y por lo tanto,
tampoco que garantice el resultado. Este tipo de contratos difiere del contrato de
suministro de servicios, en el cual una de las partes se compromete a usar los
conocimientos usuales de su profesién, para llevar a cabo un trabajo para la otra
parte. Tales pagos no constituyen cdnones, sino que constituyen beneficios
empresariales.

El articulo también hace referencia a los pagos referentes a aplicaciones informaéticas,
“computer software”; dichas aplicaciones pueden ser consideradas como un programa
o serie de programas, que contienen las instrucciones tanto para el funcionamiento de
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la computadora (software operativo) como para la ejecucién de diversas tareas
(software de aplicacién).

La clasificacién de los pagos recibidos en concepto de transterencia de software,
depende de la naturaleza de los derechos que el beneficiario obtenga, segtn las
condiciones del acuerdo particular respecto a la utilizacién y explotaciéon del
programa. La mayor parte de las legislaciones de los paises miembros de la OCDE
realiza una distincién entre los derechos de autor sobre el programa, “program”, y el
soporte en el que el programa se incorpora, “software”, al mismo tiempo, la
transferencia de estos derechos relativos a aplicaciones informaticas “software” puede
darse de diversas formas, las cuales van desde la enajenacién total de los derechos de
un programa, hasta la venta de un programa cuya utilizacién presente ciertas
restricciones. Estos factores llevan a que se haga dificil la determinacién del limite en
el cudl un pago de software, tendré el tratamiento de un canon o no, existiendo la
posibilidad de calificar las rentas como cdnones o como beneficios de actividades
empresariales.

Los Comentarios en su apartado 13.1, establecen que constituyen cénones, los pagos
efectuados para adquirir parcialmente los derechos de autor sobre la utilizacién de los
programas, siempre que este pago se efecttie con el fin de evitar una violacién de las
legislaciones relativas a dichos derechos de autor.

Otro tipo de operaciones a las que se hace referencia en los Comentarios, son aquellas
en las que los derechos adquiridos sélo abarcan los necesarios para que el usuario
pueda utilizar el programa; este es el caso de las licencias de uso, por medio de las
cuales se limita la utilizacién del programa para su propia explotacién empresarial,
con la posibilidad de descargarlo en su disco duro o en un archivo de seguridad. En
estos casos en que sé6lo se permite la explotacién del programa por parte del usuario,
no se deben considerar como cdnones sino que por el contrario deben calificarse como
beneficios de actividades empresariales (Articulo 7).

Otra clase de operaciones tienen lugar, cuando una empresa de aplicaciones o un
programador suministra las ideas y principios del programa; cuando los pagos
constituyen la contrapartida del uso o de la cesién de uso de férmulas secretas o de
informacién referente a una experiencia cientifica, comercial o industrial que no dan
lugar a derechos de autor diferenciados, los mismos pueden ser considerados como
canones.

Cuando los pagos son la contrapartida de la transterencia de la propiedad plena de los
derechos de autor, dichos pagos no pueden clasificarse como cédnones.

En aquellos casos en que los pagos se realicen como consecuencia de la ejecucién de
contratos mixtos (que incluyen por ejemplo ventas del equipo con aplicaciones
incorporadas), se debera descomponer el pago en funcién de la informacién contenida
en el contrato, aplicando el régimen fiscal correspondiente a cada una de las partes.

Los principios que se aplican a los pagos por software, son aplicables a transacciones
que tienen que ver con otros tipos de productos digitales, como las imagenes, sonidos
o el texto. Entendemos entonces que a la hora de determinar si un pago debe ser
considerado como un canon o no, se debe prestar atencién al motivo esencial por el
que se paga. T'enemos entonces por un lado, las transacciones que permiten al cliente
descargar productos digitales para su propio uso o disfrute; en este caso los pagos no

88



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

constituyen cénones ya que se implantan bdsicamente a cambio de adquirir datos
transmitidos en forma de sefial digital. Por otro lado, tenemos las transacciones en
donde el motivo esencial del pago, es garantizar el derecho a usar los derechos de
autor en los productos digitales que son descargados informaticamente; en este caso,
si se entiende que constituyen cdnones ya que el pago implanta el derecho a
reproducir y distribuir la imagen y no Gnicamente la adquisicién del contenido digital.

El tercer apartado del Articulo 12, establece que el Estado de la fuente podra gravar
los canones como utilidades del EP situado en dicho pafs y propiedad del beneficiario
residente del otro Estado contratante, siempre que dichas regalfas se deriven de
derechos o bienes que integran el activo de dicho EP, o que se vinculan efectivamente
con el mismo. El apartado 3 no se basa tampoco en la concepcién conocida como
“fuerza de atraccién del Establecimiento Permanente”, la cual implica que las regalfas
que reciba un residente de un Estado contratante cuya fuente sea el otro Estado,
deban en funcién de una presuncién legal, atribuirse al EP que el residente tenga en
el altimo Estado.

Se entiende que este apartado podria dar lugar a la transferencia de derechos o bienes
a EPs, creados solamente con la finalidad de beneficiarse del tratamiento preferente
de los canones brindados por ciertos Estados. Por més que este hecho dispararfa la
aplicacién de reglas domésticas anti-abuso, se debe tener en cuenta que un
determinado lugar sélo puede constituir un EP, si se desarrolla en ¢l una actividad o
un negocio, y que se deberd cumplir el requisito de que el bien o derecho esté
“vinculado efectivamente”, lo que implica que esté realmente vinculado con dicha
actividad.

El cuarto y ultimo apartado del Articulo 12, tiene como finalidad establecer como se
aplicaréd el Modelo, para aquellos casos en que el monto de los cdnones acordado entre
empresas que mantengan relaciones especiales entre el deudor y el beneficiario
efectivo (ya sea ente sf o con terceros), exceda el monto que se hubiera pactado en el
caso que estos hubieran contratado en condiciones normales de mercado. Se entiende
que las disposiciones del articulo sélo se aplicardn a los valores de mercado, quedando
el exceso librado a la imposicién de acuerdo a la legislacién de los dos Estados
contratantes y las demds disposiciones del Convenio.

El principal problema radica en fijar un precio de referencia en este tipo de
operaciones, siendo en la mayoria de los casos insuperables las dificultades practicas.
La idea de relaciones especiales implica las de parentesco por consanguinidad o
afinidad, las relaciones entre personas o entidades que directa o indirectamente
controlan al deudor, sean controlada por él o subordinadas a un grupo con el cual
tienen un interés comun; y toda comunidad de intereses distintas de la relacién
juridica que dé lugar al pago de regalias. En cuanto al exceso de regalias, los
Comentarios establecen que deberd ser analizado en cada caso, con el fin de
determinar la categoria de rentas bajo la cual debe ser catalogado a la hora de aplicar
las disposiciones del Convenio y las legislaciones tributarias de los Estados.

A continuacién someteremos a andlisis el Articulo 13 el cual refiere a las plusvalias o
incrementos de patrimonio obtenidos por la enajenacién de bienes:
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Articulo 13: GANANCIAS DE CAPITAL

“1. Las ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga de la
enajenacion de bienes inmuebles tal como se definen en el articulo 6, situados
en el otro Estado contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado.

2. Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen
parte del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un
Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, incluyendo las
ganancias dertvadas de la enajenacion de dicho establectmiento permanente
(s6lo o con el conjunto de la empresa), pueden someterse a imposicion en ese
otro Estado.

3. Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques o aeronaves
explotados en el trdfico internacional, de embarcaciones utilizadas en la
navegacion intertor, o de bienes muebles afectos a la explotacion de dichos
buques, aeronaves o embarcaciones, pueden someterse a imposicion sélo en el
Estado contratante donde esté situada la sede de direccion efectiva de la
empresa.

4. Las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante de la
enajenacion de acciones o participaciones similares cuyo patrimonio consista
en mds de un 50%, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en
el otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

5. Las ganancias derrvadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto
de los mencionados en los apartados 1, 2, 3 y 4 sélo pueden someterse a
tmposicion en el Estado contratante en que resida el transmaitente.”

El Modelo entiende por “enajenacién de propiedad” a las ganancias de capital
resultantes de la venta o permuta de bienes, y también de la enajenacién parcial, de la
expropiacion, de los aportes a sociedades, de la venta de derechos, de la donacién y de
la transmisién mortis causa.

El apartado 1 del Articulo 183, establece que las ganancias producto de la enajenacién
de inmuebles pueden ser gravados en el Estado donde la propiedad se encuentra
localizada. Como establece Antonio Rodriguez Ondarza®°, las ganancias derivadas de
las enajenaciones mencionadas, pueden ser sometidas a imposicién de forma
compartida entre el Estado de situacién de los bienes, al que se reconoce el derecho
preferente de gravamen, y el Estado de residencia del beneficiario, al que corresponde
la aplicacién de las medidas de correccién de la doble imposicién, resultando,
asimismo, aplicable esta regla, a los bienes inmuebles que forman parte del activo de
una empresa o que se utilizan en el ejercicio de una profesién independiente.

Las disposiciones de este articulo no se aplican a las ganancias derivadas de la venta
de inmuebles situados en el Estado contratante del que el cedente es residente, o de
un tercer Estado.

50 Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso Espaiiol’.
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El segundo apartado hace referencia a la propiedad mobiliaria (implica todos lo bienes
diferentes de la propiedad inmobiliaria y los activos intangibles), que forma parte del
activo de un EP. Las ganancias producto de la venta de tales bienes pueden gravarse
en el Estado donde esté situado el EP.

En este caso, el Modelo también se aparta de la denominada “fuerza atractiva del
establecimiento permanente”, la cual establece como dijimos anteriormente, que
cualquier rendimiento obtenido por un residente de un Estado contratante que posea
un EP en el otro Estado, debera ser sometido a tributacién en el Estado en el cual se
encuentre dicho establecimiento.

El tercer apartado, aborda el tratamiento de las ganancias derivadas de la transmisién
de buques o aeronaves explotados en trafico internacional, y de las embarcaciones
dedicadas a la navegacién interior, asi como de lo bienes muebles afectados a la
explotacién de tales buques, aeronaves o embarcaciones. En estos casos, las ganancias
se atribuyen al Estado donde se encuentra situada la sede de direcciéon efectiva (alta
direccién y gestién) de la empresa que explote los buques, aeronaves o embarcaciones;
de cualquier forma los Comentarios establecen la posibilidad de que los Estados
miembros opten en los convenios que firmen, por atribuir el derecho de gravar las
rentas en el Estado de residencia del transmitente o por combinar los criterios de la
residencia y de la sede de la direccién efectiva.

El apartado 4 establece que las ganancias obtenidas por un residente de un Estado
contratante, producto de la enajenacién de acciones o participaciones similares de una
sociedad, cuyo patrimonio esté compuesto en més del 50% por bienes inmuebles
situados en otro Estado contratante, podrdn gravarse en este ultimo Estado. A la
hora de determinar el 50% del valor de propiedad inmobiliaria, se debe comparar
dicho valor con el de todos los activos de la sociedad, sin tener en cuenta las deudas u
otros pasivos.

El quinto y ultimo apartado del Articulo 13, define el régimen aplicable a las
ganancias derivadas de la enajenacién de los restantes bienes. Estas ganancias serdn
sometidas a tributacion en el Estado de residencia del cedente.

El siguiente articulo sometido a anélisis serd el 21, el cual establece una regla general
aplicable a las rentas no contempladas en los restantes articulos:

Articulo 21: OTRAS RENTAS

“1. Las rentas de un residente de un Estado contratante, cualquiera que fuese
su procedencia, no mencionadas en los anteriores articulos del presente
Convenio sélo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no es aplicable a las rentas, distintas de las
derivadas de bienes inmuebles en el sentido del apartado 2 del articulo 6,
cuando el beneficiario de dichas rentas, residente de un Estado contratante,
realice en el otro Estado contratante una actividad empresarial o profesional
por medio de un establecimiento permanente situado en ese otro Estado y el
derecho o bien por el que se pagan las rentas esté vinculado efectivamente a
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dicho establectmiento permanente. En tal caso, son aplicables las disposiciones
del articulo 7.”

Este articulo abarca a todas aquellas rentas, cualquiera sea su naturaleza, que siendo
obtenidas por un residente de uno de los Estados contratantes, no se encuentren
expresamente contempladas en el Modelo.

El apartado 1 establece que todas las rentas que no se encuentren incluidas en una de
las categorfas expresamente tratadas en el Modelo, serdn sometidas a tributacién
exclusivamente en el Estado de residencia del perceptor. De acuerdo a lo sefialado en
los Comentarios al articulo, esta regla sera de aplicacién atn en aquellos casos en que
el Estado de residencia ejerza o no el derecho de imposicién (en los casos en que el
Estado de residencia no grave las rentas, el otro Estado contratante no tendra
derecho a gravarlas). De la misma forma, el Articulo 21 resulta de aplicacién también
en aquellas rentas, cuya fuente se encuentre situada en un tercer Estado.

Como establece Joaquin de Arespacochaga’!, este articulo exige que previamente se
intente la calificacién de la renta en alguno de los articulos del 6 al 20, si luego de este
proceso no es posible encontrar un concepto concreto para la renta analizada, recién
ahf debe ser aplicable el Articulo 21.

En aquellos casos en que los Convenios no incluyan esta cldusula de cierre,
prevalecera la tributacién del Estado de la fuente, salvo que se establezca otra cosa.

El segundo apartado del Articulo 21, establece que si la renta obtenida est4 vinculada
a un EP o una base fija, que un residente de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante, deben aplicarse en este caso las disposiciones de los Articulos 7 o
14. De acuerdo a esto, el Estado en que se encuentre el EP o base fija, tendrd el
derecho a gravar estas rentas siempre que se encuentren relacionados al mismo. Este
apartado también declara que quedan excluidas de este articulo las rentas
inmobiliarias, ya que estas rentas son siempre gravadas en el Estado de la fuente, de
acuerdo al apartado 4 del Articulo 6. Este Articulo 6 serd de aplicacién, en el caso de
que las rentas sean obtenidas por un residente de un Estado contratante, por bienes
situados en el otro Estado contratante. En aquellos casos en que las rentas sean
obtenidas por un residente por bienes situados en el mismo Estado de residencia o en
terceros Estados, serd de aplicacién el Articulo 21 sujeto a andlisis precedentemente.

Este segundo apartado resulta aplicable también, en aquellos casos en que tanto el
beneficiario como el pagador de la renta, son residentes de un mismo Estado
contratante, pero el EP al que se encuentra vinculada dicha renta se haya en el otro
Estado contratante; en este caso el Modelo entiende que el derecho de imposicién lo
posee el Estado donde se encuentre situado el EP.

El Capitulo IV del Modelo se encuentra integrado por un solo articulo, el N° 22,
haciendo referencia en él a la imposicién a nivel patrimonial.

51 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional”, ps. 357.
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Articulo 22: PATRIMONIO

“1. El patrimonio constiturdo por bienes inmuebles, en el sentido del articulo
6, que posea un residente de un Estado contratante y esté situado en el otro
Estado contratante puede someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. El patrimonio constituido por bienes muebles, que formen parte del actrvo
de un establectmiento permanente que una empresa de un Estado contratante
tenga en el otro Estado contratante, puede someterse a imposicion en ese otro
Estado.

3. El patrimonio constituido por buques o aeronaves explotados en el trdfico
internactonal o por embarcaciones utilizadas en la navegacion interior, asi
como por brenes muebles afectos a la explotacion de tales buques, aeronaves o
embarcaciones, s6lo puede someterse a imposicion en el Estado contratante en
que esté situada la sede de direccion efectiva de la empresa.

4. Todos los demds elementos patrimoniales de un residente de un Estado
contratante sélo pueden someterse a imposicion en ese Estado.”

Este articulo busca completar el ambito de aplicacién del Modelo de la OCDE,
complementando la imposiciébn a las rentas generadas por un patrimonio
determinado.

El Articulo 22, establece que el patrimonio serd gravado sélo en el Estado de
residencia, salvo en tres excepciones:

a) los bienes inmuebles, los que pueden ser gravado también en el Estado donde
se encuentran situados;

b) los bienes muebles que integren el activo de un EP o una base fija en el otro
Estado Contratante, los que pueden ser gravados en el Estado donde esté
situado dicho establecimiento o base fija;

c) los buques o aeronaves empleados en el trafico internacional, los que sdélo
podrén gravarse en el Estado en donde se encuentra la sede de direccién
efectiva de la empresa explotadora.

Como se establece en el apartado 1 de los Comentarios, este articulo aplica
Unicamente a los impuestos sobre el patrimonio, salvo los impuestos de los bienes
relictos, sucesiones, donaciones y transmisiones patrimoniales. Los impuestos sobre el
patrimonio que abarcan este articulo, son aquellos que posean una estructura y
contenido similar a los comprendidos en el Articulo 2.

El apartado 1 del articulo, plantea la posibilidad de que los bienes inmuebles sean
gravados en el Estado de la fuente (Estado donde se encuentren); pero a su vez,
entiende que eventualmente estos bienes podrian ser gravados en el Estado de
residencia, por lo que deberan existir férmulas que eviten esta doble imposicién.

Al referirse a “bienes inmuebles” debemos remitirnos, tal cual lo establece el Articulo
6, a la legislacién del Estado en el que dicho bien se encuentre situado. Lo mismo
sucede con las reglas de valoracién a emplear, las mismas serdn las que correspondan
de acuerdo a la legislacién interna de cada Estado contratante.
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El apartado 2 del articulo, refiere a los bienes muebles. Se establece aqui, que aquellos
bienes muebles que formen parte del activo de un EP o a una base fija, se someteran a
imposicién en el Estado donde dicho establecimiento o base estén situados. Los bienes
muebles pertenecientes al contribuyente, pero que no se encuentren afectados a
instalaciones fijas anteriores, s6lo pueden ser gravados en el Estado de residencia. El
hecho de formar parte de un EP o una base fija, debera probarse a través de una
contabilidad separada de la que lleve su casa central. Resulta irrelevante el lugar
donde los bienes se encuentren localizados, ya sea en el Estado de residencia o en un
tercer Estado.

El tercer apartado del articulo sujeto a analisis, trata sobre los buques o aeronaves
explotados en trafico internacional o de embarcaciones empleadas en la navegacién
interior y de los bienes muebles afectados a los mismos. En estos casos, quien podra
gravar a estos bienes, es el Estado donde se encuentre situada la sede de direccién
efectiva de la empresa explotadora.

De acuerdo a lo establecido en los Comentarios, este apartado sélo aplica en aquellos
casos en que la propietaria de los bienes, es quien explota los barcos, buques o
aeronaves.

El cuarto y ultimo apartado, refiere a todos aquellos bienes que no se encuentren
contemplados en los apartados anteriores. En estos casos, serdn sometidos a
tributacién en el Estado de residencia, debiendo el Estado de la fuente establecer los
procedimientos necesarios para declarar exentos estos bienes.

Este apartado aplica también a aquellos bienes situados en un tercer Estado, incluso
en el caso de bienes inmuebles que formen o no parte del activo de un EP, siempre
que no exista un Convenio de Doble Imposicién entre el Estado de residencia y el
tercer Estado.

Los siguientes articulos a analizar, buscan corregir la doble imposicién juridica
internacional.

Articulo 23 (A): METODO EXENCION

“1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea
elementos patrimoniales que, de acuerdo con lo dispuesto en el presente
Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante, el
Estado mencionado en primer lugar dejard exentas tales rentas o elementos
patrimonaiales, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2y 3.

2. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas que, de
acuerdo con las disposiciones de los articulos 10 y 11, pueden someterse a
tmposicion en el otro Estado contratante, el Estado mencionado en primer
lugar admatird la deduccion en el impuesto sobre las rentas de dicho residente
de un importe igual al impuesto pagado en ese otro Estado. Sin embargo,
dicha deduccion no podrd exceder de la parte del impuesto, calculado antes de
la deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en ese otro Estado.
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3. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las
rentas obtenidas por un residente de un Estado contratante, o el patrimonio
que posea, estén exentos de impuestos en ese Estado, dicho Estado podrd, sin
embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos de
calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de
dicho residente.

4. Lo dispuesto en el articulo 1 no es aplicable a la renta percibida o al
patrimonio poseido por un residente de un estado contratante cuando el dicho
Estado contratante aplica las disposiciones del Convenio para exonerar de
tmpuesto esta renta o esta fortuna o cuando aplica lo dispuesto por el apartado
2 de los articulos 10 w 11 a dicha renta.”

Los Comentarios establecen que puede existir doble imposicién internacional cuando:

a) los dos Estados contratantes gravan a la misma persona por su renta y
patrimonio mundiales;

b) una persona residente de un Estado contratante percibe rentas o posea un
patrimonio en el otro Estado contratante y los dos Estados graven esa renta o
patrimonio;

c) los dos Estados contratantes graven a una misma persona, no residente de los
mismos, por la renta percibida o el patrimonio poseido en alguno de tales
Estados, como es, por ejemplo, el caso de un no residente que tiene en un
Estado contratante un EP a través del cual percibe rentas o posee un
patrimonio en el otro Estado contratante.

Los apartados a) y c) desarrollados anteriormente, no son contemplados en los
Articulos 28 A) y 23 B). El apartado a) encuentra solucién en el Articulo 4 referente a
los Residentes, determindndose asi los criterios especificos que permitirdn calificar a
una persona como residente de un Estado contratante. Por su parte, el apartado c)
queda fuera de los lfmites del convenio, al restringirse la aplicacién de éste
exclusivamente a las personas que sean residentes de uno o de los dos Estados
contratantes. Este caso, no obstante, se admite que pueda ser regulado por la via del
procedimiento amistoso.

El problema de la doble imposicién internacional que se plantea en el caso b), puede
resolverse mediante la distribucién del derecho a gravar las rentas entre los dos
Estados contratantes. Tal distribucién puede consistir en la renuncia al derecho a
gravar, por parte del Estado de la residencia del beneficiario o del Estado de la fuente
(o de ubicacién del EP), atribuyéndose al otro Estado el derecho exclusivo de
gravamen. O puede consistir en una atribucién compartida de la potestad tributaria,
correspondiendo al Estado de la residencia la correccién del problema de la doble
imposicién internacional. En esta linea, el Articulo 23 establece los mecanismos
aplicables en el Estado de residencia para corregir la doble imposicién internacional.
El Modelo propone dos versiones de dicho articulo, de eleccién optativa por los
paises, en las que se contemplan dos métodos para evitar la doble imposicién
internacional: el de exencién y el de imputacién o crédito fiscal.

n los Convenios firmados entre pafses miembros de la se han aplicado ambos
Enlos C tirmad t bros de la OCDE se h licad b
principios, por lo que no resulta conveniente limitar los métodos a una tnica opcién,
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sino que se libera a los firmantes a incluir el articulo correspondiente (en caso que
compartan el método) o de fundir ambos articulos en uno solo, indicando para cada
método el nombre del Estado que lo haya optado (esta posibilidad se plantea en
aquellos casos en que los dos Estados adopten métodos diferentes).

El apartado 1 del Articulo 23 A), establece que el Estado de Residencia debe exonerar
de impuestos las rentas y el patrimonio que puedan ser gravados en el otro Estado,
sin importar que la potestad tributaria sea o no ejercida por el tltimo Estado.

Este método puede llegar a perjudicar al sujeto pasivo, en el caso de sufrir pérdidas
fiscales en un EP situado en el extranjero, ya que dichas pérdidas son compensables
s6lo con los beneficios del propio EP; esto no sucede en el método de imputacién ya
que en este caso, la pérdida originada en un EP puede compensarse en el mismo
ejercicio con los resultados positivos obtenidos por la empresa en otras fuentes. Puede
darse también la situacién de que el Estado de la fuente permita la traslacién de la
pérdida, no viéndose en este caso perjudicado el contribuyente, quedando limitado
tnicamente a solicitar una doble deduccién por la misma pérdida.

El apartado 2 del articulo, abarca aquellas rentas gravadas en el Estado de la fuente a
que se refieren los Articulos 10 y 11 del Modelo (dividendos e intereses). Este
apartado, establece que el Estado de residencia debera deducir, a la hora de someter a
tributacién al contribuyente, el importe “equivalente al impuesto pagado en el otro Estado
Contratante. Sin embargo, dicha deduccion no podrd exceder de la parte del impuesto,
calculado antes de la deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en ese otro Estado.”.
Esto implica que el importe deducible no podré superar el impuesto que corresponda
en el Estado de residencia, a la porcién de renta procedente del extranjero.

Este apartado 2 sélo incluye dividendos e intereses como rentas sometidas a tributacién
compartida, y respecto de las cuales se debe aplicar por el Estado de residencia una
imposicién limitada; de cualquier forma, puede entenderse que existen otras rentas
como los cdnones que también pueden seguir este sistema.

El tercer apartado analiza el método de exencién con progresividad, el cual implica
que todas aquellas rentas consideradas exentas en el Estado de residencia (ya sea por
la aplicacién del Articulo 23 A) 1, o por la aplicacién de otro articulo que limite la
tributacién al Estado de la fuente), por mds que no se consideren a la hora de
determinar la base imponible del impuesto, se tendrdn en cuenta a la hora de
determinar el tipo de gravamen de la escala progresiva a aplicar al resto de las rentas
sometidas a tributacién.

Como establece Joaquin de Arespacochaga®?, sera la legislacién interna de cada
Estado, la que debera decidir si la renta exenta, se considerard a la hora de calcular la
progresividad aplicable al resto de las rentas. De igual forma, la legislaciéon interna
debera determinar si las pérdidas acaecidas en el otro Estado (“exencién con
regresividad”), podran ser consideradas en el Estado de residencia, con el propésito de
reducir la progresividad final.

El cuarto y altimo apartado del Articulo 23 A) busca evitar la ausencia de imposicién,
resultante de las divergencias planteadas entre el Estado de residencia y el de la
tuente, cuando el altimo de los Estados mencionados entiende que no tiene derecho a

52 De Arespacochaga, Joaquin, “Planificacion Fiscal Internacional’, ps. 379.
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gravar dichas rentas, mientras que el Estado de residencia considera que el elemento
es imponible en el Estado de la fuente. Este apartado sélo sera aplicable cuando el
Estado de la fuente haya exonerado un elemento de renta o de patrimonio por alguna
disposicién del Convenio, o haya aplicado las disposiciones del apartado 2 de los
Articulos 10y 11.

El cuarto apartado también sera de aplicacién cuando el Estado de la fuente y de la
residencia diverjan, no sélo en la calificacién de la renta, sino también en su cuantia;
en este caso se aplicard a la parte de la renta que el Estado de la fuente exonera de
Imposicién.

Articulo 23 (B): METODO DE IMPUTACION O DE CREDITO
FISCAL

“1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea
elementos patrimoniales que, de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante, el
Estado mencionado en primer lugar admatird

A) la deduccion en el impuesto sobre las rentas de ese residente de
un importe 1gual al impuesto sobre la renta pagado en ese otro
Estado;

B) la deduccion en el impuesto sobre el patrimonio de ese
residente de un importe igual al impuesto sobre el patrimonio
pagado en ese otro Estado.

En uno y otro caso, dicha deduccion no podrd, sin embargo, exceder de la parte
del impuesto sobre la renta o sobre el patrimonio calculado antes de la
deduccion, correspondiente, segin el caso, a las rentas o el patrimonio que
pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas
obtenidas por un residente de un Estado contratante o el patrimonio que posea
estén exentos de tmposicion en ese Estado, dicho Estado podrd, sin embargo,
lener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos de calcular el
tmporte del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho
residente.”

Este segundo método implica que el Estado de residencia del preceptor de las rentas o
el titular del patrimonio, puede deducir hasta cierto monto el impuesto pagado en el
Estado de la fuente.

La imputacién limitada a que se refiere este articulo, le permite al Estado de residencia
una deduccién del impuesto, limitada a la parte del propio impuesto correspondiente a
la renta percibida o al patrimonio poseido en el Estado de la fuente. Esto implica un
crédito de impuesto con tope maximo. La deduccién maxima puede calcularse, ya sea
distribuyendo el impuesto total que grava las rentas totales en funcién de la
proporcién existente entre las rentas procedentes del extranjero, por las que debe
concederse la imputacién, y las rentas totales; o bien aplicando el tipo de gravamen
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correspondiente a las rentas totales a las rentas por las que debe concederse la
imputacién.

Existen ciertos puntos inciertos a la hora de aplicar este método:

a  no se establece si al momento de deducir el impuesto generado en el exterior
se debe deducir el conjunto de los impuestos pagados en los distintos paises,
del monto a pagar en el Estado de residencia, o se debe diferenciar el crédito
fiscal disponible por tipos de rentas o por el pafs de origen de las mismas. En
el primer caso, se conseguird reducir los efectos negativos del método del
crédito ordinario, por cuanto seré posible compensar las rentas sometidas en el
extranjero a una elevada tributacién, con las sometidas a una tributacién
reducida, limitdndose la posibilidad de la existencia de excesos de impuestos
extranjeros no compensables en el pafs de residencia del beneficiario;

b)  no se plantea la forma de calculo de la deduccién méxima en el Estado de la
residencia, por lo que siempre que la misma sea calculada en este Estado
tomando en consideracién la renta neta, puede ocurrir que, por la propia
disminucién de la base de deduccién, la compensacién puede llegar a ser
menor al impuesto satistecho en el Estado de la fuente;

C) no se plantea tampoco si existe o no la posibilidad de trasladar a ejercicios
tuturos el crédito de impuestos no utilizados.

Otro método analizado en los Comentarios al Modelo es el del “tax sparing”. A través
de este método, como se expuso en el capitulo precedente de este trabajo, un Estado
reconoce la deducibilidad de unos impuestos que se han dejado de abonar en el otro
Estado, ya sea por declararse exentos o por poseer alguna bonificacién.

Tal cual lo establece José Antonio Rodriguez Ondarza’?, la 16gica que se encuentra
tras esta cldusula es la de que el sacrificio recaudatorio del pafs de origen de las
rentas, con el fin de atraer inversores, beneficie exclusivamente al contribuyente
inversor y no a la Administracién tributaria del pais exportador de capital. Este
método implica la determinacién del impuesto tedérico extranjero que sera deducible.

El segundo y tltimo apartado del Articulo 23 B), establece que el Estado de residencia
podré considerar el importe de la renta o el patrimonio exentos en este Estado, a la
hora de calcular el impuesto aplicable al resto de las rentas o del patrimonio. Esto
puede establecerse para aquellas rentas y al patrimonio, que s6lo pueden someterse a
imposicién en el otro Estado.

3.2.2 CONVENIO MODELO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LA DOBLE
TRIBTUACION ENTRE PAISES DESARROLLADOS Y PAISES EN DESARROLLO.

Al igual que para el Modelo de la OCDE, comenzaremos el andlisis verificando la
definicién del aspecto subjetivo. E1 Modelo de la ONU (en adelante “MC ONU”) en su
Articulo N° 1, establece que el mismo sera de aplicacién “a las personas que sean
residentes de uno de los Estados contratantes o de ambos”.

53 Rodriguez Ondarza, José Antonio, “Los efectos de la fiscalidad en el marco de los convenios de doble
tmposicion internacional. Andlisis del caso Espafiol.”
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Como se plantea en los Comentarios, el Modelo no establece disposiciones especiales
con respecto a las sociedades colectivas, dejando que los Estados contratantes puedan
negociar las disposiciones especiales que entiendan apropiadas. Resulta necesario
determinar si estas sociedades quedardn comprendidas en los beneficios del Modelo;
en el caso que el Estado contratante considere que las sociedades colectivas son
entidades gravables fiscalmente, las mismas podrian ser consideradas residentes, y asf
ser incluidas entre los beneficiarios del Convenio; por el contrario, si las sociedades
colectivas no se encuentran sujetas a imposicién, sino que sus socios son quienes
deben tributar a través de la adjudicacién de las rentas, la misma no se encontrara
incluida entre los beneficiarios del Convenio.

En su Articulo 2, este Modelo, al igual que el MC OCDE, plantea el ambito de
aplicacién, es decir, los impuestos a los que se refiere. S6lo sera aplicable el Convenio
para aquellos impuestos sobre la renta y el capital, que se encuentren explicitamente
identificados. Se entiende por dichos impuestos, a aquellos que gravan la totalidad de
la renta o del capital, incluso aquellos procedentes de las ganancias por enajenaciones
de bienes muebles o inmuebles, impuestos sobre los sueldos y salarios globales pagos
por las empresas, e impuestos sobre la plusvalfa.

El apartado 3 de este articulo, contiene una lista de los impuestos vigentes a los
cuales se aplicara el Convenio. Los Comentarios en el apartado 6, establecen que el
Convenio también se aplicard a impuestos idénticos o similares posteriores a la firma
del Convenio, buscando darle continuidad. En este mismo apartado, se cita el MC
OCDE donde se declaraba como ya comentamos, que al final de cada afio cada Estado
deberfa notificar las modificaciones que hayan sufrido sus legislaciones, pero el
modelo de la ONU entiende que en la préctica, los Estados no se comunican los
cambios realizados, por lo que entiende conveniente modificar esta disposicién, y
plantea que “las autoridades competentes de los Estados contratantes se notificardn cualquier
modificacion importante que introduzcan en su respectiva legislacion fiscal”.

El siguiente concepto que analizaremos es el de Residencia, el cual se desarrolla en el
Articulo 4.

Articulo 4: RESIDENTE

“A los efectos de la presente Convencion, la expresion “residente de un Estado
contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese
Estado, esté sujeta a impuestos en él por razén de su domicilio, residencia,
lugar de constitucion, sede de direccién o cualquier otro criterio andlogo y
abarca también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o sus
admanistraciones locales. La expresion, sin embargo, no incluird a las personas
que solo estén sujetas a impuestos en ese Estado si obtienen rentas de fuentes en
ese Estado o de capitales situados en él.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en el pdrrafo 1, una persona natural sea
residente de ambos Estados contratantes, su residencia se determinard de
conformidad con las normas siguientes:

a) Se considerard que reside sélo en el Estado contratante donde tenga su
domicilio permanente; st tiene domictlio permanente en ambos Estados
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contratantes, se considerard que reside solo en el Estado contratante donde
mantenga relaciones personales y econémicas mds estrechas (centro de intereses
vitales);

b) St no puede determinarse el Estado contratante donde estd su centro de
intereses vitales o st no tiene domaicilio permanente en ninguno de los Estados
contratantes, se considerard que es residente sélo del Estado donde viva
habitualmente;

c) St tiene una residencia habitual en ambos Estados contratantes o no la tiene
en ninguno de ellos, se considerard que reside solo en el Estado cuya
nactonalidad posea, y

d) St posee la nacionalidad de ambos Estados o no posee la de ninguno de
ellos, las autoridades competentes de los Estados contratantes decidirdn la
cuestion de comiin acuerdo.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en el pdrrafo 1, una persona que no sea
natural resida en ambos Estados contratantes, se considerard que reside sélo en
el Estado donde se encuentre su sede de direccion efectiva.”

De la misma forma que el MC OCDE, el Modelo de la ONU entiende que en
cualquiera de los dos casos de conflicto, ya sea entre dos residencias o entre residencia
y fuente o situacién, el conflicto surge porque uno o ambos Estados entienden que la
persona es residente de su territorio.

El primer apartado de este articulo establece, al igual que el Modelo de la OCDE, que
a la hora de definir el concepto de residencia, cada Estado debe remitirse a su
legislacién interna. De cualquier forma, presenta un listado de los criterios que
permitirdn gravar a un residente:

a. Domicilio;

b. Residencia;

c. Sede de direccidn;

d. Lugar de constitucién;

e. O cualquier otro criterio analogo.

Este primer apartado también reproduce lo expresado por el Articulo 4 del Modelo de
la OCDE, el cual establece: “La expresion [residente de un Estado contratante], sin
embargo, no incluird a las personas que sélo estén sujetas a impuestos en ese Estado si obtienen
rentas de fuentes o de capitales situados en éI’. Como ya establecimos en el analisis del
articulo del Modelo de la OCDE, esta situacién se da, por ejemplo, en el caso de
diplomaéticos y funcionarios consulares a quienes el Estado donde desarrollan su
misién no les grava por su renta mundial, sino que les somete a tributacién
exclusivamente por la renta originada o el patrimonio posefdo en dicho Estado.

El segundo parrafo de este Articulo 4, reproduce también exactamente el parrafo 2
del Articulo 4 del MC OCDE, enumerando los criterios que permitirdn determinar la
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residencia de una persona fisica, en aquellos casos en que es considerada residente de
ambos Estados contratantes. En todos estos casos, es de aplicacién el andlisis ya
efectuado en el apartado 3.3.1 con respecto al Modelo de la OCDE, por lo que
simplemente haremos una breve mencién sobre los principales detalles.

El Modelo establece como primer criterio de reparto de residencia el lugar donde
posea “una wvivienda permanente a su disposicion”. Si la persona tuviese vivienda
permanente en ambos Estados, el articulo da preferencia al Estado con el que
mantenga relaciones personales y econdémicas més estrechas (centro de intereses
vitales).

Los Comentarios del Modelo de la ONU transcriben textualmente parte de los
Comentarios del Modelo de la OCDE. De esta forma se deja constancia que también
se entiende por el concepto de “vivienda”, a cualquier casa o apartamento
pertenecientes a la persona fisica o arrendados por ella o habitacién amueblada de
alquiler; de cualquier forma es importante tener en cuenta que es necesario que la
persona pueda “disponer de la vivienda en todo momento de manera continua, y no
ocasionalmente a efectos de una estancia que, por las razones que la motiven, sea
necesariamente de corta duracion’.

El apartado b) establece el criterio para el reparto de residencia, haciendo referencia a
dos situaciones:

a) el caso de que la persona fisica disponga de una vivienda permanente en
ambos Estados contratantes y no sea posible determinar en cuél tiene
su centro de intereses vitales;

b) el caso de que la persona fisica no disponga de una vivienda permanente en
ninguno de los Estados contratantes.

Los Comentarios plantean que tendra preferencia el Estado contratante donde la
persona fisica tenga su residencia habitual. Tampoco este Modelo especifica el periodo
a tener en cuenta.

El apartado c) establece, que en el caso de que la persona fisica viva habitualmente en
ambos Estados o en ninguno de ellos, serd residente en el Estado del que sea nacional.

El dltimo apartado, plantea que en caso de que la persona fuera nacional de ambos
Estados o de ninguno de ellos, el conflicto lo resolveran “las autoridades competentes de
los dos Estados Contratantes... de comin acuerdo”.

El dltimo pérrafo del Articulo 4, transcribe el parrafo 3 del Articulo 4 de Modelo de
la OCDE, ocupédndose de las sociedades y otras agrupaciones de personas, con
independencia de que sean o no personas juridicas. En el caso en que estos sujetos
pasivos sean residentes en los dos Estados contratantes, sera considerado residente
del Estado en el que se encuentre radicada la “sede de direccién efectiva”.

Se entiende por “sede de direccién efectiva”, el lugar desde el que se realiza la gestién
y el control de una sociedad, se toman las decisiones de maximo nivel referentes a las
politicas més importantes para la gestién de la sociedad, donde se desempefia una
tuncién rectora en la gestién de una sociedad desde el punto de vista econémico y
tuncional, y el lugar donde se tienen los libros de contabilidad mas importantes.
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El siguiente concepto a analizar, es el de EP.

Articulo 5: ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

“1. A los efectos de la presente Convencion, por “establecimiento permanente” se
entenderd cualquier local fijo de negocios en el que se desarrolle, total o
parcialmente, la actrvidad de la empresa.

2. En particular, se considerardn “establectmientos permanentes”:
a) Los centros administrativos;

b) Las sucursales;

¢) Las oficinas;

d) Las fibricas;

e) Los talleres; y

) Las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras a otros lugares de
extraccion de recursos naturales.

3. La expresion “establecimiento permanente” comprenderd asimismo:

a) Unas obras, una construccion o un proyecto de instalacion o montaje o unas
actividades de inspeccion relacionadas con ellos, pero sélo cuando tales obras,
proyecto o actrvidades continiien durante un periodo superior a seis meses;

b) La prestacion de servicios por una empresa, incluidos los servicios de
consultores, por intermedio de sus empleados o de otro personal contratado por
la empresa para ese fin, pero sélo en el caso de que las actividades de esa
naturaleza prosigan (en relacién con el mismo proyecto o con un proyecto
conexo) en un Estado contratante durante un periodo o periodos que en total
excedan de seis meses, dentro de un periodo cualquiera de 12 meses.

4. No obstante las disposiciones precedentes del presente articulo, se entenderd
que la expresion “establecimiento permanente” no comprende:

a) El uso de instalaciones destinadas exclusivamente a almacenar o exponer
bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) El mantenimiento de existencias de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con fines exclusivos de almacenamiento o exposicion;

¢) El mantenimiento de existencias de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa con el fin exclusivo de que los elabore otra empresa;

d) El mantenimiento de un local fijo de negocios dedicado exclusivamente a la
compra de bienes o mercancias o a la obtencion de informacion para la empresa;

e) El mantenimiento de un local fijo de negocios dedicado exclusivamente a
realizar, por cuenta de la empresa, cualquier otra actividad de cardcter
preparatorio o auxiliar;
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) El mantenimiento de un local fijo de negocios dedicado exclusivamente a una
combinacion de las actividades mencionadas en los apartados a) a e) siempre
que la actividad del local fijo de negocios resultante de esa combinacion sea de
cardcter preparatorio o auxiliar.

5. No obstante las disposiciones de los pdrrafos 1y 2, cuando una persona, a
menos que se trate de un representante independiente al que se aplique el parrafo
7, actite en un Estado contratante en nombre de una empresa del otro Estado
contratante, se considerard que esa empresa tiene un establecimiento permanente
en el primer Estado contratante con respecto a cualesquiera actividades que esa
persona emprenda para la empresa, si esa persona:

a) Tiene y habitualmente ejerce en ese Estado poderes para concertar contratos
en nombre de la empresa, a no ser que las actividades de esa persona se limiten a
las mencionadas en el pdrrafo 4 que, si se ejercieran por medio de un local fijo
de megocios, no harian de ese local fijo de negocios un establectmiento
permanente en virtud de las disposiciones de dicho pdrrafo;

b) No tiene esos poderes, pero mantiene habitualmente en el Estado existencias
de bienes o mercancias que utiliza para entregar regularmente bienes o
mercancias por cuenta de la empresa.

6. No obstante las disposiciones anteriores del presente articulo, se considerard
que una empresa aseguradora de un Estado contratante tiene, salvo por lo que
respecta a los reaseguros, un establecimiento permanente en el otro Estado si
recauda primas en el territorio de ese Estado o si asegura contra riesgos
situados en él por medio de una persona que no sea un representante
independiente al que se aplique el pdrrafo 7.

7. No se considerard que una empresa de un Estado contratante liene un
establectmiento permanente en el otro Estado contratante por el solo hecho de
que realice en ese otro Estado operaciones comerciales por mediacion de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro representante independiente,
siempre que esas personas actiien en el desempefio ordinario de sus negocios. No
obstante, cuando ese representante realice todas o casi todas sus actividades en
nombre de tal empresa, y entre esa empresa y el representante en sus relaciones
comerciales y financieras se establexcan o impongan condiciones que difieran de
las que se habria establecido entre empresas independientes, dicho representante
no serd considerado como representante independiente en el sentido del presente

pdrrafo.

8. El hecho de que una sociedad de uno de los Estados contratantes controle a
una sociedad del otro Estado contratante o esté controlada por ella, o de que
realice operaciones comerciales en ese otro Estado (por mediacion de un
establecimiento permanente o de otra manera), no bastard por si solo para
equiparar ninguna de dichas sociedades a un establecimiento de la otra.”

El primer parrafo de este articulo también resulta igual al establecido en el MC
OCDE. Aqui se presenta una definicién general del concepto de EP, entendiéndose
por el mismo el lugar fijo de negocios en el que la empresa realiza total o
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parcialmente su actividad. Aplican en este caso también, los elementos detallados en
el andlisis del Articulo 5 del MC OCDE.

Asimismo, los Comentarios al modelo sujeto a andlisis, citan textual algunos de los
parrafos de los Comentarios al MC OCDE, logrando que apliquen en este caso
también, los comentarios ya realizados en el anterior andlisis referente al “lugar de
negocios”.

Los Comentarios al parrafo 1 también citan a los Comentarios al modelo de la OCDE
en lo referente al nacimiento de un EP, entendiéndose que el mismo surge cuando se
da inicio a la actividad econdémica, dejandose fuera todo el periodo de preparacién
previo al inicio. Se entiende también que el mismo dejard de existir al enajenarse el
local fijo de negocios o cesar toda actividad relacionada por su mediacién.

El parrafo 2 del Articulo 5, también resulta exactamente igual al apartado 2 del
articulo 5 del MC OCDE; aqui también se enumeran ejemplos a ser considerados
como EPs.

Los Comentarios al parrafo establecen que por mds que los pafses en desarrollo
buscan la expansién del concepto, intentando la inclusién del concepto de “almacén”,
el MC OCDE se resiste a dicha expansién argumentando en este caso que los

apartados a) y b) implican que un “almacén”, empleado con esa finalidad constituirfa
un EP.

Se deja constancia ademads que, al igual que en el Modelo de la OCDE, la finalidad de
esta enumeracién no es otra que la de clarificar la definicién general del Articulo 5.1,
dejando constancia que cada una de las expresiones enumeradas constituirain EP
cuando se retinan los requisitos del parrafo 1.

Con respecto al apartado a), al igual que el Comentario de la OCDE, se mencionan
expresamente los “centros administrativos”, ya que no tienen que ser necesariamente
oficinas.

El siguiente apartado que se somete a andlisis es el f), el cual establece que se
considerardn EP las minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras u otros lugares
de extraccién de recursos naturales, agregando que los comentarios de la OCDE
interpretan la frase “otros lugares” ampliamente, incluyendo todos los lugares de
extracciéon de hidrocarburos, tanto en tierra como en mar. Los comentarios hacen
especial hincapié en la expresién “embarcaciones de pesca”, entendiendo los pafses en
desarrollo que podria considerarse dentro de la categorfa de “extraccién o explotacién
de recursos naturales”, mientras que otros miembros entendieron que no podian ser
considerados como un EP ya que esto implicaba una interpretacién demasiado amplia
de la categorfa. En conclusion, la interpretacién de si esta actividad puede o no ser
considerada un EP, queda librada a las negociaciones entre los Estados contratantes.

Recién en el parrafo 3 de este articulo, el Modelo de la ONU se distancia del modelo
de la OCDE, planteando una lista de actividades més amplia.

El apartado a) resulta muy similar al mismo apartado de la OCDE, ya que en ambos
se hace referencia a las obras de construccién o instalacién; sin embargo el modelo
sujeto a andlisis agrega las expresiones “proyecto de montaje” y “actividades de
inspeccion” relacionadas a obras, construcciones o un proyecto de instalacién o
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montaje, ampliando de esta manera el concepto de EP como es intencién de los paises
en vias de desarrollo.

Estos Modelos también tienen otra diferencia sustancial con respecto a la duracién
que deben tener las obras. Mientras que el Modelo de la OCDE establecia que el
tiempo que durara la obra debfa ser superior a los doce meses, el Modelo de la ONU
disminuye dicho perfodo a la mitad, estableciendo ademds que en casos especiales este
plazo podria reducirse a través de negociaciones bilaterales a un plazo no inferior a
tres meses.

Los comentarios en su apartado 15, comparten los Comentarios del MC OCDE,
estableciendo que una obra, construccién o proyecto de instalacién sélo constituirdn
un EP, si su duracién total supera los seis meses, siendo esta la caracteristica esencial
para la constitucién del mismo. Excluye de la clasificacién a las obras, construcciones
o proyectos de instalacién que, aunque contengan instalaciones, no alcance el perfodo
establecido anteriormente.

Con respecto al apartado b) de este parrafo, éste constituye toda una innovacién con
respecto al Modelo de la OCDE. EI mismo refiere a la prestacién de servicios, incluso
los servicios de consultores, a través de sus empleados u otro personal, en el caso de
que las actividades continden en un Estado contratante durante un perfodo o perfodos
que en total excedan de seis meses, pero se mantengan dentro de los doce meses.

El apartado b), incluye la frase “en relacion con el mismo proyecto o con un proyecto
conexo’, ya que no se debe permitir la acumulacién de proyectos que no tengan
relaciéon entre si.

Los Comentarios al Modelo en su apartado 10, establecen que aunque algunos pafses
en desarrollo intentaron lograr la eliminacién total del plazo de seis meses, se
entendia que el objetivo principal del acuerdo es el fomento del comercio y el
desarrollo internacional, por lo que manteniendo dicho plazo se intenta alentar a
empresas mercantiles de un Estado contratante a iniciar operaciones preparatorias o
auxiliares en el otro Estado contratante sin quedar gravadas de forma inmediata.

En lo que refiere al plazo, se comparten los Comentarios al MC OCDE, estableciendo
que el perfodo se debe considerar para cada obra o proyecto en forma independiente, y
que no se computard el perfodo que el contratista haya dedicado anteriormente a
otras obras o proyectos. En el caso de que la obra se realice en base a varios
contratos, se entenderd que constituyen una unidad siempre que formen un todo
coherente en materia comercial y geografica.

Asimismo, los Comentarios también comparten que una obra existe desde la fecha en
que se comienza su actividad, incluyendo los trabajos preparatorios llevados a cabo en
el pafs donde debe levantarse la construccién. Deberan computarse también las
interrupciones por motivos estacionales (por ejemplo debido al mal tiempo),
interrupciones por razones técnicas (por ejemplo el tiempo que necesitan
determinados materiales para secarse), o por razones personales (como pueden ser
debido a vacaciones del personal).

El apartado 14 de los Comentarios establece que los beneficios atribuibles al EP
generado por una actividad de servicios, sélo serdn gravables en el pafs de la fuente.
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El parrafo 4 de este articulo, es esencialmente igual al del Modelo de la OCDE,
introduciendo simplemente dos modificaciones: se elimina el uso de instalaciones con
el fin de entregar bienes o mercancfas de la empresa del apartado a), y el
mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias con el fin de entregarlas del
apartado b). Los Comentarios establecen que la eliminacién de estos dos puntos se
debe a que la presencia de mercaderfa para su répida entrega facilita las ventas del
producto y por ende la obtencién de ganancias en el pafs en que se encuentren las
instalaciones o depdsitos. Esta eliminacién constituye una de las principales
diferencias entre el Modelo de la ONU y el Modelo de la OCDE, ya que este tltimo
entendié que aunque se considerara la entrega de mercancifas como un EP, las rentas
atribuidas serfan demasiado pequefas y las autoridades buscarfan imputar rentas a esa
actividad, aunque en realidad la misma no las produjera.

En lo que respecta a los apartado c), d) y e), estos reproducen también de forma
exacta los mismos apartados del MC OCDE.

El apartado f) también reproduce el apartado del Modelo de la OCDE, planteando la
posibilidad de que la combinacién de dos o més de los apartados anteriores no
constituya un EP, siempre y cuando mantengan su cardcter preparatorio o auxiliar.
Los Comentarios establecen que un local fijo de negocios cuya finalidad sea idéntica a
la finalidad de toda la empresa, no ejercerd una actividad preparatoria ni auxiliar.

Los Comentarios del Modelo ONU, establecen que los locales fijos de negocios no
constituiran EPs, siempre que sus actividades se limiten a aquellas que son requisito
previo para suponer que un local fijo de negocios no es un EP. Se entiende que existe
un EP si el local fijo de negocios que desarrolla cualquiera de las actividades
sefialadas en este péarrafo 4, las ejerce tanto por cuenta de la empresa a que
pertenezca, como por cuenta de otras empresas.

Los Comentarios establecen también, que un local fijo de negocios utilizado tanto
para actividades tipificadas como excepciones (pédrrafo 4), como para otras actividades,
se considerard como un solo EP y serd sometido a imposicién por ambos tipos de
actividades.

En lo que respecta al parrafo 5, el mismo entiende que se podra constituir un EP atn
en aquellos casos en que no exista una instalacién o base fija de negocios, sino que
dependera de la existencia de un vinculo juridico con un representante destacado en el
otro Estado y si retinen otros requisitos.

Se establece que un representante dependiente sera considerado un EP sélo si sus
poderes se emplean reiteradamente. Con respecto a la frase “poderes para concertar
contratos en nombre de la empresa’, los Comentarios plantean que no se limita a la
celebraciéon de contratos literalmente en nombre de la empresa por parte de su
representante, sino que también se aplicard al representante que celebre contratos
vinculantes para la empresa, cuando esos contratos no se concierten realmente en
nombre de la empresa.

El apartado a) del parrafo 5 reproduce el apartado 5 del articulo 5 del Modelo de la
OCDE. En este apartado a) se plantea la posibilidad de que ese representante de la
sociedad, que desarrolle cualquier actividad y que ejerza habitualmente los poderes a
su favor, concretando contratos en nombre de la empresa, constituya un EP, siempre
que dichas actividades no sean tnicamente las mencionadas en el parrafo 4, las que si
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se ejercieran por medio de un local fijo de negocios, no constituirfan igualmente un
EP.

El MC ONU agrega el apartado b), planteando la posibilidad de que constituya un
EP, aquella persona que aunque no posea poderes, mantenga habitualmente en el
Estado, existencias de bienes o mercancias, las cuales entrega regularmente por
cuenta de la empresa.

A través de este apartado, el Grupo de Expertos de la ONU entendfa que se limitaba
demasiado el tipo de representante que se permitfa considerar como EP. Asimismo,
este Grupo entendié que el apartado b) se debfa interpretar de modo tal que si “todas
las actividades relactonadas con ventas se realizaban fuera del Estado anfitrion y sélo la
entrega, por medio de un representante, se realizaba en dicho Estado, esa situacién no
constituiria un establectmiento permanente”. Por el contrario, se entiende que sf
constituiria un EP, cuando las actividades relacionadas con ventas se desarrollan en el
mismo Estado en nombre del residente, y colaboraron con la venta de esos bienes o
mercaderias.

El parrafo 6 de este articulo es toda una innovacién del MC ONU, ya que el Grupo de
Expertos entendia que la definicién de EP de la OCDE no era adecuada para el sector
de los seguros.

Este parrafo entiende que una empresa aseguradora de un Estado contratante, tendra
un EP en el otro Estado, siempre que recaude primas en el territorio de ese Estado o
asegure contra riesgos situados en ese Estado, a través de una persona que no sea un
representante independiente, ya que en éste caso se aplicarfan las disposiciones del
parrafo 7. Este parrafo no serd de aplicacién para el caso de reaseguros.

Los Comentarios plantean la necesidad de que la persona, ya sea empleado o
representante, a través de la cual se cobren las primas y se aseguren los riegos, se
encuentre en el pafs en que esté ubicado el riesgo. Asimismo, se establece que para
aquellos casos en que la representacién se realizara a través de agentes
independientes, se dejard librado a la negociacién entre los paises Contratantes la
consideracién de dichos agentes como EPs, dependiendo de los métodos empleados
para vender seguros y las caracteristicas del sector de los seguros en cada uno de
dichos Estados.

El péarratfo 7 del Articulo 5 del modelo de la ONU, reproduce casi exactamente el
apartado 6 del MC OCDE, salvo por algunas modificaciones menores de redaccién.
Este refiere al hecho de que los agentes independientes, que constituyen una empresa
diferente de la no residente a la que representa, no constituyen un EP de la misma. Se
entiende que una persona es independiente cuando actia bajo la calidad de empresario
o profesional y bajo su propia denominacién y responsabilidad.

Los Comentarios establecen, al igual que lo hace el MC OCDE, las condiciones que
deben darse para que no constituya un EP:

a) que actie en forma independiente de la empresa, tanto juridica como
econémicamente;

b) que al representar a la empresa actie en el marco normal de sus
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actividades.

Los Comentarios al Modelo establecen que se considerard que una persona es
independiente, cuando no se encuentre sometida a instrucciones detalladas o control
general de la empresa. Otro criterio entiende que el riesgo empresarial debera ser
soportado por la persona o empresa a la que esa persona represente.

El parrafo establece que cuando una persona desarrolle todas o casi todas sus
actividades para una Unica empresa, y las condiciones que rijan sus relaciones sean
diferentes a las establecidas entre empresas independientes, es poco probable que se le
pueda considerar independiente.

El dltimo péarrato de este articulo reproduce el apartado 7 del MC OCDE,
estableciendo que una compaiifa filial no implica necesariamente la constitucién de un
EP de la matriz, basandose en el principio segtin el cual la filial constituye una
entidad independiente.

Sin embargo, siempre la subsidiaria constituird un EP de la matriz, respecto a todas
las actividades que desarrolle en representacién de la altima a través de poderes, los
que debe ejercer en forma habitual con el fin de concluir contratos.

El siguiente articulo que sera sujeto a andlisis es el N° 7, el cual refiere a la imposicién
de los Beneficios Empresariales.

Articulo 7: BENEFICIOS DE LAS EMPRESAS

“1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente podrdin
someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa efectiie
operaciones en el otro Estado por medio de un establecimiento permanente
situado en él. En tal caso, dichos beneficios podrdn ser gravados en el otro
Estado, pero solamente en la parte atribuible a: a) ese establectmiento
permanente; o b) las ventas en ese otro Estado de bienes o mercancias de tipo
tdéntico o similar al de las vendidas por medio de ese establecimiento
permanente, o ¢) otras actividades comerciales de naturaleza idéntica o similar
a la de las efectuadas por medio del citado establecimiento permanente.

2. Swn perjuicto de las disposiciones del pdrrafo 3, cuando una empresa de un
Estado contratante realice negocios en el otro Estado contratante por medio de
un establectmiento permanente situado en él, en cada Estado contratante se
atribuirdn al establecimiento los beneficios que éste obtendria si fuese una
empresa distinta y separada que realizase las mismas o stmilares actividades,
en las mismas o similares condictones, y tratase con total independencia con la
empresa de la que es establecimiento permanente.

3. Para determinar el beneficio del establecimiento permanente se permitird la
deduccion de los gastos realizados para los fines de las transacciones del
establecimiento permanente, comprendidos los gastos de direccion y generales de
admanistracion para los mismos fines, tanto st se efectiian en el Estado en que
se encuentre el establecimiento permanente como en otra parte. Sin embargo, no
serdn deductbles los pagos que efectiie, en su caso, el establecimiento permanente
(que no sean los hechos por concepto de reembolso de gastos efectivos) a la
oficina central de la empresa o a alguna de sus otras sucursales, a titulo de
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regalias, honorarios o pagos andlogos a cambio del derecho de utilizar patentes
u otros derechos, o a titulo de comision, por servicios concretos prestados o por
gestiones hechas o, salvo en el caso de una empresa bancaria, a titulo de
intereses sobre dinero prestado al Establectmiento permanente. Tampoco se
tendrdn en cuenta, para determinar las utilidades de un establecimiento
permanente, las cantidades que cobre ese establectmiento permanente (por
conceptos que no sean reembolso de gastos efectivos) a la oficina central de la
empresa o alguna de sus otras sucursales, a titulo de regalias, honorarios o
pagos andlogos a cambio del derecho de utilizar patentes u otros derechos, o a
titulo de comisién por servicios concretos prestados o por gestiones hechas o,
salvo en el caso de una empresa bancaria, a titulo de intereses sobre el dinero
prestado a la oficina central de la empresa o a alguna de sus otras sucursales.

4. Mientras sea usual en un Estado contratante determinar los beneficios
tmputables a los establecimientos permanentes sobre la base de un reparto de los
beneficios totales de la empresa entre sus diversas partes, lo establecido en el
pdrrafo 2 no impedird que ese Estado contratante determine de esta manera los
beneficios imponibles; sin embargo, el método de reparto adoptado habrd de ser
tal que el resultado obtenido esté de acuerdo con los principios enunciados en el
presente articulo.

5. A los efectos de los pdrrafos anteriores, los beneficios imputables al
establecimiento permanente se calculardn cada aiio por el mismo método, a no
ser que existan motivos vdlidos suficientes para proceder en otra forma.

6. Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en otros
articulos de la presente Convencion, las disposiciones de esos Articulos no
quedardn afectadas por las del presente articulo.

(Nota: No se resolvié la cuestion de si deberian imputarse beneficios a un
establecimiento permanente por razoén de la simple adquisicion por ese
establecimiento permanente de bienes y mercancias para la empresa. En
consecuencia, la cuestion deberd resolverse en las negociaciones bilaterales.)”

En este Modelo también se acepta la norma de las transacciones en condiciones de
plena competencia, segtin la cual los beneficios que son atribuidos a un EP, son los
que éste percibirfa en el caso en que fuera una entidad totalmente independiente,
tratando con su casa central bajo condiciones y precios de mercado. En estos casos lo
beneficios seran los que resulten de la contabilidad del establecimiento, permitiéndole
a las autoridades del Estado de residencia del EP, ajustar la contabilidad con el
objetivo de reflejar los ingresos que el establecimiento habria obtenido, si fuese una
empresa independiente que tratase con su oficina central en condiciones de plena
competencia.

Otro punto importante, es el que refiere a las deducciones por lo gastos incurridos por
el EP al desarrollar las actividades.

Este Modelo permite que la empresa que realice transacciones a través de un EP, sea
gravada por los beneficios comerciales obtenidos en el Estado de la fuente por
transacciones realizadas fuera del EP; estos beneficios seran determinados de la
misma forma que si fueran atribuidos directamente al EP.
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El Grupo de Expertos no logré llegar a un consenso respecto de si debfan atribuirse
beneficios a un establecimiento sélo porque éste adquiriera bienes para la empresa y,
por consiguiente, decidié incluir una nota para indicar que la cuestién deberfa
resolverse en negociaciones bilaterales.

El primer parrafo de este Articulo 7, agrega al mismo articulo del Modelo de la
OCDE los apartados b) y ¢).

Este parrafo establece que un Estado no puede gravar las rentas de una persona fisica
o juridica no residente, a no ser que aquellas se obtengan a través de un EP situado en
él. En este caso, las tinicas rentas que podran estar sometidas a tributacién son las que
puedan atribuirse a:

a) al EP;

b) las ventas en ese otro Estado de bienes o mercancfas de tipo idéntico o similar
al de las vendidas por medio de ese EP, o

c) otras actividades comerciales de naturaleza idéntica o similar a la de las
efectuadas por medio del citado EP.

Los Comentarios establecen que existieron varias posiciones en lo que respecta al
principio de la fuerza de atraccién. Varios pafses en desarrollo expresaron su apoyo a
este principio, limitando su aplicacién a los beneficios de las empresas comprendidas
en el Articulo 7 del Modelo de la OCDE; asimismo, establecian que la empresa no
tributarfa por las ventas que realizaran a través de comisionistas independientes ni
por las actividades de compra. Algunos de los pafses en desarrollo entendieron que
este principio hacfa innecesaria la determinacién de si algunas actividades estaban o
no relacionadas con el EP o si los ingresos podfan ser atribuibles al mismo. Por otro
lado, algunos paises desarrollados entendian que este principio estaba siendo dejado
en desuso, ya que se entendia que no era conveniente gravar los ingresos producidos
por una actividad que no guardara ninguna relacién con el establecimiento, y que no
tenfa amplitud suficiente para constituir un EP. Finalmente, el Modelo propone
limitar este principio aplicdndolo solamente a las ventas de bienes o mercaderfas o a
otras actividades comerciales de la siguiente manera:

a) slunaempresa tiene un EP en el otro Estado contratante para vender bienes o
mercancias, las ventas de bienes o mercancifas de tipo idéntico o andlogo
podrian gravarse en ese Estado, aunque no se efectuaran a través del EP;

b) siel EP se utiliza para otras actividades comerciales y se realizan actividades
idénticas o andlogas sin ninguna relacién con el EP.

Los comentarios al modelo establecen también que este principio no se aplicaria,
cuando la empresa demostrara que las ventas o actividades comerciales fueran con
fines diferentes a los de quedar comprendidos en los beneficios del Convenio. Se
permite entonces que una empresa pueda renunciar, debido a razones comerciales, a
realizar ventas o actividades de negocios a través del EP.

El MC OCDE emplea sin embargo el principio de vinculacién efectiva, atribuyendo al
EP los rendimientos netos de sus actividades y de los capitales vinculados a é1.

El segundo péarrafo del MC ONU reproduce el mismo apartado del Articulo 7 del MC
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OCDE.

Este parrafo plantea el método para la determinacién de las utilidades del EP,
entendiendo que las utilidades imputables al mismo seran aquellas que hubiera
obtenido si en lugar de tratar con su casa matriz, lo hubiera hecho con un tercero
totalmente independiente en condiciones de plena competencia.

Los comentarios establecen que un sector del Grupo de Expertos, entendia que la
segunda parte del parrafo referfa Gnicamente a las transacciones entre el EP y la
oficina central, excluyendo las transacciones entre distintos EPs de la misma empresa.
Debido a esto establecian una variante al parrafo, en la que se quitaba la tltima frase
que planteaba “tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento
permanente’.

Se reproducen también los Comentarios del MC OCDE que establecen que las
autoridades fiscales, empleardn la contabilidad del EP para determinar los beneficios
adjudicables al mismo, siempre que se encuentre separada de la de su casa matriz.
Para aquellos casos en que no se cuente con contabilidades separadas, sino que la
misma esta preparada en base a acuerdos internos que reflejen arreglos artificiales,
estos acuerdos deberdn ser ignorados y las cuentas corregidas. Se entiende sin
embargo, que cuando la contabilidad de la oficina central y la del EP se lleven en
torma simétrica en funcién de esos acuerdos internos, se podra aceptar la contabilidad
del EP, entendiendo que se llevan en forma simétrica, cuando los precios de las
transacciones y las formas de atribucién de beneficios o gastos en la contabilidad, sean
iguales a los valores o formas de atribucién en la contabilidad de la casa matriz, en los
términos de la moneda local y funcional con la que la empresa se maneje.

En lo que respecta al parrato 3 es necesario plantear que la primer oracién de éste,
reproduce todo el parrafo 3 del mismo articulo del Modelo de la OCDE, mientras que
el resto del parrafo establece disposiciones que benefician a los pafses en desarrollo, a
través de la prohibicién de la deduccién de intereses, regalfas y otros gastos
efectuados por la oficina central por cuenta del establecimiento.

Los Comentarios establecen que en aquellos casos en que las facturas emitidas por la
casa central incluyen los costos, no deberfa haber otra asignacién de gastos de
direccién y de administracién, ya que de lo contrario se estarfan duplicando los gastos
en el EP. Se plante6 que en aquellos casos en que el precio pactado fuera el
internacional al por mayor, se entenderfa que el mismo incluye los costos indirectos.

Asimismo, se establece que los beneficios se calcularan deduciendo todos los gastos
adjudicables a la actividad comercial distintos de los gastos de capital, que no son
deducibles, o de los gastos de naturaleza personal o extracomercial, que no se puedan
atribuir al giro de la empresa. En primer lugar, es necesario tener en cuenta que los
gastos a deducir deben ser pertinentes, imputables y necesarios para realizar las
operaciones comerciales; en segundo lugar, se deben tener en cuenta las disposiciones
legislativas que establezcan topes a la deducibilidad de gastos comerciales

Al igual que el MC OCDE, se entiende que deberdn considerarse todos los gastos en
que haya incurrido el establecimiento para llevar a cabo sus actividades, sin importar
el lugar donde se desarrollaran. Los Comentarios establecen ademds, que los gastos
deberdan computarse por el importe real de los mismos; en el caso de aquellos gastos
de administracién incurridos en la sede central de la empresa, se computardn en
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forma proporcional al volumen de ventas del EP y del conjunto de la empresa, y éstos
gastos serdn deducibles aunque el EP no reembolse los mismos a la sede central.

Como establecimos anteriormente en el anélisis efectuado a este mismo articulo del
Modelo de la OCDE, los Comentarios al MC ONU, reiteran la necesidad de conciliar
los apartados 2 y 3, ya que mientras el apartado 2 implica que los precios de las
operaciones llevadas a cabo entre la sede central y el EP, deben regirse por los “precios
normales de mercado”, el apartado 3 implica que los gastos a deducir serdn segtn el
costo real, sin agregar algin margen de utilidad.

También se establece que uno de los principales puntos de conflicto, surge a la hora
de determinar en la practica cuales costos pueden ser adjudicados al EP, considerando
el principio de empresa separada e independiente.

Aplican en este caso también las precisiones efectuadas en el analisis del MC OCDE,
al detallar algunos casos especificos en que pueden generarse dificultades respecto a la
deducibilidad de gastos, sefialados por José Antonio Rodriguez Ondarza.

El cuarto pérrafo también reproduce el apartado 4 del Articulo 7 del MC OCDE.

Este parrafo establece que un Estado contratante podrd emplear el método que
prefiera de reparto de los beneficios entre los diferentes EPs, siempre que el mismo
tuera usual en ese Estado, atin cuando los resultados difieran de los que se obtendrian
si se llevaran contabilidades separadas. Se debe tener en cuenta que el resultado que
se obtenga, deberé ser coherente con los principios contenidos en este articulo.

Los comentarios al MC OCDE citados en el MC ONU, establecen que sélo en
aquellos casos en que la contabilidad del EP no refleje la realidad, se debera emplear
un método de imputacién basado en un reparto de los beneficios totales. Esto sera
posible sélo cuando este método haya sido empleado de forma habitual, y las
autoridades fiscales y los contribuyentes del Estado de que se trate, lo estimen
conveniente. Siempre que los Estado contratantes deseen emplear un método que no
haya sido empleado anteriormente, serd necesaria su aclaracién a través de la
modificacién del parrafo en las negociaciones bilaterales.

Se plantea también que la principal caracteristica de los métodos de imputacién de las
utilidades, es la adjudicacién en forma proporcional de las mismas a cada sector de la
empresa que hubiere contribuido a la rentabilidad del conjunto.

Se realiza una distincién entre tres métodos empleados a la hora de determinar la
proporcién exacta de beneficios totales, planteando que los mismos pueden agruparse
en tres categorias: basados en los ingresos de la empresa, en sus gastos, o en la
estructura de su capital.

El quinto pérrafo de este MC ONU reproduce el apartado 6 del MC OCDE. En el
mismo se establece la prohibicién de modificar anualmente la forma de calculo del
beneficio imputable al EP, siempre que no existan causas fundadas que lo justifiquen.

El daltimo pérrafo de este articulo reproduce el apartado 7 del mismo articulo del MC
OCDE. Este parrafo entiende que en los casos en que los beneficios impliquen rentas
que ya sean reguladas en otros articulo de este Modelo, esas disposiciones especificas
tendrdn primacfa por sobre este articulo.
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El Articulo 7 del Modelo de la ONU culmina con una nota en la que se establece que
queda librado a la negociacién entre los Estados contratantes, la decisién relativa a si
se deberan imputar beneficios al EP en aquellos casos en que se adquieran bienes y
mercancias para la empresa.

El siguiente articulo que sujeto a andlisis es el N° 9, referente a las Empresas
Asociadas.

Articulo 9: EMPRESAS ASOCIADAS

“1. Stempre que:

a) Una empresa de un IEstado contratante participe directa o
indirectamente en la  direccion, control o el capital de una
empresa del otro Estado contratante; o

b) Las mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado
contratante y de una empresa del otro Estado contratante, y en
cualquiera de los dos casos las dos empresas establexcan o
tmpongan en sus relaciones comerciales o financieras condiciones
que difieran de las que se habrian establecido entre empresas
independientes, cualesquiera beneficios que, de no ser por esas
condictones, hubieran correspondido a una de las empresas pero que,
por esas condiciones, no le hayan correspondido, podrdn tncluirse en los
beneficios de esa empresa y ser gravados en consecuencia.

2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios de una empresa de
ese Lstado —y los grave en consecuencia— los beneficios por los que una
empresa del otro Estado contratante haya sido gravada, y los beneficios asi
tncluidos sean beneficios que habrian correspondido a la empresa del primer
Estado si las condiciones establecidas entre las dos empresas hubieran sido las
que regirian entre empresas independientes, ese otro Estado ajustard
debidamente la cuantia del impuesto que grave en él esos beneficios. Para
determinar ese ajuste se tendrdn debidamente en cuenta las demds disposiciones
de la Convencion, y las autoridades competentes de los Estados contratantes
celebrardn consultas entre si, cuando fuese necesario.

3. Las disposiciones del pdrrafo 2 no se aplicardn cuando, de resultas de
actuaciones judiciales o administrativas o de actuactones legales de otra indole,
haya una decision firme de que, en virtud de actos que den lugar a un ajuste de
los beneficios con arreglo al pdrrafo 1, una de esas empresas serd pasible de
sancion por fraude, negligencia grave o incumplimiento doloso.”

Este Articulo 9, reproduce el mismo articulo del MC OCDE a excepcién del parrafo 3
del Modelo bajo analisis.

Al igual que el MC OCDE, este articulo refiere a la transferencia internacional de
rentas producto de operaciones entre entidades pertenecientes a un mismo grupo
multinacional, localizadas en diferentes paises.

El primer pérrafo de este articulo establece que aquellas empresas involucradas a
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través de la participacién en la direccién, control o capital, o compartiendo los
mismos individuos en cualquiera de los puntos anteriores, podrdn ser sometidas a
rectificaciones de sus contabilidades, en aquellos casos en que no se reflejen los
beneficios reales, teniendo en cuenta los valores de mercado.

Las modificaciones a la contabilidad de estas empresas, s6lo podrdn ser llevadas a
cabo en aquellos casos en que se pacten entre las partes condiciones alejadas de las de
mercado, en condiciones de libre competencia.

El segundo pérrafo de este articulo refiere a los casos en que la rectificacién de la
contabilidad mencionada anteriormente, puede llegar a producir doble imposicién
econdémica, debido a que las utilidades del Estado A ya se encuentran gravadas en el
Estado B, especificando que en estos casos se deberd realizar un ajuste en la
contabilidad del Estado B. Asimismo, los comentarios establecen que a la hora de
realizar el ajuste, es necesario tener en cuenta que las utilidades deberdn ser aquellas
que se hubieran obtenido en condiciones de total independencia, planteando que este
ajuste en el Estado B, sélo sera llevado a cabo si las utilidades de la empresa asociada
se incrementan en el Estado A, hasta un nivel que no exceda el que hubiera sido
alcanzado con la situacién de plena competencia.

No se especifica en el articulo cual método se deberfa emplear a la hora de efectuar el
ajuste, dejandose librado a la negociacién bilateral entre los Estado contratantes, la
determinacién de las reglas especificas que quieren insertar en el articulo.

Al igual que en los Comentarios del MC OCDE, se establece que a la hora de realizar
los ajustes necesarios para corregir las contabilidades, serd necesario evaluar si dichos
ajustes son factibles de acuerdo a la legislacién interna de cada Estado. Por otro lado,
también se establece que en aquellos casos en que los Estados no lograran llegar a un
acuerdo con respecto al monto y naturaleza del ajuste, se deberd acudir al
procedimiento amistoso que se establece en el Articulo 25, el cudl establece que las
autoridades competentes podrdn comunicarse directamente sin pasar por la via
diplomética, y en caso que lo consideren competente podran discutirlo en una
comisiéon mixta creada a tal efecto.

El tercer y ultimo parrafo de este articulo establece que las disposiciones del parrafo
2, no serdn aplicables en aquellos casos en que como resultado de actuaciones
judiciales o administrativas o de actuaciones legales de cualquier indole, exista una
decisién firme de que en virtud de actos que den lugar a ajustes de los beneficios de
acuerdo al parrafo 1, una de esas empresas serd susceptible de sancién por fraude,
negligencia grave o incumplimiento doloso. Esto implicarfa que una misma empresa
podria verse sujeta a sanciones tributarias y no tributarias.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis serd el referente a la imposicién de
los dividendos:

Articulo 10: DIVIDENDOS

“1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
contratante a un residente del otro Estado contratante podrdn someterse a
tmposicion en este ultimo Estado.
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2. Sin embargo, estos dividendos también podrin someterse a imposicion en el
Estado contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y de
acuerdo con la legislacion de ese Estado, pero si el propietario beneficiario de
los dividendos es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido
no podrd exceder de:

a) El ___ % (el porcentaje se determinard mediante negoctaciones bilaterales)
del importe bruto de los dividendos, si el propietario beneficiario es una
soctedad (distinta de una sociedad colectiva) que posea directamente al menos
el 10% del capital de la sociedad que los abone;

b) El ___% (el porcentaje se determinard mediante negociaciones bilaterales)
del importe bruto de los dividendos, en todos los demds casos.

Las autoridades competentes de los Estados contratantes establecerdn, de
mutuo acuerdo, la_forma de aplicar estos limites.

Este pdarrafo no afectard a la imposicion de la sociedad por los beneficios con
cargo a los cuales se paguen los dividendos.

3. El término “dividendos” empleado en el presente articulo comprende los
rendimientos de las acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las partes
de minas, de las acciones de fundador o de otros derechos, excepto los de
crédito, que permitan participar en los beneficios, asi como en las rentas de
otras participaciones sociales que estén sometidas al mismo trato fiscal que los
rendimientos de las acciones por la legislacion del Estado en que resida la
soctedad que los distribuya.

4. Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 no se aplicardn si el propietario
beneficiario de los dividendos, residente de un Estado contratante, realiza
operaciones comerciales en el otro Estado contratante del que sea residente la
soctedad que pague los dividendos, por medio de un establecimiento permanente
situado en él, o presta en ese otro Estado servicios personales independientes
desde un centro fijo situado en él, y la participacion por la que se paguen los
dividendos estd vinculada efectivamente con ese establecimiento permanente o
centro fijo. En tal caso, se aplicardn las disposiciones del articulo 7 o del
articulo 14, segin corresponda.

5. Cuando una sociedad residente de un Estado contratante obtenga beneficios
o rentas procedentes del otro Estado contratante, este otro Estado contratante
no podrd exigir ningiin impuesto sobre los dividendos pagados por la sociedad,
excepto st esos dividendos se pagan a un residente de ese otro Estado o si la
participacion por la que se paguen los dividendos estd vinculada efectivamente
con un establecimiento permanente o un centro fijo situado en ese otro Estado,
ni someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre los
beneficios no distribuidos, aunque los dividendos pagados o los beneficios no
distribuidos consistan, total o parcialmente, en beneficios o rentas procedentes
de ese otro Estado.”

El articulo comienza estableciendo que los dividendos podrdn ser sometidos a
imposicién en el Estado de residencia del beneficiario, sin dejar limitada la imposicién
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al mismo, ya que deja abierta la posibilidad de su gravamen en el Estado de la fuente
(Estado en que se originen esos dividendos). En éstos casos la doble imposicién se
elimina mediante una combinacién de exencién o crédito tributario en el pafs de la
residencia y de reduccién de las tasas de retenciéon en el pais de la fuente.

Este articulo aplicaré tnicamente a los dividendos pagados por una sociedad residente
de un Estado contratante a una persona fisica o juridica residente de otro Estado
contratante, excluyendo asf a los pagos por dividendos de un residente de un Estado
contratante atribuibles a un EP que una empresa de ese Estado tenga en el otro
Estado contratante.

El siguiente parrafo reproduce el mismo apartado del Articulo 10 del Modelo de la
OCDE con algunos cambios.

Aqui se establece que en aquellos casos en que el propietario beneficiario de los
dividendos es residente del otro Estado contratante, el impuesto se deberd cobrar en
la forma estipulada.

A diferencia del MC OCDE, el Grupo de Expertos dejé librada a la negociacién
bilateral entre los Estados contratantes, la determinacién de los porcentajes de
impuestos exigibles; de la misma manera se redujo al 10% el porcentaje minimo de
propiedad necesario para aquellos casos de dividendos de inversiones directas (esto se
debe a que en algunos pafses en desarrollo la participacién de los no residentes estd
limitada al 50%, por lo que se entiende que el 10% resulta un parte importante de la
participacién en el capital).

Los Comentarios al Modelo plantean algunas consideraciones a tener en cuenta a la
hora de negociar respecto a las tasas de tributacién del pafs de la fuente, aplicables a
los dividendos de inversiones directas:

a) en caso que el pafs de residencia (desarrollado) empleara un régimen de
créditos, se podrfa aplicar una tasa del impuesto de retencién en la fuente que
al aplicarlo sobre la tasa béasica del impuesto sobre la renta de las sociedades
del pafs de la fuente, resultara una tasa efectiva que no superara la tasa
tributaria en el pafs de residencia;

b) por otro lado, cuando el pafs de residencia empleara un régimen de exenciones,
se podria tratar de limitar la tasa de retencién bajo las siguientes hip6tesis:

1. la exencién descarta directamente la posibilidad de no gravar los
dividendos entre sociedades y de que una limitacién de la tasa de
retencién en la fuente estarfa en armonia con este concepto.

ii.  laexencién y el abandono de la neutralidad fiscal respecto de la inversién
nacional, beneficiarfa al inversor internacional, y una limitacién en la tasa
de retencién en la fuente estarfa en armonia con este aspecto de la
exencion.

Se establece también en los Comentarios, que se han puesto de manifiesto algunos
atributos especiales a la hora de firmar los acuerdos fiscales:

a) las tasas tributarias podrén ser diferentes para ambos pafses, autorizando tasas
mds altas para los pafses en desarrollo;
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b) no se establece ninguna limitacién a las tasas;

c) solo se podrdn aplicar tasas reducidas a los ingresos provenientes de nuevas
inversiones;

d) las tasas mas bajas y las exenciones sélo podran ser aplicables a ciertos tipos
preferidos de inversiones (por ejemplo proyectos industriales o primeras
inversiones), y

e) los dividendos sélo podran beneficiarse de tasas reducidas cuando las acciones
se han tenido por un plazo determinado.

Se citan varios apartados del Modelo de la OCDE, entre los que se establece que, no
se aplicard la limitacién del impuesto retenido en el Estado de la fuente cuando un
intermediario se interponga entre el beneficiario y el pagador, salvo en aquellos casos
en que el propietario beneficiario sea residente del otro Estado contratante.

Se transcribe asimismo los comentarios sobre el concepto de capital en el apartado a),
en el cual se define la propiedad minima requerida para los dividendos de inversiones
directas. Aplican en este caso las apreciaciones efectuadas con motivo del anélisis del
Articulo 10 del MC OCDE en lo referente al concepto de capital.

En lo que refiere al porcentaje de participacién que exige el apartado a), los
Comentarios establecen que no es necesario que el mismo se extienda mucho antes de
la fecha de distribucién, entendiéndose que solamente importard la situacién al
momento del nacimiento de la obligacién, es decir cuando los dividendos sean puestos
a disposicién de los accionistas. Por otro lado, se entiende que la reduccién que
establece el apartado a), no debera ser aplicada en aquellos casos en que se compruebe
el uso abusivo de la disposicién, por ejemplo cuando se aumente la participacién poco
antes del pago de dividendos, o cuando se adquiera la participacién con el tnico fin de
obtener el beneficio.

El parrafo no establece la forma en que se debe proceder en el Estado de la fuente a la
hora de exonerar los dividendos, entendiéndose que se puede reducir la imposicién a
las tasas previstas en el articulo o exigirlos integramente devolviendo la diferencia;
tampoco se refiere al hecho de que la exencién en el Estado de la fuente debe o no
estar condicionada a que los dividendos estén sujetos a impuestos en el Estado de
residencia; por tltimo cabe mencionar que el modelo tampoco contiene disposiciones
referentes a la forma en que el Estado de residencia, permitird deducir los impuestos
pagados en el Estado de la fuente.

El tercer pérrafo reproduce el mismo apartado del Articulo 10 del MC OCDE. En
este parrafo se plantea la definicién de “dividendos”, realizando una enumeracién de
diversos ejemplos que figuran en la mayor parte de las legislaciones, y se remite a la
normativa interna del Estado de residencia de la sociedad que distribuye los
dividendos.

El Modelo entiende por dividendos, a las distribuciones de beneficios a que dan
derecho las acciones, a los intereses de préstamos como dividendos siempre que el
prestamista comparta los riesgos incurridos por la sociedad, a las distribuciones de
beneficios efectuadas por las sociedades cooperativas, las acciones gratuitas, bonos,
beneficios de liquidacién y distribuciones encubiertas de utilidades.
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Cuando los beneficios no se dan directamente a los accionistas, sino que los mismos
son atribuidos a terceras personas, pueden ser considerados dividendos cuando la
relaciébn entre estas terceras personas y la sociedad puede asimilarse a una
participacién social, o cuando estos terceros se encuentran ligados estrechamente a un
accionista (por ejemplo pariente).

El parrafo 4 también reproduce el apartado 4 del MC OCDE, el cual se refiere a la
posibilidad de que el Estado de la fuente pueda gravar los dividendos como si fueran
del EP situado en dicho Estado, propiedad del beneficiario residente del otro Estado,
siempre que estos dividendos sean producto de las participaciones que forme parte del
activo de ese EP.

Asimismo, se establece que se trataran las contabilidades separadamente con el fin de
determinar los beneficios del EP, como si el mismo fuera una empresa totalmente
diferente.

El quinto y tltimo parrafo también coincide con el apartado 5 del Articulo 10 del MC
OCDE, estableciendo la prohibicién de que un Estado contratante grave los
dividendos pagados por una sociedad residente en el otro Estado, sélo porque la
sociedad deriva rentas o beneficios en el Estado que impone el gravamen.

De acuerdo a los Comentarios se excluye con este péarrato la imposicién
extraterritorial de los dividendos, lo que implica descartar la préctica de los Estados
que gravan los dividendos distribuidos por una sociedad no residente, sélo porque las
utilidades distribuidas como dividendos proceden de su territorio. Se establecen
ademads, que las sociedades no residentes no deberdn ser sometidas a impuestos
especiales sobre los beneficios no distribuidos.

Aplican en este caso también las apreciaciones efectuadas con motivo del andlisis del
apartado 5 del Articulo 10 del Modelo de la OCDE.

Los Comentarios al MC ONU contindan con algunas apreciaciones sobre los
beneficios de las sucursales, entendiéndose que la incorporacién de disposiciones
relativas al impuesto sobre los beneficios de las sucursales en sus acuerdos, deberfa
quedar librada a las negociaciones bilaterales entre los Estados contratantes. En caso
de que alguno de los Estados contratantes posean impuestos a los beneficios de las
sucursales, podran incluir un parrafo en el que se establece que cuando un sociedad
residente de un Estado contratante, posea una EP en el otro Estado contratante, los
beneficios imponibles podran ser sujetos a un impuesto adicional de conformidad con
su legislacién, siempre teniendo en cuenta que esa carga adicional no podré exceder
determinado porcentaje (no se recomienda una tasa especifica) de la cuantia de esos
beneficios.

El siguiente articulo sometido a analisis refiere a la imposicién de los intereses:

Articulo 11: INTERESES

“1. Los intereses procedentes de un Estado contratante pagados a un residente
del otro Estado contratante podrdn someterse a imposicion en este wltimo
Estado.
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2. Sin embargo, estos intereses podrdn someterse también a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este
Estado, pero si el propietario beneficiario de los intereses es residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi exigido no podrd exceder del % (el
porcentaje se determinard mediante negociaciones bilaterales) del importe
bruto de los intereses. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
determinardn, de mutuo acuerdo, la forma de aplicar este limite.

3. El término “intereses” empleado en el presente articulo comprende la renta
de los créditos de cualquier clase, con o sin garantia hipotecaria y con derecho o
no a partictpar en los beneficios del deudor y, en particular la renta de la
deuda piblica y la de los bonos u obligaciones, incluidos las primas y los
premios vinculados a esa deuda piiblica, esos bonos o esas obligaciones. A los
efectos del presente articulo, los recargos por pagos tardios no se considerarin
como intereses.

4. Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 no se aplicardn si el propietario
beneficiario de los intereses, residente de un Estado contratante, realiza
operaciones comerciales en el otro Estado contratante del que procedan los
intereses, por medio de un establecimiento permanente situado en él, o presta en
ese otro Estado servicios personales independientes desde un centro fijo situado
en él, y el crédito por el que se paguen los intereses estd vinculado efectrvamente
con a) ese establecimiento permanente o centro fijo, o b) las actividades
mencionadas en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 7. En tales casos, se
aplicardn las disposiciones del articulo 7 o del articulo 14, segiin corresponda.

5. Los intereses se considerardn procedentes de un Estado contratante cuando
el deudor sea un residente de ese Estado. Sitn embargo, cuando el deudor de los
intereses, sea o no residente de un Estado contratante, tenga en un Estado
contratante un establecimiento permanente o un centro fijo en relacion con el
cual se haya contraido la deuda que dé origen a los intereses y este
establecimiento o centro fijo soporte el pago de los mismos, los intereses se
considerardn procedentes del Estado en que esté situado el establecimiento
permanente o centro fijo.

6. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el deudor y el
propietario beneficiario, o entre ambos y cualquier otra persona, el importe de
los intereses, habida cuenta del crédito por el que se paguen, exceda del importe
que se habria acordado por el deudor y el propietario beneficiario en ausencia
de tales relaciones, las disposiciones del presente articulo no se aplicardn mds
que a este ultimo importe. En tal caso, el exceso podrd someterse a imposicion
de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante, teniendo en cuenta
las demds disposiciones de la presente Convencion.”

Este articulo reproduce los apartados del Articulo 11 del Modelo de la OCDE,
salvo por los pérrafos 2 y 4 los cuales poseen diferencias sustanciales.

Los Comentarios al Modelo de la ONU establecen que los intereses constituyen
rentas de capital mobiliario que pueden pagarse a ahorristas individuales que tengan
depdsitos bancarios o cuentas de ahorro, a inversores que adquirieran bonos, a
proveedores individuales o sociedades comerciales que vendan con pago diferido, a
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instituciones financieras que hayan concedido préstamos o a inversores institucionales
que posean bonos u obligaciones.

El primer pérrafo del Modelo de la ONU establece, al igual que el mismo apartado del
MC OCDE, que los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un
residente del otro Estado contratante, podran ser sometidos a tributacién compartida
entre ambos Estados. Se excluyen de esta manera los intereses procedentes de un
tercer Estado asf como los intereses procedentes de un Estado contratante atribuibles
a un EP que una empresa de ese Estado, tenga en el otro Estado contratante.

El siguiente parrafo establece que el Estado de la fuente (de residencia del deudor de
los intereses) también posee la potestad de gravar a esos intereses, siempre que dicha
imposicién no supere determinado porcentaje del importe bruto de los intereses, el
cudl, a diferencia del MC OCDE que lo establece en el cuerpo del articulo, debera ser
determinado a través de las negociaciones bilaterales.

Los Comentarios establecen también que en los siguientes casos la tasa de retencién
del impuesto puede ser disminuida o incluso eliminada a través de la exoneracién de
los impuestos:

a) intereses pagados a los gobiernos u organismos publicos;

)
b)

intereses garantizados por los gobiernos u organismos publicos;

O

) intereses pagados a los bancos centrales;

d) intereses pagados a los bancos u otras instituciones financieras (se debe al alto
costo de los fondos);

e) intereses sobre los préstamos a largo plazo;
f) intereses sobre préstamos para financiar equipos especiales u obras publicas; o

g) intereses sobre otras categorfas de inversiones aprobadas por el gobierno (por
ejemplo, la financiacién de exportaciones). En este caso el concepto de
“gobierno” es variable e incluye entre otros a las administraciones locales
organismos, instituciones y bancos centrales.

Tal como establecen los Comentarios del MC OCDE, la limitacién a la imposicién en
el Estado de la fuente no sera aplicable en aquellos casos en que exista un
intermediario entre el acreedor y el deudor, salvo que el propietario beneficiario sea
residente del otro Estado contratante.

Se deja librada a las negociaciones bilaterales entre los Estados la determinacién del
modo de imposicién en el Estado de la fuente, la cual podrd ser tanto mediante
retencién en la fuente, como a través de liquidacién individual. Tampoco se establece
si la reduccién dependeré de si los intereses se encuentran o no gravados en el Estado
de residencia.

El tercer parrafo presenta el significado del término “intereses”, el cual refiere a todas
las rentas de créditos de cualquier naturaleza sean o no acompafiados de garantfas
hipotecarias o de una cldusula de participacién en las ganancias.

Los Comentarios transcriben también los Comentarios del MC OCDE en los
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referente a la expresién “cualquier naturaleza”, entendiendo por el mismo a los
depositos en efectivo y valores en numerarios, titulos ptblicos, bonos y obligaciones.
En lo referente a los titulos ptblicos, a los bonos, y a las obligaciones incluidos en la
definicién de intereses, el apartado especifica que las primas y lotes unidos a estos
titulos también constituyen intereses. Los Comentarios establecen también que todo
lo que el emisor de los titulos pague por encima o por debajo del monto pagado por el
suscriptor, entrard dentro del concepto de intereses, por lo tanto cuando se haya
adquirido un titulo sobre la par, se podréd deducir del monto imponible de intereses el
exceso del monto pagado por el suscriptor sobre el monto que le fue retornado por la
inversion.

La definicién de intereses no se aplica a los pagos realizados en relacién con ciertos
tipos de instrumentos financieros no tradicionales, cuando existe una deuda
subyacente; se excluye también los recargos por pagos tardios.

Para finalizar, los Comentarios establecen que tampoco se considerardn intereses las
rentas vitalicias, ya que resultarfa complicada la distincién entre la parte que
representa a una renta de capital (interés por el capital entregado), y la que constituye
amortizacién o recuperacién de ese capital, a efectos de gravar sélo la primera. Las
legislaciones fiscales a menudo asimilan las rentas vitalicias a sueldos, salarios y
pensiones, y por lo tanto le aplican el tratamiento de éstos tltimos.

El cuarto parrafo del Articulo 11 establece que lo que plantean los parrafos 1y 2, no
se aplicard a los intereses cuyos receptores posean un EP o centro fijo en el pais de la
fuente, siempre que el crédito esté vinculado efectivamente con el EP o el centro fijo o
con operaciones comerciales en el pafs de la fuente que sean idénticas o similares a las
realizadas por medio del EP.

El quinto parrafo plantea que los intereses se consideraran de fuente en el pafs de
residencia del deudor. Por su parte, los Comentarios establecen que la regla a aplicar
a la hora de identificar la fuente de los intereses, queda librada a las negociaciones
bilaterales.

Se prevén excepciones en lo que respecta a los préstamos que devenguen intereses
que tengan una vinculacién econémica evidente con el EP que el deudor tenga en el
otro Estado contratante. En el caso de que el préstamo se contraiga por las
necesidades propias del establecimiento y el mismo soporte los intereses, se establece
que la fuente de dichos intereses sera el Estado contratante donde esté situado el EP.

Resulta fundamental la vinculacién econémica entre el préstamo que genera los
intereses y el EP, con el fin de obtener la potestad de gravar lo intereses.

Los Comentarios reiteran las apreciaciones efectuadas en los Comentarios de la
OCDE en lo que respecta a la omisién de soluciones para el caso de que el acreedor y
deudor sean residentes de los Estados contratantes, y que la razén por la cudl se
obtiene el préstamo sea satisfacer las necesidades del EP que posee en un tercer
Estado. Frente a esta situacion, el Estado de la fuente es el Estado de residencia del
pagador y no el tercer Estado donde se encuentra el EP.

El altimo apartado del Articulo 11 establece la posibilidad de que existan relaciones
especiales que el deudor y el beneficiario efectivo mantengan entre si o con terceros,
buscando limitar las disposiciones relativas a la imposicién de los intereses al hacer
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que el importe de los mismos exceda el que se habrfa convenido si el deudor y el
beneficiario hubieran contratado en forma independiente. En estos casos, se aplicara
lo establecido en este articulo al dltimo importe mencionado, dejando librado a
imposicién por los Estados contratantes el exceso, siempre teniendo en cuenta las
demas disposiciones del Convenio.

Por relaciones especiales se entienden los casos de intereses pagados a una persona
fisica o juridica que controle directa o indirectamente al deudor, que sea controlada
directa o indirectamente por él o que dependa de un grupo que tenga intereses
comunes con ese deudor, las relaciones de consanguinidad o afinidad y toda
comunidad de intereses distinta de la relacién juridica que dé lugar al pago de los
intereses.

Los Comentarios establecen también que, en lo referente al régimen aplicable al
exceso de intereses, se debera analizar en cada caso la naturaleza del mismo, para
determinar la categoria de ingreso a la que corresponde, y luego ubicarlo dentro de la
legislacién interna de los Estados contratantes y del convenio. En este sentido, se
rechaza como solucién la posible reclasificaciéon de los intereses en dividendos,
haciendo depender el trato fiscal aplicable al exceso de su propia naturaleza. En el
caso que las legislaciones de los dos Estados difieran en el tratamiento a aplicar al
referido exceso, se deberd resolver este inconveniente segin el procedimiento
amistoso previsto en el Convenio.

Para culminar, los Comentarios sefialan que con la finalidad de sacar ventaja de las
disposiciones del Articulo 11 se emplean diversos métodos, entre los que se sefiala el
libramiento o la cesién de titulos de deuda respecto de los cuales se pagan intereses.
Para evitar estos abusos se pueden invocar principios como la norma de que el fondo
prima sobre la forma o la doctrina del abuso del derecho u otra doctrina anédloga,
pudiendo los Estados que lo prefieran incluir una clausula al respecto.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis es el que refiere a la imposicién de
las regalfas.

Articulo 12: CANONES O REGALIAS

“1. Los cdnones procedentes de un Estado contratante pagados a un residente
de otro Estado contratante podrdn someterse a imposicion en este ultimo
Estado.

2. Sin embargo, esos cdnones también podrdn someterse a imposicion en el
Estado contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este
Estado, pero st el propietario beneficiario de los cdnones es residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi exigido no podrd exceder del ____% (el
porcentaje se determinard mediante negociaciones bilaterales) del importe
bruto de los cdnones. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
determinardn, de mutuo acuerdo, la_forma de aplicar este limite.

3. El término “cdnones” empleado en este articulo comprende las cantidades de
cualquier caso pagadas por el use o la concesion de use de derechos de autor
sobre las obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas
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ctnematogrdficas y las peliculas o cintas utilizadas para su difusion por radio
o television, de patentes, marcas de fdbrica o de comercio, dibujos o modelos,
planos, formulas o procedimientos secretos, asi como por el use o la concesion de
use de equipos industriales, comerciales o cientificos, y las cantidades pagadas
por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas.

4. Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 no se aplicardn si el propietario
beneficiario de los cdnones, residente en un Estado contratante, realiza
operactones comerciales en el otro Estado contratante del que procedan los
cdnones, por medio de un establecimiento permanente situado en él, o presta en
ese otro Estado servicios personales independientes desde un centro fijo situado
en él, y el derecho o propredad por el que se paguen los cinones estd vinculado
efectivamente con a) ese establecimiento permanente o centro fijo, o con b) las
actrvidades comerciales mencionadas en el apartado c) del pdrrafo 1 del
articulo 7. En tales casos, se aplicardn las disposiciones del articulo 7 o del
articulo 14 segiin corresponda.

5. Los cdnones se considerardn procedentes de un Estado contratante cuando el
deudor sea un residente de ese Estado. Sin embargo, cuando el deudor de los
cdnones, sea o no residente en un Estado contratante, tenga en un IEstado
contratante un establectmiento permanente o un centro fijo en relacion con el
cual se haya contraido la obligacién de pagar los cdnones y este establecimiento
o centro fijo soporte el pago de los mismos, los cdnones se considerardn
procedentes del Estado en que esté situado el establecimiento permanente o
centro fijo.

6. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el deudor y el
propretario beneficiario o entre ambos y cualquier otra persona, el importe de
los cdnones, habida cuenta del uso, derecho o informacion por el que se paguen,
exceda del importe que habria sido acordado por el deudor y el propietario
beneficiario en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no
se aplicardn mds que a este ultimo importe. En tal caso, el exceso podrd
someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado
contratante, teniendo en cuenta las demds disposiciones de la presente
Convencion.”

El primer parrafo del MC ONU contiene modificaciones de fondo con respecto al MC
OCDE, eliminando el término “sélo” que implicaba que los cénones tnicamente
podrian gravarse en el Estado de residencia del beneficiario.

El segundo pérrafo es también una innovacién del MC ONU, detallandose en el
mismo que los cédnones se pueden gravar también en el Estado de la fuente y de
acuerdo a la legislacién de ese Estado, siempre teniendo en cuenta que en el caso que
el beneficiario de los canones sea residente del otro Estado contratante, s6lo se podra
exigir determinado porcentaje del importe bruto de los cdnones.

Los Comentarios plantean que el articulo sélo refiere a las regalfas y canones
generados en un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo sea residente en el
otro Estado contratante. Su 4mbito de aplicacién no se extiende ni a los cédnones
procedentes de un tercer Estado, ni a los cénones procedentes de un Estado
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contratante que sean imputables a un EP que una empresa del otro Estado
contratante posea en el primer Estado.

Con respecto al porcentaje del impuesto en la fuente, los Comentarios establecen que
se deberd determinar mediante negociaciones bilaterales, donde se podrén tener en
cuenta entre otras las siguientes apreciaciones:

a) el Estado de la fuente debe reconocer tanto los gastos directamente atribuibles
a la regalfa, como aquellos incurridos al momento del desarrollo del bien cuyo
uso da origen a la regalfas;

b) en el caso que se pacte una proporciéon de gastos al determinar una tasa bruta
en el Estado de la fuente, y el Estado del beneficiario aplica el método del
descuento o crédito, se deberfa tomar esa proporciéon de gastos para
determinar la aplicacién de su descuento, siempre que esto fuera viable;

c) la existencia de la necesidad de los pafses en desarrollo de lograr rentas y de
conservar divisas;

d) el hecho de que las regalfas son pagas mayoritariamente desde pafses en
desarrollo a pafses desarrollados;

e) el grado de asistencia que los pafses desarrollados deben proporcionar a los
paises en desarrollo.

El tercer parrafo del Articulo 12, reproduce el apartado 2 del mismo articulo del MC
OCDE.

Este parrafo contiene la definicién del término “cdnones”, implicando la misma las
cantidades pagadas por el uso o la cesién de uso de los bienes o derechos que integran
las diferentes modalidades de la propiedad literaria, artistica o cientifica, como pueden
ser peliculas cinematograficas y las peliculas o cintas empleadas para su difusién por
radio o televisién, de patentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos,
planos, térmulas o procedimientos secretos, asf como la informacién relativa a la
experiencia adquirida en el campo industrial, cientifico o comercial.

Este parrafo, a diferencia del incluido en el MC OCDE, incluye los pagos por cintas y
peliculas para su difusién en radio o televisién, los cuales fueron eliminados de este
Gltimo en una de sus modificaciones.

Los Comentarios citan a los Comentarios del MC OCDE, estableciendo que el
término “pagadas”, implica el acto de dar cumplimiento a la obligacién de poner los
tondos a disposicién del acreedor de acuerdo a lo previsto en el contrato o el uso.

Se entiende que el producto de los arrendamientos de peliculas se consideran cédnones,
ya sea si esas peliculas se proyectan en salas de espectdculos como si se proyectan en
la televisién. Sin embargo, a través de negociaciones bilaterales se pueden considerar
dichos arrendamientos como beneficios industriales y comerciales, quedando de esta
torma incluidos en los Articulos 7 0 9.

El concepto de “know how” es tratado en el articulo al clasificar los pagos por
cdnones por informacién referente a experiencias industriales, comerciales o
cientificas. Aplican en este caso las apreciaciones efectuadas con motivo del analisis
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del Articulo 12 del MC OCDE.

Los Comentarios también establecen que los pagos producto de aplicaciones
informéticas también podran ser clasificados como cdnones. Asimismo, se plantea que
los derechos sobre los programas podran traspasarse de diversas maneras, las cuales
podran ir desde la enajenacién de todos los derechos hasta la venta de un producto
cuyo empleo quede sujeto a restricciones. Las remuneraciones también podran
adoptar diversas formar, haciendo complicada la determinacién del limite entre los
pagos por programas de informdtica que correspondan a la categorfa de cdnones y
otros tipos de pagos. Existen entonces tres situaciones:

a) corresponde a los pagos cuando no se traspasan todos los derechos sobre el
programa de informética; en éstos casos las remuneraciones sélo en
circunstancias muy limitadas podrén constituir canones. Entre estos casos
tenemos cuando el cedente es el autor del programa y pone parte de sus
derechos a disposicién de un tercero para que éste desarrolle o explote el
programa comercialmente, por ejemplo mediante su desarrollo y distribucién;
en otro caso el comprador lo adquirird para su uso personal constituyendo el
pago una renta de cardcter comercial quedando abarcada por los Articulos 7 o
14.

b) los pagos constituyen la remuneracién por la venta de los derechos que
correspondan a los programas de informatica. En este caso se traspasa el
dominio quedando el pago excluido de este articulo.

c) los pagos por programas de informadtica se hacen a través de contratos mixtos.
En estos casos se deberd separar la remuneracién en funcién del contrato,
aplicando el régimen fiscal correspondiente a cada una de partes de la
remuneracion.

El cuarto parrafo reitera las disposiciones del apartado 3 del MC OCDE, donde se
establece que no se aplicard el parrafo en aquellos casos en que los cédnones sean
acordados entre empresas, que sean propiedad de una persona que tenga un EP o un
centro fijo en el pafs de la fuente, si el derecho o bien del cual deriven los cdnones se
encuentren vinculados al EP o centro fijo.

El quinto pérrafo entiende que los cdnones se podrdn considerar rentas de fuente en
el pais de la residencia del deudor de los canones. Cuando el deudor de los cédnones
posea un EP o un centro fijo por el cual se haya contraido la obligacién y el cual se
encargue del pago de los mismos, se entiende que los cénones se consideraran
provenientes del Estado en el que se encuentre situado el EP o centro fijo.

El sexto parrafo reproduce el cuarto apartado del Articulo 12 del MC OCDE,
estableciendo que para aquellos casos en que el monto de los cdnones acordado entre
empresas que mantengan relaciones especiales entre el deudor y el beneficiario
efectivo (ya sea ente si o con terceros), exceda el monto que se hubiera pactado en
condiciones normales de mercado, las disposiciones del articulo sélo se aplicaran a los
valores de mercado. El exceso pagado, serd librado a la imposicién de acuerdo a la
legislacién de los dos Estados contratantes y considerando las demds disposiciones
del Convenio.

Los Comentarios establecen que el concepto de relaciones especiales incluye las
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relaciones de consanguinidad o afinidad, y otros intereses diferentes de la relacién
juridica a que dan lugar los canones.

Para finalizar, los Comentarios plantean el hecho de que algunos actores buscan sacar
ventaja de las disposiciones empleando diversos métodos, entre los que se sefiala el
otorgamiento o cesién de contratos para el uso, el derecho o la informacién referente
a bienes intangibles por los cuales se abonan cdnones. Para evitar estos abusos se
pueden invocar principios como el que establece que el fondo prima sobre la forma o
la doctrina del abuso del derecho u otra doctrina anéloga, pudiendo los Estados que lo
prefieran incluir una cldusula al respecto.

A continuacién analizaremos el Articulo 18 referente a las plusvalias o incrementos
de patrimonio obtenidos por la enajenacién de bienes:

Articulo 13: GANANCIAS DE CAPITAL

“1. Las ganancias obtenidas por un residente de un Estado contratante de la
enajenacion de los bienes inmuebles mencionados en el articulo 6 y sitos en el
otro Estado contratante sélo podrdn ser gravadas en ese otro Estado.

2. Las ganancias procedentes de la enajenacion de bienes muebles que formen
parte del actrvo de un establectmiento permanente que una empresa de uno de
los Estados contratantes mantenga en el otro Estado o de los bienes muebles
relacionados con un centro fijo de que disponga un residente de uno de los
Estados contratantes en el otro Estado a fin de prestar servicios personales
independientes, incluidas las ganancias de la enajenacion de dicho
establecimiento permanente (tanto por separado como con toda la empresa) o
de dicho centro fijo, podrdin gravarse en ese otro Estado.

3. Las ganancias procedentes de la enajenacion de buques o aeronaves que se
exploten en trdfico internacional o de embarcaciones dedicadas al transporte
por aguas interiores, o de bienes muebles relacionados con la explotacion de
tales buques, aeronaves o embarcaciones, sélo serdn gravables en el Estado
contratante donde esté situada la sede de direccion efectiva de la empresa.

4. Las ganancias procedentes de la enajenacion de acciones de capital de una
soctedad o de la participacion en una soctedad colectiva, fideicomiso o sucesion
cuyo actrvo consista en su mayoria, directa o indirectamente, en bienes
tnmuebles situados en un Estado contratante, podrdn ser gravadas en ese
Estado. En particular:

1) Ninguna de las disposiciones del presente pdrrafo se aplicard a una
sociedad, soctedad colectiva, fideicomiso o sucesion, distintos de una sociedad,
sociedad colectiva, fideicomiso o sucesion dedicados a la gestion de bienes
tnmuebles, cuyo activo consista en su mayoria, directa o indirectamente, en
bienes inmuebles usados por esa sociedad, sociedad colectiva, fideicomiso o
sucesion en sus actividades comerciales.

2) A los efectos del presente pdrrafo, se entiende por “en su mayoria” en
relacion con bienes inmuebles el valor de esos bienes inmuebles que sea superior
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en 50% al valor total de todo los activos de propiedad de la sociedad, sociedad
colectiva, fideicomiso o sucesion.

5. Las ganancias procedentes de la enajenacion de acciones que no sean las
enumeradas en el pdrrafo 4, que representen una partictpacion del ____% (el
porcentaje se determinard mediante negociaciones bilaterales) en una sociedad
que sea residente de un Estado contratante podrdn ser gravadas en ese Estado.

6. Las ganancias procedentes de la enajenacion de bienes que no sean los
descritos en los pdrrafos 1, 2, 8, 4 y & sélo serdn gravables en el Estado
contratante donde resida el enajenaste.”

Los Comentarios establecen en su introduccién que corresponderia a cada Estado la
determinacién de si deberdn gravarse o no las ganancias de capital y en caso
afirmativo la forma.

El Modelo entiende por “enajenacién de propiedad”, a las ganancias de capital
resultantes de la venta o permuta de bienes, y también de una enajenacién parcial, de
la expropiacién, de los aportes a sociedades, de la venta de derechos, de la donacién y
de la transmisién mortis causa.

Los Comentarios establecen también que no se gravaran las plusvalfas que no se
encuentren acompanadas de la enajenacién de bienes, debido a que mientras el
propietario conserve los bienes, las ganancias seran virtuales.

El primer pérrafo establece, al igual que el MC OCDE, que las ganancias producto de
la enajenacién de inmuebles pueden ser gravados en el Estado donde la propiedad se
encuentra localizada. Este parratfo se aplicara tinicamente a las ganancias que obtenga
un residente de un Estado contratante, de la enajenacién de un inmueble localizado en
el otro Estado contratante.

El segundo parrafo también es igual al mismo apartado del Articulo 13 del MC
OCDE.

En este caso se hace referencia a la propiedad mobiliaria que forma parte del activo de
un EP, o pertenezcan a un centro fijo dedicado a la prestacién de servicios personales
independientes. Las ganancias producto de la venta de tales bienes pueden gravarse
en el Estado donde esté situado el EP. Se entiende por bienes muebles a todos lo
bienes diferentes de la propiedad inmobiliaria y los activos intangibles. En este caso
de enajenaciéon de bienes muebles, las ganancias podran ser gravadas en el Estado
donde se encuentre situado el EP o el centro fijo.

Este parrafo no se aplica siempre a las ganancias de capital que surgen de la
enajenacién de una participacién en una empresa. Los Estados contratantes podran
convenir por acuerdo bilateral, reglas especiales para las ganancias de capital
procedentes de la enajenacion de participaciones en las sociedades colectivas.

El tercer parrafo establece la excepcién referente al tratamiento de las ganancias
derivadas de la transmisién de buques o aeronaves explotados en tréafico
internacional, y de las embarcaciones dedicadas a la navegacién interior, as{ como de
lo bienes muebles afectados a la explotacién de tales buques, aeronaves o
embarcaciones.
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Al igual que el MC OCDE, las ganancias se atribuyen al Estado donde se encuentra
situada la sede de direccién efectiva de la empresa que explote los buques, aeronaves o
embarcaciones; asimismo se establece la posibilidad de que los Estados miembros
opten, en los convenios que firmen, por atribuir el derecho de gravar las rentas en el
Estado de residencia del transmitente, o por combinar los criterios de la residencia y
de la sede de la direccién efectiva.

El cuarto pédrrafo busca impedir que se evadan los impuestos sobre las ganancias
procedentes de la venta de bienes inmuebles. Se entiende que las ganancias que
provienen de la venta de acciones de capital o la participacién en una sociedad
colectiva, fideicomiso o sucesién, que posea la mayor parte de su activo compuesto por
bienes inmuebles localizados en un Estado contratante, podrdn ser gravadas en ese
Estado. Se entiende que el término “en su mayorfa” implica que el valor de los bienes
inmuebles supere el 50% del valor de todos los activo.

El quinto parrafo plantea que en el caso de enajenacién de acciones distintas de las
detalladas en el parrafo anterior, que representen una participacién en una sociedad
de determinado porcentaje a acordar mediante negociaciones bilaterales, y dicha
sociedad sea residente de un Estado contratante, las ganancias resultantes podrdn ser
gravadas en ese Estado.

El sexto parrafo reproduce el apartado 5 del Articulo 18 del MC OCDE,
estableciendo cudl serd el régimen aplicable a las ganancias derivadas de la
enajenacién de los restantes bienes. Estas ganancias seran sometidas a tributacién en
el Estado de residencia del enajenante.

El siguiente articulo a analizar es el N° 21:

Articulo 21: OTRAS INGRESOS

“1. Los elementos de la renta de un residente de un Estado contratante, sea
cual fuere su origen, que no se traten en los articulos anteriores sélo serdn
gravables en ese Estado.

2. Lo dispuesto en el pdrrafo 1 no se aplicard a las rentas distintas de los
ingresos procedentes de los bienes inmuebles, tal como se definen en el pdrrafo 2
del articulo 6, si el beneficiario de tales rentas es residente de un Estado
contratante, realiza actrvidades comerciales en el otro Estado contratante por
conducto de un establecimiento permanente situado en él o presta en ese otro
Estado servicios personales independientes desde un centro fijo situado en él y
el derecho o propredad por el que se pague la renta estd vinculado
efectivamente con ese establecimiento permanente o centro fijo. En tal caso se
aplicardn las disposiciones del articulo 7 o del articulo 14, segiin corresponda.

3. No obstante lo dispuesto en los pdrrafos 1y 2, los elementos de la renta de
un residente de un Estado contratante que no se traten en los articulos
anteriores y tengan su origen en el otro Estado contratante podrin ser
gravados también en ese otro Estado.”

El parrafo 1 establece que todas las rentas que no se encuentren incluidas en una de
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las categorfas expresamente tratadas en el Modelo, serdn sometidas a tributacién
exclusivamente en el Estado de residencia del perceptor.

Cuando la renta sea procedente de un tercer Estado y el beneficiario sea residente de
ambos Estados contratantes, el beneficiario sera considerado residente de un solo
Estado contratante quedando gravado solamente en ese Estado; el otro Estado no
podré gravar la renta aunque el beneficiario no sea gravado en el Estado del que se
considere residente por este articulo.

El segundo parrafo, al igual que el MC OCDE, establece que si la renta obtenida esta
vinculada a un EP o una base fija que un residente de un Estado contratante tenga en
el otro Estado contratante, se aplicardn en este caso las disposiciones de los Articulos
7 0 14. Este apartado también declara que quedan excluidas de este articulo las rentas
inmobiliarias, ya que estas son siempre gravadas en el Estado de la fuente de acuerdo
al apartado 4 del Articulo 6.

Los Comentarios establecen ademds que en caso que el beneficiario y el deudor sean
ambos residentes de un mismo Estado contratante, y la renta se atribuya a un EP o
un centro fijo que el beneficiario tenga en otro Estado, el derecho de imposicién lo
posee el Estado donde se encuentre situado el EP.

El altimo parrafo plantea que las rentas de un residente de un Estado contratante,
que no sean analizadas en las disposiciones anteriores, originadas en el otro Estado
contratante, podrdn ser gravadas también en ese otro Estado.

El siguiente articulo que se analizard en este trabajo es el referente al Capital.

Articulo 22: CAPITAL

“1. El capital representado por los bienes inmuebles mencionados en el articulo
6, propiedad de un residente de un Estado contratante y situado en el otro
Estado contratante, podrd ser gravado en ese otro Estado.

2. El capital representado por bienes muebles que formen parte del activo
comerctal de un establectmiento permanente que tenga una empresa de un
Estado contratante en el otro Estado contratante o por bienes muebles que
pertenezcan a un centro fijo del que disponga un residente de un Estado
contratante en el otro Estado contratante para la prestacién de servicios
personales independientes, podrd ser gravado en ese otro Estado.

3. El capital representado por buques y aeronaves explotados en trdfico
internactonal 'y por embarcaciones dedicadas al transporte por aguas
interiores, y por bienes muebles relactonados con la explotacion de esos buques,
aeronaves y embarcaciones, estard sometido a imposicién sélo en el Estado
contratante en que se encuentre la sede de direccion efectiva de la empresa.

4. [Todos los demds elementos del capital de un residente de un Estado
contratante estardn sometidos a imposicion sélo en ese Estado.] (El Grupo
decidio dejar librada a las negociaciones bilaterales la cuestion de la
tributacion del capital representado por bienes inmuebles y muebles y de todos
los demds elementos del capital de un residente de un Estado contratante. Si

129



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

dectden incluir en la Convencion un articulo sobre la tributacion del capital,
las partes negociadoras tendrdn que determinar si utilizardn el texto que
Sigura en el pdrrafo 4 u otro texto que atribuya el derecho de imposicion al
Estado en que se encuentre situado el capital.)”

El articulo sujeto a analisis refiere a la imposicién del patrimonio, salvo los impuestos
a las herencias, sucesiones, donaciones y transferencias.

El primer parrafo plantea la posibilidad de que el capital representado por bienes
inmuebles podrd ser gravado en el Estado de la fuente, pero a su vez podran ser
gravados en el Estado de residencia, debiendo existir métodos que ayuden a evitar la
doble imposiciéon.

El segundo parrafo plantea que aquellos bienes muebles que pertenezcan al activo
comercial de un EP o centro fijo que un residente de un Estado contratante posea en
el otro Estado contratante, podrdn ser gravados en el lugar donde dicho
establecimiento o centro fijo se encuentre localizado.

El parrafo tres hace referencia a los buques y aeronaves explotados en tréafico
internacional o embarcaciones empleadas en la navegacién interior y a los bienes
muebles afectados a los mismos. Estos casos se podrdn someter a imposicién en el
Estado donde se encuentre la direccién efectiva de la empresa. En lo que refiere a los
bienes inmuebles relacionados con la explotacién de buques, embarcaciones o
aeronaves, los mismos podrdn ser gravados en el Estado en que se encuentren
localizados de acuerdo a lo establecido en el pérrafo 1.

El cuarto parrafo refiere a todos aquellos bienes que no se encuentren contemplados
en los apartados anteriores. En estos casos, los Estados deberdn decidir si utilizaran
el mismo texto que el apartado 4 del Modelo de la OCDE que se expone entre
corchetes, y por lo tanto, determinar que estos bienes serdn sometidos a tributacién
en el Estado de residencia, debiendo el Estado de la fuente establecer los
procedimientos necesarios para declarar exentos estos bienes, o si utilizardn otro
texto que atribuye la potestad de gravar al Estado en que se encuentra situado el
capital.

Los siguientes articulos a analizar buscan corregir la doble imposicién juridica
internacional. Este Modelo adopta, al igual que el MC OCDE, el método de exencién
y el método de descuento.

Articulo 23 (A): METODO DE LA EXENCION

“1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea
capitales que, de conformidad con las disposiciones de la presente Convencion,
puedan gravarse en el otro Estado contratante, el primer Estado, con sujecion
a las disposiciones de los pdrrafos 2 y 3, eximird de impuestos a esas rentas o
capitales.

2. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga elementos de renta
que, de conformidad con las disposiciones de los articulos 10, 11 y 12, puedan
ser gravados en el otro Estado contratante, el primer Estado permitird deducir
del impuesto sobre la renta de ese residente una cantidad igual al impuesto
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pagado en ese otro Estado. Sitn embargo, esa deduccion no excederd de la parte
del impuesto, calculada antes de hacer la deduccion, que sea atribuible a esos
elementos de renta obtenidos de ese otro Estado.

3. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion de la presente
Convencién, las rentas obtenidas o el capital poseido por un residente de un
Estado contratante estén exentos de impuestos en ese Estado, dicho Estado
podrd, sin embargo, al calcular la cuantia del impuesto sobre las rentas o el
capital restantes de ese residente, tener en cuenta las rentas o el capital
exentos.”

El primer método sujeto a andlisis es el de la exencién, el cudl se entendié era
apropiado en aquellos casos en que la jurisdiccién fiscal exclusiva sobre ciertas rentas
se atribufa al pafs de la fuente.

Los Comentarios establecen que en aquellos casos en que el Estado de origen del
inversor aplica el método del descuento del impuesto extranjero, es necesario que con
el fin de mantener el efecto de los incentivos y concesiones fiscales otorgadas por los
paises en desarrollo, se aplique el método del descuento de impuestos no pagados. A
la hora de solucionar este problema el Modelo presenta tres opciones:

a) la legislacién interna del pafs que concede incentivos fiscales puede incluir
disposiciones que faculten la concesién del incentivo sélo si el contribuyente
puede demostrar que al remitir sus beneficios al extranjero, el Estado al cual
se envian los beneficios no gravaré las rentas acogidas en el incentivo o les
otorgaran un descuento por los impuestos sacrificados por el incentivo;

b) se podria acordar en un acuerdo fiscal, la prohibicién a los Estados
contratantes de gravar los beneficios de una empresa residente en cualquiera
de ellos, siempre que los mismos deriven de actividades en el otro Estado
contratante que se encuentren acogidas a incentivos fiscales concedidos por
este ultimo, hasta que se devuelvan los beneficios o se lo remita al primer
Estado contratante. Para quedar exentos, los beneficios tendrian que
reinvertirse en el pafs en desarrollo;

c) el primer Estado contratante puede gravar los beneficios, pero debido a un
acuerdo de participacién en las rentas fiscales, puede no llegar a estar obligado
a enviar al Estado contratante en el cual se produjeran las rentas fiscales, las
rentas fiscales que pudieran atribuirse al incentivo fiscal concedido por el pais
de la fuente.

El pérrafo 1 establece que el Estado de residencia debe exonerar de impuestos las
rentas y el patrimonio que puedan ser gravados en el otro Estado, sin importar que la
potestad tributaria sea o no ejercida por el tltimo Estado.

Tal como lo establecen los Comentarios, este método no se aplica a los elementos de
renta que puedan ser gravados en el Estado de residencia y que a su vez puedan estar
gravados por un impuesto limitado en el otro Estado contratante (en éstos casos se
aplicaré el método del descuento).

Tal cual lo comentamos en el andlisis del mismo apartado del articulo 22 del Modelo
de la OCDE, este articulo no plantea reglas especificas sobre la forma en que se debe
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efectuar la exencién. En este caso se aplicard la legislacién interna de cada Estado
contratante.

Los comentarios al Modelo plantean asimismo, que en el caso en que se obtengan
pérdidas fiscales en un EP situado en el extranjero, las mismas sélo son compensables
con los beneficios del propio EP. Puede darse también, al igual que en el Modelo de la
OCDE, que el Estado de la fuente permita la traslacién de la pérdida, no viéndose
perjudicado el contribuyente, quedando limitado tUnicamente a solicitar una doble
deducciéon por la misma pérdida.

El segundo pérrafo establece que cuando se obtengas rentas relacionadas con
intereses, dividendos y regalfas, se deberéd aplicar por el Estado de residencia una
imposicién limitada. El Estado de residencia permitird deducir un monto igual al
impuesto pagado en el Estado de la fuente. De acuerdo a lo establecido en este
parrafo, la deduccién no puede exceder la parte del impuesto antes de realizar la
deduccioén, atribuible a esos elementos de renta obtenidos en el otro Estado.

El tercer y altimo péarrafo analiza el método de exencién con progresividad, el cual
implica que todas aquellas rentas consideradas exentas en el Estado de residencia, por
mds que no se consideren a la hora de determinar la base imponible del impuesto, se
tendrdn en cuenta a la hora de determinar el tipo de gravamen de la escala progresiva
a aplicar al resto de las rentas sometidas a tributacién.

Este pdrrafo sélo se refiere al Estado de residencia; si embargo, no se prohibe la
aplicaciéon por el Estado de la fuente de las disposiciones de su legislacién interna
sobre la progresividad.

Articulo 23 (B): METODO DESCUENTO

“1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea
capitales, que, de conformidad con las disposiciones de la presente Convencion,
puedan gravarse en el otro Estado contratante, el primer Estado permitird
deductr del impuesto sobre la renta de ese residente una cantidad igual al
tmpuesto sobre la renta pagado en ese otro Estado; y deducir del impuesto sobre
el capital de ese residente una cantidad igual al impuesto sobre el capital
pagado en ese otro Estado. Sin embargo, en cualquiera de los dos casos, esa
deduccion no excederd de la parte del impuesto sobre la renta o del impuesto
sobre el capital, calculada antes de hacer la deduccion, que sea atribuible, segiin
corresponda, a las rentas o el capital que puedan gravarse en ese otro Estado.

2. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion de la presente
Convencién, las rentas obtenidas o el capital poseido por un residente de un
Estado contratante estén exentos de impuestos en ese Estado, dicho Estado
podrd, sin embargo, al calcular la cuantia del impuesto sobre las rentas o el
capital restantes de ese residente, tener en cuenta las rentas o el capital
exentos.”

Este método, al igual que en el MC OCDE, implica la posibilidad de que el Estado de
residencia del preceptor de la renta o titular del patrimonio, pueda deducir hasta
cierto monto el impuesto pagado en el Estado de la fuente.
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El articulo plantea que el impuesto sobre la renta sélo podrd ser descontado de un
impuesto a la renta, y por lo tanto que el impuesto al patrimonio solamente podrd ser
descontado de un impuesto al patrimonio. Sin embargo, a través de negociaciones
bilaterales, los Estados pueden pactar que, en aquellos casos en que el impuesto al
patrimonio se encuentre relacionado con el impuesto a la renta, la deduccién de los
mismos sea reciproca.

Los Comentarios al MC ONU expresan que la principal falla de éste método es que,
desde el punto de vista de los paises en desarrollo, los beneficios de los bajos
impuestos de estos paises o las ventajas fiscales concedidas, pueden significar un
provecho del fisco del pais exportador de capitales y no del inversor extranjero. Esto
producirfa un traslado de las rentas fiscales desde el pafs en desarrollo al pafs
exportador de capitales. Esto se debe a que, de acuerdo a este método, el Estado de
residencia podrd deducir de sus impuestos sobre la renta o el patrimonio de sus
residentes, una suma igual al impuesto pagado en el otro Estado, por la renta
obtenida o el patrimonio poseido en él, y por lo tanto el impuesto sacrificado por el
Estado de la fuente al imponer bajos impuestos u otorgar otras ventajas fiscales, es
absorbido por el fisco del Estado de residencia. Por ejemplo, en aquellos casos en que
uno de los Estados otorgue el beneficio de exoneracién de la renta y el otro Estado
contratante aplique el método del descuento, el beneficio sera nulo siempre que este
tltimo Estado deduzca sélo el importe del impuesto pagado en el Estado de la fuente.
Se plantea ademas, que dicha deduccién no podra exceder la proporcién del impuesto
calculada antes de hacer la deduccidn, atribuible a las rentas o el capital gravados en
ese otro Estado y en consecuencia, puede no eliminarse totalmente la doble
imposicién si la tasa del impuesto es mayor en el Estado de la fuente que en el Estado
de la residencia.

Se plantea la posibilidad de que los Estado contratantes pacten el reconocimiento de
la deducibilidad de unos impuestos que se han dejado de abonar en el otro Estado, ya
sea por declararse exentos o por poseer alguna bonificacién.

Este articulo no establece las reglas para calcular y aplicar el método del descuento;
existen sin embargo algunos Estados que ya poseen dichas reglas de descuento de
impuestos extranjeros en sus legislaciones internas, haciendo que en muchos casos los
Convenios se dirijan directamente a la legislacién interna de los Estado contratantes.

Los Comentarios planteas que la deduccién maxima puede calcularse, ya sea
distribuyendo el impuesto total que grava las rentas totales en funcién de la
proporcién existente entre las rentas procedentes del extranjero y las rentas totales, o
bien aplicando el tipo de gravamen correspondiente a las rentas totales a las rentas
por las que debe concederse la imputacién. Como en muchos casos la deduccién
maxima se calcula sobre la renta menos las deducciones autorizadas, la deduccién
méxima puede llegar a ser inferior al impuesto efectivamente pagado.

No se plantea tampoco, la posibilidad de trasladar a ejercicios futuros el crédito de
impuestos no utilizado. Estos problemas quedardn librados a las legislaciones y
précticas internas de los Estados contratantes.

En daltimo lugar, el segundo parrafo establece que el Estado de residencia podré
considerar el importe de la renta o el patrimonio exentos en este Estado, a la hora de
calcular el impuesto aplicable al resto de las rentas o del patrimonio. Esto puede
establecerse para aquellas rentas y al patrimonio que sélo pueden someterse a
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imposicién por el otro Estado.

3.2.3 PACTO ANDINO: CONVENIO TIPO PARA EVITAR LA DOBLE
TRIBUTACION ENTRE LOS PAISES MIEMBROS Y OTROS ESTADOS AJENOS A LA
SUBREGION.

El primer punto a destacar a la hora de realizar un andlisis de las principales
caracterfsticas y articulos de este Modelo, es que el mismo se basa en el principio de la
tuente, constituyendo el tnico Convenio Tipo de cardcter Multilateral existente.

El Modelo comienza estableciendo en su Articulo 1, cuales serdn los impuestos sobre
los cuales se aplicard. Se plantea una lista de los impuestos a la renta y patrimonio
vigentes en los cinco pafses miembros, y se aclara que el convenio también aplicaré a
las modificaciones posteriores de esos tributos, asf como a cualquier otro impuesto
cuya base gravable o materia gravada fuera esencial y econémicamente analogo a los
citados.

El Articulo 4, que da comienzo al Capfitulo II referente al Impuesto a la renta,
establece la jurisdiccién por la ubicacion de la fuente productora de la renta,
independientemente del domicilio o nacionalidad de las personas, salvo las
excepciones previstas en el mismo Convenio. Se entiende por “fuente productora” a la
actividad, derecho o bien que genera o puede generar una renta.

Las tnicas excepciones a este principio son las sefialadas en el Articulo 8 sobre los
beneficios de empresas de transporte, en que se atiende al pafs del domicilio y sélo
alternativamente al pafs de la fuente del ingreso, y el Articulo 13 sobre las rentas de
los funcionarios al servicio de un Estado Contratante y de los tripulantes de vehiculos
de transporte internacional.

Los articulos siguientes se dedican a sefialar respecto de cada tipo de renta, dénde
debe entenderse ubicada la fuente, indicando en cada caso el pafs con exclusivo
derecho para gravar la renta. El Articulo 5 refiere a las rentas de inmuebles,
entendiendo que las mismas solo serdn gravadas en el pafs donde el inmueble esta
ubicado. De la misma forma, el Articulo 6 trata de las rentas provenientes del derecho
de explotar recursos naturales, en estos casos la potestad tributaria se atribuye al pafs
que posee tales recursos.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis refiere a los beneficios de las
actividades empresariales.

Articulo 7: BENEFICIOS DE LAS EMPRESAS

“Los beneficios resultantes de las actividades empresariales sélo serdn
gravables por el Pais Miembro donde éstas se hubieren efectuado.

Se considera, entre otros casos, que una empresa realiza actividades en el
territorio de un Pais Miembro cuando tiene en éste:

a) Una oficina o lugar de administracion o direccion de negocios;

b) Una fibrica, planta o taller industrial o de montaje;
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¢) Una obra en construccion;

d) Un lugar o instalacion donde se extraen o explotan recursos naturales,
tales como una mina, pozo, cantera, plantacion o barco pesquero;

e) Una agencia o local de ventas;
J) Una agencia o local de compras;

g) Un depdsito, almacén, bodega o establectmiento similar destinado a la
recepcion, almacenamiento o entrega de productos;

h) Cualquier otro local, oficina o instalacién cuyo objeto sea preparatorio o
auxiliar de las actividades de la empresa;

t) Un agente o representante.

Cuando una empresa efectuare actividades en dos o mds Paises Miembros,
cada uno de ellos podrd gravar las rentas que se generen en su territorio. St
las actividades se realizaren por medio de representantes o utilizando
instalactones como las indicadas en el pdrrafo anterior, se atribuirdn a dichas
personas o instalaciones los beneficios que hubieren obtenido si fueren
totalmente independientes de la empresa.”

De acuerdo a lo establecido en este articulo, los beneficios de las actividades
empresariales s6lo serdn gravables en el pafs miembro donde éstas se hubieren
realizado, independientemente de que haya instalado allf un EP.

Como establece Hugo Gonzalez Cano’*, al momento de considerar que una empresa
realiza actividades en el territorio de un pafs miembro, se incluyen varias situaciones
que en el Modelo OCDE son excluidas del concepto de EP, tales como actividades
preparatorias o auxiliares, locales de venta o de compra, agentes, entre otros. En
lugar de considerar al EP como requisito fundamental a la hora de determinar la
radicacién de la renta, este Modelo lo toma sé6lo como presuncién de la localizacién,
sin perjuicio de la posibilidad de gravar las rentas procedentes de otras situaciones u
organizaciones, atribuyendo la renta al lugar de la realizacién de las actividades.

Ademas sefiala que cuando una empresa realiza actividades en dos o més pafses, cada
uno podra gravar las rentas generadas en su territorio. Cuando las actividades se
realizan por medio de representantes o utilizando instalaciones como agencia o local
de ventas o de compras, un depdsito o almacén, un agente o representante o cualquier
otro local u oficina preparatoria o auxiliar de las actividades de la empresa, los
beneficios se atribuirdn a dichas personas o instalaciones si fueran totalmente
independientes de la empresa. Es decir, que se utiliza el método de contabilidad
separada.

En lo que respecta a las Regalfas, el Articulo 9 establece:

5+ Gonzélez Cano, Hugo, “Los Modelos de Convenios para evitar la doble tributacion del Pacto Andino y las
Naciones Unidas”.
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Articulo 9: REGALIAS DERIVADAS DE LA UTILIZACION DE
PATENTES, MARCAS Y TECNOLOGIAS.

“Las regalias derivadas de la utilizacion de marcas, patentes, conoctmientos
técnicos no patentados u otros bienes intangibles de similar naturaleza en el
territorio de uno de los Paises Miembros sélo serdn gravables en ese Pais
Miembro.”

Este Modelo entiende que dichas rentas serdn gravadas en el territorio en que se
produzca la utilizacion de las “marcas, patentes y conocimientos no patentados u otros brenes
intangibles de similar naturaleza’.

El articulo objeto de andlisis refiere sélo a la utilizacién y no a la cesién definitiva de
los bienes intangibles.

El siguiente Articulo a analizar es el referente a los Intereses:

Articulo 10: INTERESES

“Las Los intereses provenientes de créditos sélo serdn gravables en el Pais
Miembro en cuyo territorio se haya utilizado el crédito.

Salvo prueba en contrario, se presume que el crédito se utiliza en el pais desde
el cual se pagan los intereses.”

El presente Modelo reconoce dentro del criterio de la fuente, el derecho exclusivo al
Estado “en cuyo territorio de haya utilizado el crédito”.

Este criterio contiene obstaculos que muchas veces llegan a ser insuperables, como
pueden ser aquellas situaciones de transferencias del crédito a terceros, o a filiales y
sucursales domiciliadas en otros pafses. El Modelo sujeto a analisis prevé esta
dificultad, estableciendo en su segundo inciso que entiende por territorio de
utilizacién al pafs desde el cual se pagan los intereses.

Como establece el Dr. Ramén Valdés Costa®?, entre las pocas criticas que se le pueden
realizar a este Modelo encontramos algunas referentes al tratamiento de los intereses:

a) la definicién del elemento “utilizacién del crédito” como determinante de la
ubicacién de la fuente de la materia gravada es demasiado imprecisa. Esta
imprecisién es reconocida, por lo que se establecen presunciones como el
domicilio del deudor o el lugar de donde se efecttian los pagos.

b) se omiten las formas de cdlculo del impuesto sobre los intereses y regalfas,
quedando sin solucién diferentes problemas técnicos, los cuales son agravados
por la practica predominante de los pafses latinoamericanos de calcular los
impuestos sobre una base bruta y ficta.

c) se omite también el tema de los intereses correspondientes a financiaciones de
compras efectuadas en el exterior

55 Valdés Costa, Ramoén, “Régimen impositivo de las rentas derivadas de inversiones de capital en el modelo de
tratado del Pacto Andino’, Revista Tributaria N° 2.
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El siguiente articulo a analizar refiere a los dividendos y participaciones:

Articulo 11: DIVIDENDOS Y PARTICIPACIONES

“Los drvidendos y participaciones sélo serdn gravables por el Pais Miembro
donde la empresa que los distribuye estuviere domictliada.”

Los dividendos y participaciones de empresas sélo seran gravables en el pafs miembro
donde la empresa que los distribuye estuviere domiciliada. Este Modelo, al igual que
el de México de 1943, entiende que las rentas de capitales mobiliarios, no podran ser
gravadas en otro pafs diferente al contratante, donde los capitales son invertidos.

El Articulo 12 refiere a las ganancias de capital estableciendo lo siguiente:

Articulo 12: GANANCIAS DE CAPITAL

“Las ganancias de capital sélo podrdn gravarse por el Pais Miembro en cuyo
territorio estuvieren situados los bienes al momento de su venta, con excepcion
de las obtenidas por la enajenacion de:

a) Naves, aeronaves, autobuses y otros vehiculos de transporte, que sélo serdn
gravables por el Pais Miembro en el cual estuvieren registrados al momento de
la enajenacion, y

b) Titulos, acciones y otros valores, que sélo serdn gravables por el Pais
Miembro en cuyo territorio se hubieren emitido.”

Para las ganancias de capital, el principio general es que sélo serdn gravadas por el
pais en cuyo territorio estuvieran ubicados los bienes al momento de su venta, salvo el
caso de: a) ganancias obtenidas por la venta de naves, aeronaves, autobuses y otros
vehiculos, que solo serdn gravables por el pafs donde estuvieren registrados; y b)
ganancias por la venta de titulos, acciones y otros valores, que solo serdn gravables
por el pafs miembro donde se hubieren emitido.

El Capitulo IIT de este Modelo refiere al tratamiento de los Impuestos al Patrimonio:

Articulo 17: IMPUESTOS SOBRE EL PATRIMONIO

“El patrimonio situado en el territorio de un Pais Miembro, serd gravable
unicamente por éste.”

En cuanto a los impuestos al patrimonio, el principio general es que el patrimonio
situado en un pafs, solo serd gravado por ese pafs. Se establece entonces como

principio jurisdiccional la ubicacién territorial de los bienes.

Pero, al igual que para las ganancias de capital, el Articulo 18 aclara que:
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a) en el caso de aeronaves, navios, autobuses, etc., la potestad tributaria
corresponde al pafs donde esté registrada su propiedad; y

b) los valores mobiliarios, tal como créditos, acciones y otros valores, serdn
gravados por el pafs donde tiene domicilio el deudor o la empresa emisora.

Para finalizar el andlisis de este Modelo es necesario establecer que, a diferencia del
Modelo de la OCDE y de la ONU, como éste aplica el criterio de la fuente, indicando
en cada caso un sélo pafs con potestad tributaria, no se plantea la necesidad de
establecer métodos para evitar la doble imposicién. Como ya hemos visto, en los
Modelos de la OCDE y de la ONU se reconocen respecto de algunos tipos de renta, el
derecho de ambos pafses para gravarlas: el del domicilio en forma ilimitada y el de la
tuente generalmente con limitaciones. En estas circunstancias, la eliminacién de la
doble tributacién requiere que se establezca un método en el cual el pais del domicilio,
o exima las rentas gravadas en el pafs fuente, o que reconozca como crédito contra su
propio impuesto, lo abonado en el pafs de la fuente.

3.2.4 OTROS MODELOS

3.2.4.1 Modelo ALALC

Los documentos que ALALC ha elaborado, atienden a una formulacién concreta de
los estudios realizados, los cuales contienen diversas opiniones de los paises
integrantes de la Asociacién. Entre las diferentes opiniones encontramos las
referentes al criterio de la fuente, y particularmente, la nueva concepcién de ésta a
través del criterio de la fuente pagadora.

El Modelo define en primer lugar los impuestos sobre los que se aplicard,
estableciendo que comprende el impuesto a la renta global, los que imponen
determinadas rentas, y los que recaigan sobre las ganancias de capital. Asimismo, el
Modelo entiende por impuestos patrimoniales tanto a los que consideran el
patrimonio global, como a los que gravan elementos del mismo.

El segundo articulo presenta definiciones generales, entre las que se encuentran las
de Estados contratantes, territorio y personas. Con respecto a éste tltimo concepto, el
Modelo de ALALC presenta algunas innovaciones con respecto a lo que se venfa
manejando hasta ese momento, al reconocer la calidad de personas de las sucursales,
agencias o cualquier otro tipo de establecimiento similar, que posea en uno de los
Estados miembros, una empresa domiciliada fuera del territorio, constituyendo por si
mismas un sujeto pasivo tributario.

Este Modelo no se pronuncia con respecto a la definicién de domicilio de las personas
tisicas, estableciendo sin embargo que para las restantes personas se entenderd como
criterio el de la direccion efectiva.

El segundo Capitulo refiere al Impuesto a la Renta. El Modelo establece la
jurisdiccién por la ubicacién de la fuente productora de la renta. Se entiende por
“fuente productora” al capital material o inmaterial que genera la renta.

En lo que respecta a las rentas de bienes inmuebles, el Modelo establece que las
rentas deberdn estar gravadas en el paifs donde se encuentren situados los bienes que
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las producen.

El siguiente punto a analizar refiere a los Beneficios de las Empresas. Este Modelo
excluye los beneficios obtenidos por las empresas que se dedican a la prestacién de
servicios de cardcter personal, estableciendo tres alternativas a la hora de
considerarlas gravadas en determinado territorio: el lugar de pago, el lugar de
utilizacién de los servicios, y el lugar de prestaciéon del servicio o desarrollo de la
actividad.

De acuerdo a lo establecido en el Modelo, los beneficios de las actividades
empresariales s6lo serdn gravables en el pafs miembro donde éstas se hubieren
realizado, independientemente de que haya instalado allf un EP.

En lo que respecta a las tipos de organizaciones que son constitutivos del concepto de
EP, el Modelo de ALALC plantea la siguiente enumeracion:

a) Una agencia o local de ventas;
b) Una agencia o local de compras;

c) Un depbsito, almacén, bodega o establecimiento similar destinado a la
recepcién, almacenamiento o entrega de productos;

d) Cualquier otro local, oficina o instalacién cuyo objeto sea preparatorio o
auxiliar de las actividades de la empresa;

e) Un agente o representante.

En lo que respecta a la realizacién de actividades en dos Estados contratantes, el
Modelo promulga la solucién del principio de la fuente, a través del cual cada uno de
ellos podra gravar las rentas que se generan en su territorio. Asimismo, este Modelo
sigue el criterio de la “contabilidad separada”, pero otorga al Estado en cuyo territorio
se desarrolle la actividad, la potestad de desconocer los gastos que correspondan a la
“utilizacion de capitales o tecnologias propios de la empresa o a prestaciones de servicios
efectuadas por partes componentes de la misma’.

En lo que respecta a las operaciones entre empresas vinculadas, se establece el
derecho de los Estados a modificar los balances, a los efectos de dejar reflejado el
beneficio que podrfan haber obtenido de no mediar la relacién que las vincula, o y que
no se hubieran obtenido producto de la misma.

Otra de las innovaciones de este Modelo, es el otorgamiento al Estado contratante en
que se transforman y elaboran las mercaderfas remitidas al exterior, el derecho a
imponer en cabeza de la empresa extranjera, las rentas obtenidas en ese proceso.’¢

Una diferencia sustancial entre este Modelo y el del Pacto Andino refiere a la
definicién de regalfas. Si bien ambos refieren sélo a la utilizacién o cesién de uso y no
a la cesién definitiva de los bienes intangibles, el Modelo ALALC presenta un listado
mucho mas amplio, el cual abarca también: rentas por uso o utilizacién de noticias
intencionales, equipos industriales comerciales y cientificos, leasing y “know how”.

En lo que respecta al tratamiento establecido para las regalfas, el modelo presenta

56 Valdés Costa, Ramén, “Estudios de Derecho Tributario Internacional’, ps. 184.
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opiniones divididas, planteando tanto la posibilidad de que las mismas sean gravadas
en el territorio en que se produzca la utilizacién de las “marcas, patentes y conocimientos
no patentados u otros bienes intangibles de similar naturaleza”, como de gravarlas en el
Estado cuyo territorio se hubieran colocado o utilizado los bienes cuya cesién origina
la renta, o al Estado desde cuya jurisdiccién se efecttian los pagos.

En referencia al tratamiento de los intereses, el Modelo plantea también dos
alternativas: la primera de ellas, reconoce el derecho a gravarlos en el Estado en cuyo
territorio se utilizara o colocara el crédito; y en segundo lugar, ofrece la alternativa de
que quien grave, sea el Estado desde donde se efectuara el pago.

Este Modelo ademds entiende que los intereses o recargos de precios
correspondientes a las ventas y operaciones con pago diferido, deben ser asimilados a
los intereses y por lo tanto, gravados por parte de los pafses compradores.

En lo que a los dividendos y participaciones en otras sociedades se refiere, el Modelo
plantea que los mismos serdn gravados en el Estado en donde la empresa que los
distribuye se encuentre domiciliada.

Para finalizar, en relacién a la imposicién sobre el Patrimonio, este Modelo continta
basado en el criterio de la fuente, entendiendo que el principio jurisdiccional aparece
claramente configurado por la ubicacién territorial de los bienes.

3.2.4.2 Modelo del LLA.D.T.

En octubre de 1956 se reunié en Montevideo la primer Jornada Latinoamericana de
Derecho Tributario, a la cual asistieron delegados oficiales de diez universidades del
area y de tres institutos dedicados al estudio del derecho tributario.

En esta oportunidad, ya se recomienda la adopcién del principio de la fuente como
criterio atributivo de exclusiva potestad fiscal en el orden internacional.

Las VI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario resultan trascendentales,
ya que marcan las pautas que debe seguir el Grupo de Expertos, y plantea el rechazo
a clertas soluciones que recomienda el Grupo, en las convenciones que eventualmente
se negocien en el futuro.

Entre las consideraciones planteadas en estas VI Jornadas, se establece la posibilidad
de aplicar otros sistemas que impliquen el “reconocimiento parcial del principio de
igualdad de imposicion en el pais de la fuenté’, entre las que se encuentran:

a) exoneracién de las rentas logradas en el exterior en los paises en proceso de
desarrollo (sin perjuicio de su eventual cémputo para los fines de la
progresividad del impuesto en el pafs de origen);

b) la aprobacién de un crédito por el monto de impuesto pagados y exonerados
en el pafs de la fuente;

c) el otorgamiento por los pafses industrializados de un crédito o deduccién en la
iquidacién del impuesto adeudado en el pafs inversor, de un porcentaje sobre
liquid del to adeudad 1 ,d t b
el monto de su inversién en el pafs en proceso de desarrollo.

El primer punto de las Recomendaciones de las VI Jornadas, reafirma la adopcién “del
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principio de la imposicion en el territorio del pais en que se generan los beneficios imponibles
(principio de la fuente o territorialidad) con independencia de la nacionalidad, el domicilio y
la residencia de su titular”.

Este criterio es adoptado principalmente porque logra incentivar las transferencias
internacionales de capitales y tecnologfa, con fines de desarrollo econémico y social.

Las VII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario desarrolladas en Caracas
en 1975, buscan determinar la forma en que el principio de la territorialidad debe
aplicarse especificamente a los casos de dividendos, intereses, regalfas y honorarios
por asistencia técnica.

Estas Jornadas vuelven a ratificar la resolucién en lo referente al criterio de la fuente,
estableciendo ahora que constituye “la base prioritaria de la imposicion” y no el “criterio
atributrvo de exclusiva potestad fiscal en el orden internacional’, como se habfa declarado
en las anteriores jornadas.

Ramoén Valdés Costa®” entiende que esta modificacién tiene dos consecuencias:

a) permite que los paises desarrollados apliquen un impuesto complementario,
planteando amplias posibilidades a los acuerdos;

b) permite a los paises latinoamericanos gravar a los residentes por las rentas
obtenidas en el pafs en el que se generan (aplicando el criterio de renta
mundial pero siempre respetando la prioridad del pafs de la fuente).

El principal objeto de esta jornada pretendia establecer, que las soluciones
particulares deben establecerse sobre la “base de criterios fundados en la caracteristica
comiin de la relacion existente entre el contribuyente y el lugar en que éste obtiene la renta’.

Las resoluciones plantean la diferencia entre lo que se entiende por regalfas y
asistencia técnica, entendiendo por las primeras “la cesion del uso, no sélo de marcas y
patentes propiamente dichas, sino también de todos los conocimientos técnicos previamente
obtenidos por el titular, aunque no se hayan patentado o no sean patentables, y todos los
servicios accesorios’, mientras que por asistencia técnica entiende “los servicios de
asesoramiento de cardcter industrial, tecnolégico o stmilar, pero no los servicios profesionales
propramente dichos’.

Las resoluciones a las que se arribaron, implican que las regalfas serdn gravadas en el
lugar donde se utilizan o explotan de acuerdo con lo pactado, mientras que los
honorarios por asistencia técnica seran gravados en el lugar donde el asesor
desarrolla la actividad (admite sin embargo, presunciones simples en base al lugar
donde la asistencia es utilizada o desde el cual se hace el pago).

En lo que respecta a los dividendos, las Jornadas establecen que los mismos seran
gravados en el lugar donde funciona la sociedad que los distribuye.

Por otro lado, con respecto a los intereses, los mismos serdan gravados en el lugar
donde el prestamista coloca su capital. En este caso las jornadas admiten también
presunciones simples relacionadas con el domicilio del deudor o con el lugar desde el

57 Dr. Valdés Costa, Ramén, “Territorialidad de la imposicion; El modelo Latinoamericano en Teoria y
prdctica”, Revista Tributaria N° 58, ps. 4:5.
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cual se hace el pago.

Las Jornadas plantean también que las rentas serdn gravadas “previa deduccion de los
gastos necesarios para obtenerlas y conservar la fuente productora, de acuerdo con las reglas
comunes que rijan para las rentas de la misma naturaleza, obtenidas en el pais”. Asimismo,
plantean que cuando esto no sea posible, se deberd establecer a través de
presunciones, deducciones porcentuales acordes a cada actividad generadora de rentas
o deducciones de tasas que tengan efectos equivalentes.

Con respecto a las empresas vinculadas, las Jornadas entienden que las mismas serdan
las comprendidas en el Articulo 9 del Modelo de la OCDE.

Respecto al tratamiento de las sociedades vinculadas, debe ser el mismo que se aplica
a las sociedades independientes; sin embargo se recomienda la adopcién de regimenes
especiales de control unilateral y bilateral, y de limitaciones y requisitos legales que
impidan los abusos que no sean controlables a través de procedimientos
administrativos.

En el apartado 7 de las resoluciones, se plantea la posibilidad para el caso de intereses,
regalfas y asistencia tecnolégica, de “que el pais fuente autorice, por considerarlos
necesarios para su desarrollo tecnolégico, que el impuesto debe ser siempre establecido como
una retencion a la empresa que recibe estos pagos’. Se entiende que es necesario que el
tratamiento impositivo sea por via de retencién, ya que busca permitir la obtencién
del crédito impositivo en su pais de origen, fomentando asf la inversién.

Para finalizar, es necesario resaltar que las Jornadas buscan recomendar la
celebraciéon de tratados internacionales con pafses desarrollados que tengan como
objetivo coordinar la gestién tributaria de ambos Estados. De esta forma buscan:

a) facilitar las transferencias hacia los pafses en desarrollo, mediante el
otorgamiento de incentivos equitativamente distribuidos entre los Estados
contratantes, limitados a las necesidades del desarrollo y condicionados a una
efectiva reduccién de los precios;

b) lucha contra la evasién, mediante el intercambio de informaciones y la
evacuacion de consultas, en lo cual seria deseable la colaboracién de los
organismos internacionales especializados, gubernamentales y cientificos;

c) organizar un régimen procesal para solucionar los conflictos que se planteen
por insuficiencia u oscuridad de los tratados.
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CAPITULO 1V
ANALISIS DE LOS TRATADOS
FIRMADOS POR URUGUAY

4.1 INTRODUCCION A LOS TRATADOS FIRMADOS POR LA REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY.

Al 81 de Diciembre de 2009, fecha considerada limite a los efectos del presente
trabajo, nuestro pafs tiene suscriptos seis CDIs, con Alemania, Hungria, Polonia,
México, Espafia y Portugal, de los cuales se encuentran vigentes sélo los dos
primeros, mientras que Polonia nunca fue ratificado, México y Espafa se encuentran
pendientes de aprobacién por el Parlamento, y Portugal si bien ya fue suscripto atn
no fue enviado al Parlamento para su suscripcion.

El hecho de que hasta el momento Uruguay tenga vigentes sélo dos tratados, no
constituye un sintoma de aislamiento ni de inercia diplomdtica, sino que se debe a la
estrategia de tributacién internacional que mantuvo nuestro pafs hasta la Reforma
Tributaria. Dicha estrategia tiene sus causas en las siguientes circunstancias®s:

a) la menor importancia relativa de la economfa uruguaya a nivel internacional;

b) la gran relevancia que posee el sector de servicios asociados al exterior, y la
gran importancia que los mismos representan en el PBI; y

c) la ferviente defensa del principio soberano de la fuente, heredado de la
doctrina latinoamericana, liderada entre otros por el Dr. Valdés Costa.

Estas causas, restan importancia tanto a la colaboracién con otros paises a los efectos
de distribuir la potestad tributaria, como a perseguir la recaudacién de rentas
obtenidas en el exterior, e intercambiar informacién a estos efectos, puntos
imprescindibles a la hora de firmar un CDI.

A partir de la implementacién de la Reforma Tributaria en julio del afio 2007,
concretamente de la sancién del IRNR, que grava en ocasiones rentas generadas en el
exterior, transforma en més deseable para Uruguay la firma de CDIs con otros pafses,
con el fin de otorgar tratamientos fiscales favorables, o al menos mayor estabilidad y
seguridad juridica a los inversiones.

Dado que el poder de decisién a nivel internacional de los pafses en desarrollo se ve
muy restringido, estos relegan sus aspiraciones de una alternativa 6ptima, y aceptan
la alternativa que les cause menor perjuicio.

38 Loaiza Keel, Carlos, “Convenios para evitar la doble imposicion”, Tribuna del Abogado, publicacién N°
162, Abril-Mayo 2009.
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Los pafses en vias de desarrollo como Uruguay, perciben la firma de convenios como
una necesidad, debido a la competencia que existe entre estos paises por captar
inversiones. Si bien la suscripcién de los CDIs puede implicar en primera instancia
una pérdida de recaudacién, evita que otros paises que compiten en el mercado por
captar dichas inversiones las reciban antes, s6lo por haber tirmado convenios, y por lo
tanto perder ain més recaudacién a largo plazo.

Hoy en dia, existe un proyecto del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario
de elaborar un modelo alternativo de Convenio para evitar la doble tributacién
internacional para los paises latinoamericanos. Se considera deseable que el mismo se
alcance, pues el MC OCDE, tal como se vio en el Capitulo III, sigue los intereses de
los pafses desarrollados. Hasta tanto no se consiga un consenso respecto de este
modelo y su aplicaciéon se vuelva efectiva por alguno de los pafses latinoamericanos,
resulta més conveniente seguir los lineamientos del MC OCDE més aceptado
internacionalmente, y concentrar los esfuerzos en la negociacién de aspectos
concretos del modelo, en funcién de los intereses de los paises en vias de desarrollo.

4.2 TRATADO DE DOBLE IMPOSICION EN MATERIA DE IMPUESTOS SOBRE LA
RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO SUSCRITO CON LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA.

4.2.1 ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES GENERALES.

A principios del afio 1980, la Republica Federal de Alemania demostré interés en
firmar con Uruguay tratados de doble tributacién y de inversiones.

A partir de esta fecha, y durante un par de afios se intercambiaron proyectos técnicos
y se avanz6 en el articulado de ambos tratados, los cuales quedaron en suspenso por
un tiempo a partir de mediados del afio 1984

Reinstaurado el gobierno democrético en Uruguay, Alemania organizé un seminario
de doble tributacién en Berlin, al cual invité a técnicos uruguayos y de otros pafses
latinoamericanos que también posefan regimenes democraticos y que atn no habian
suscrito tratados de este tipo con Alemania.

En dicho seminario, el gobierno aleman manifesté6 su interés por finalizar las
tratativas con algunos de estos pafses, y concretamente en 1986 se retomaron las
conversaciones entre el Estado uruguayo y el Estado alemén.

Luego de las visitas de los técnicos alemanes a nuestro pafs, finalmente se aprob6é un
articulado que fue ratificado por los Ministerios de Economfa de ambos pafses a
principios de 1987.

El Tratado Uruguay-Alemania, fue suscripto en la ciudad de Bonn el 5 de mayo de
1987, y ratificado en Uruguay el 17 de abril de 1990 mediante el Articulo 2 de la Ley
16.110. De acuerdo a lo establecido en el Tratado, el mismo entré en vigor el 26 de
Junio de 1990.

Cabe sefialar, que su suscripcién fue realizada en complemento de un acuerdo entre
los dos Estados en materia de proteccién y estimulo de las inversiones reciprocas,
ratificado en forma simultdnea en el Articulo 1 de la misma Ley. Este tltimo fue
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suscripto con el dnimo de intensificar la colaboracién econémica entre ambos Estados,
creando condiciones favorables para las inversiones reciprocas de capital.

A diferencia de Uruguay, Alemania ha suscripto un gran ntmero de tratados para
evitar la doble imposicién, los cuales siguen en general las lineas del MC OCDE.

De acuerdo a lo establecido por los Doctores Sebastian Arcia, Andrés Blanco y Héctor
Huertas en su trabajo “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la doble imposicion
internacional’, las grandes tendencias de dichos tratados, son las siguientes:

a) Reduccién o eliminacién de la retencién sobre intereses y regalfas,

b) Retencién sobre dividendos a tasas de entre el 5% y el 25%, excepto con el
resto de los Estados de la Unién Europea, con los cuales la tendencia es en la
mayoria de los casos a la eliminacién de la retencién.

c) No suscripcién de tratados con “parafsos fiscales”,

d) Importancia dada a los mecanismos de intercambio de informacién con el
Fisco de otro Estado contratante.

Mis alld del andlisis detallado que se desarrollard en los apartados subsiguientes,
pueden destacarse los siguientes puntos del Tratado?®:

a) En lo referente a la imposicién a las rentas, se aplica el criterio de la residencia
combinado con el EP, lo cual es consistente con la politica fiscal alemana, pero
no con la uruguaya, la cual se afilia al criterio de la fuente.

b) En concordancia con lo anterior, el Tratado sigue en su mayor parte las lineas
del MC OCDE, apartdndose en muchos aspectos sustanciales del MC ONU.

c) Si bien su objetivo manifiesto es evitar la doble imposicién entre los Estados
contratantes, no puede negarse su intencién implicita de emplearlo como un
instrumento de canalizacién de inversiones alemanas hacia Uruguay.

d) El articulo referente al intercambio de informacién entre los Fiscos, tomé
relevancia en la negociacién, dado que la delegacién alemana pretendia
incorporar disposiciones que permitieran un amplio e irrestricto intercambio
de informacién administrativa, mientras que la uruguaya, siguiendo la
orientacién de la politica y normativa del pafs, pretendia salvaguardar los
principios de reserva administrativa y los secretos tributario, bancario y
profesional imperantes en Uruguay. Finalmente, se resolvié el intercambio de
informacién entre los Fiscos, pero sélo a los efectos de la aplicacién del
Tratado, estableciendo asimismo, que las solicitudes de informacién no podran
exigir a ninguno de los Estados adoptar medidas contrarias a su legislaciéon o
précticas administrativas. De esta manera, no resultan afectados los principios
de reserva de las actuaciones de la Administracién Tributaria, ni los secretos
bancario y profesional, consagrados por las leyes uruguayas.

Por tdltimo cabe mencionar que el presente Tratado comprende a los impuestos sobre
las rentas y sobre el patrimonio. Desde el punto de vista de Uruguay, los principales

59 Arcia, Sebastidn; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor, “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N°® 157, ps. 889 a 892.
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impuestos abarcados son el Impuesto a las Rentas de Actividades Econémicas y el
Impuesto al Patrimonio. Al momento de la suscripcién del Tratado los impuestos a
las rentas vigentes en nuestro pafs eran el Impuesto a la Renta de la Industria y
Comercio y el Impuesto a las Rentas Agropecuarias.

4.2.2 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES ARTICULOS DEL TRATADO Y COMPARACION
CONEL MC OCDE y MC ONU.

Articulo 4: DOMICILIO FISCAL

“1) A los fines de este Convenio, el término "residente de un IEstado
Contratante” significa cualquier persona que tiene su domicilio, residencia,
lugar de estadia habitual, lugar de direccién o sede en dicho Estado.

2) Cuando en virtud de las disposiciones del pdrrafo 1, una persona fisica
resulte domiciliada en ambos Estados Contratantes, el caso se resolverd segin
las siguientes reglas:

a) esta persona serd considerada domiciliada en el Estado Contratante donde
tenga una vivienda permanente. St tuviera una vivienda permanente en
ambos Estados Contratantes, se considerard domiciliada en el Estado
Contratante en el que mantenga relaciones mds estrechas (centro de intereses
vitales);

b) st no pudiera determinarse el Estado Contratante en el que dicha persona
mantiene relaciones mds estrechas o si no tuviera vivienda permanente en
ninguno de los Istados Contratantes, se considerard domiciliada en el Estado
Contratante donde reside de manera habitual;

c) st residiere de manera habitual en ambos Estados Contratantes o no lo
hiciera en ninguno de ellos, las autoridades competentes de los Estados
Contratantes resolverdn el caso de comiin acuerdo.

3) Cuando en virtud de las disposiciones del pdrrafo 1, una persona, que no
sea una persona fisica, sea domiciliada en ambos Estados Contratantes, se
considerard domiciliada en el Estado Contratante en que se encuentre su sede
de direccion efectiva.”

En primer lugar, cabe destacar que este articulo es similar en esencia al Articulo 4 de
los Modelos de la OCDE y de la ONU, por lo que valen los comentarios realizados en
el Capitulo III. Algunas de las diferencias son las siguientes:

a) el parrafo 1 del Tratado no hace referencia a la exclusién de la definicién de
residencia, de las personas sujetas a imposicién en un Estado contratante,
Unicamente por las rentas que se obtengan de fuentes situadas en el mismo o
por el patrimonio alli situado. De esta forma se acerca al criterio de la
territorialidad defendido por los paises en vias de desarrollo;

b) al igual que los Modelos mencionados anteriormente, el Tratado plantea
soluciones al problema de la doble residencia de las personas fisicas mediante
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la aplicacién de criterios jerarquicos de vinculacién de los contribuyentes a los
respectivos Estados contratantes. Sin embargo, excluye de esos criterios aquel
que establece el reparto de la residencia en funcién a la nacionalidad del

individuo.

El siguiente articulo sujeto a andlisis serd el referente al concepto de EP.

Articulo 5: ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

“1) En el sentido del presente Convenio, la expresion "establecimiento
permanente” significa un lugar fijo de negocios que sirva para el ejercicio de
una actividad empresarial y que tenga como objetivo la generacion de rentas.

2) La expresion "establecimiento permanente” comprende, entre otros casos,
los siguientes:

a) una oficina o lugar de administracion o direccion de negoctos;
b) las sucursales o agencias;

¢) una fibrica, planta o taller industrial o de montaje o establecimiento
agropecuario;

d) las minas, canteras o cualquier otro lugar de extraccion de recursos
naturales;

e) las obras de construccion o de montaje cuya duracién exceda doce meses.

3) Una persona que actiie en un Estado Contratante por cuenta de una
empresa del otro Estado Contratante, se considerard que constituye
establecimiento permanente en el Estado primeramente mencionado si tiene y
ejerce habitualmente en este Estado poderes para concluir contratos en nombre
de la empresa, a menos que sus actividades se limiten a la compra de bienes o
mercancias para la misma.

4) El término "establecimiento permanente” no comprende:

a) la utilizacion de instalaciones con el iinico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias pertenecientes a la
empresa, con el iinico fin de almacenarlas o exponerlas;

c) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el iinico fin de comprar
bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el iinico fin de hacer
publicidad, suministrar informacion, realizar investigaciones cientificas o
desarrollar otras actividades similares que tengan cardcter preparatorio o
auxiliar, siempre que estas actividades se realicen para la propia empresa .

5) No se considera que una empresa de un Estado Contratante tliene
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establecimiento permanente en el otro Estado Contratante por el mero hecho
de que realice actividades en este otro Estado por medio de un corredor, un
comisionista general, o cualquier otro mediador que goce de un estatuto
independiente, siempre que estas personas actiien dentro del marco ordinario
de su actividad.

6) El hecho de que una soctedad domiciliada en un Estado Contratante
controle o sea controlada por una sociedad domiciliada en el otro Estado
Contratante, o que realice actividades en este otro Estado (ya sea por medio
de establectmiento permanente o de otra manera), no convierte por st solo a
cualquiera de estas soctedades en establecimiento permanente de la otra.”

El primer apartado del articulo que define en forma general el concepto de EP,
coincide con las definiciones adoptadas en los modelos OCDE y ONU.

Al igual que estos modelos, la lista que aparece en el apartado 2 no se debe considerar
como taxativa, sino que por el contrario incluye presunciones que a priori deben
entenderse como hipétesis de EP, a menos que se produzca prueba en contrario.

Este articulo reproduce cada uno de los casos que presenta el MC OCDE en el
apartado 2 del Articulo 5. De la misma forma, el Convenio reproduce el mismo

articulo del MC ONU, ya que como lo establecimos anteriormente, el mismo es igual
al de la OCDE.

El apartado e) de este articulo referente a las obras de construccién o de montaje se
adhiere al MC OCDE, ya que plantea que se considerardn EP siempre que excedan
los 12 meses. Se aparta por lo tanto del MC ONU ya que el periodo que este plantea
es de 6 meses.

Se debe tener en cuenta que en el Tratado nada impide que una obra que no alcance
los 12 meses pueda llegar a considerarse como un EP en la medida que se configure la
definicién del Apartado 1.

A diferencia del MC OCDE, el Convenio establece que el plazo de 12 meses es
simplemente una presuncién de la existencia de un EP, mientras que el Modelo
plantea que las obras de construccién y de montaje constituiran un EP tnicamente si
su duracién es mayor a los 12 meses, es decir que lo define como un requisito esencial.

En lo que respecta a las actividades, el Convenio s6lo menciona a las “obras de
construccion 'y de montaje’, excluyendo los servicios que pueden desarrollarse
relacionados con las construcciones y armados, en forma auténoma. De esta forma,
por ejemplo, los servicios de consultoria o asesoramiento relativos a la obra sélo
podrian ser considerados EP, si se desarrollaran desde un lugar fijo de negocios o
bajo alguna de las formas previstas como hipétesis especiales de EP.

El Apartado 3 refiere a representantes de empresas extranjeras. El mismo entiende
que una persona constituye EP en un Estado Contratante si acta por cuenta de una
empresa situada en el otro Estado Contratante, siempre que posea y ejerza
habitualmente en ese Estado poderes para concluir contratos en nombre de la
empresa. EEsto siempre que dichas actividades no se limiten a la compra de bienes o
mercaderfas, en cuyo caso a pesar de poseer poderes a su favor, no constituiria EP.
Este Apartado se adhiere también al MC OCDE, apartdndose del MC ONU, ya que
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este ultimo establece que aunque no se posean dichos poderes, si mantiene existencias
de bienes o mercaderfas con la finalidad de entregarlos regularmente por cuenta de la
empresa, también se constituirfa un EP; esta hipétesis no se prevé en el Tratado
sujeto a analisis.

Como ya establecimos, el apartado 5 del Articulo 5 del MC OCDE plantea que
constituiran un EP aquellas personas que acttien por cuenta de una empresa y ejerzan
habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para concluir
contratos en nombre de la misma, salvo que se trate de las actividades mencionadas
en el apartado 4 de dicho Articulo las cuales poseen la caracteristica de ser auxiliares
o preparatorias. A diferencia de esto, el Tratado con Alemania excluye solamente las
actividades que consistan en la compra de mercaderfa para la empresa del otro Estado
contratante.

El Apartado 4 refiere a los casos no comprendidos en el término EP. Este apartado
también se aparta del MC ONU, ya que incluye en el apartado a) “la utilizacion de
instalaciones con el inico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa’, asimilandose de esta manera al MC OCDE, lo que resulta a
su vez més desfavorable a los pafses en desarrollo. Como ya vimos, el MC ONU
suprimié de la lista a las operaciones de entrega, ya que las mismas implican por lo
general actividades comerciales lucrativas.

A diferencia del MC OCDE, no se incluye en el Tratado dentro de la definicién de EP
el mantenimiento de un depésito de bienes o mercaderfas pertenecientes a la empresa,
con el tnico fin de entregarlas o de que sean transformadas por otra empresa.

De la misma forma, el Tratado no incluye en el concepto de EP a los representantes
no independientes de las empresas aseguradoras del exterior que recauden primas o
aseguren riesgos en el pafs.

Otra diferencia con el MC OCDE, refiere a que el Tratado analizado no excluye del
concepto de EP, las actividades que surjan de la combinacién de las actividades
auxiliares o preparatorias enumeradas en el articulo.

Estas diferencias con el MC OCDE resultan en una ampliacién del concepto de EP, lo
que lleva a que haya mas rentas gravadas en el Estado de la fuente.

En lo referente al apartado 5 del Tratado sujeto a andlisis, al igual que los Modelos
ONU y OCDE, refiere al hecho de que los agentes independientes, que constituyen
una empresa diferente de la no residente a la que representa, no constituyen un EP de
la misma.

El dltimo apartado del Articulo 5, refiere al caso de las empresas filiales al igual que el
apartado 7 del Art. 5 del MC OCDE y el apartado 8 del mismo articulo del MC ONU.
Este apartado reproduce exactamente los apartados mencionados anteriormente del
MC OCDE y ONU.

Se establece que una compariifa controlada no constituye autométicamente un EP de la
controlante. Unicamente en aquellos casos en que la primera desarrolle operaciones a
nombre y por cuenta de la controlante, y que dichas actividades se encuentren
incluidas dentro de la definicién general o de las hipétesis especiales, la subsidiaria
constituird un EP de la matriz.
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Seguidamente exponemos un cuadro de resumen de los apartamientos méds
importantes del tratado con respecto a los Modelos analizados®:

Apartamiento | Apartamiento
del Modelo = del Modelo
de OCDE de ONU

Definicién General Si Si
Obras y montaje (plazo) No Si
Obras y montaje (exclusién absoluta) Si Si
Obras y montaje (servicios personales No Si
conexos)

Representantes de empresas extranjeras No Si
Mantenimiento de stocks para venta No Si
Seguros No Si

A continuacién analizaremos el articulo referente a los beneficios empresariales.

Articulo 6: BENEFICIOS DE EMPRESAS

“1) Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente serdn
gravables en este Estado, a no ser que la empresa efectiia operaciones en el
otro Estado por medio de un establectmiento permanente situado en él. En
este 1iltimo caso los beneficios de la empresa serdn gravable en el otro estado,
pero sélo en la medida en que sean atribuidos al establecimiento permanente.

2) Cuando una empresa de un Estado Contratante realice negocios en el otro
Estado Contratante por medio de un establectmiento permanente situado en
él, en cada Estado Contratante se atribuirdn al establecimiento permanente
los beneficios que éste hubiera podido obtener si fuese una empresa distinta y
separada que realizase las mismas o similares actrvidades, en las mismas o
stmilares condiciones, y tratase con total independencia con la empresa de la
que es establectmiento permanente.

3) Para la determinacion del beneficio del establecimiento permanente se
permitird la  deduccion de los gastos producidos para los fines del
establecimiento permanente, comprendidos los gastos de direccion y generales
de administracion para los mismos fines.

4) No se atribuird ningin beneficio a un establectmiento permanente por el
mero hecho de que éste compre bienes o mercancias para la empresa.

60 Arcia, Sebastian; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor, “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N° 157, p. 397.
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5) A efectos de los anteriores pdrrafos 1 a 4, los beneficios imputables al
establecimiento permanente se calculardn cada afio por el mismo método, a no
ser que existan motivos vdlidos y suficientes para proceder de otra forma.

6) Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en
otros articulos de este Convenio, las disposiciones de aquellos no quedardn
afectadas por las del presente articulo.”

El primer apartado de este articulo establece, al igual que los Modelos OCDE y
ONU, que un Estado no podrd gravar las rentas que no sean atribuibles a un EP
situado en él; es decir que las rentas de empresas con domicilio en uno de los Estados
seran gravadas en el mismo, sin perjuicio de que aquellas empresas que posean un EP
en el otro Estado contratante, verdn sus rentas gravadas en el Estado en que se
encuentre situado dicho establecimiento.

De acuerdo a lo establecido anteriormente, el Tratado sujeto a analisis se adhiere al
principio de la residencia combinado con el de EP.

El segundo pérrafo refiere a la determinacién de las rentas del EP, estableciendo que
las utilidades imputables al mismo, serdan aquellas que se hubieran obtenido si en
lugar de tratar con su casa matriz lo hubiera hecho con un tercero totalmente
independiente.

Como establecen los Doctores Sebastidn Arcia, Andrés Blanco y Héctor Huertas®?, los
resultados del EP podran ajustarse sélo con el fin de determinar fiscalmente cuales
serfan los mismos en caso que fueren generados por una empresa independiente.

Al igual que los Modelos OCDE y ONU, el Tratado permite la rectificacién de la
contabilidad del EP de acuerdo a los precios normales de mercado, Ginicamente para
aquellas operaciones entre el EP y la casa matriz u otro EP de la misma.

El tercer péarrato del Articulo 7 establece que en materia de deduccién de gastos,
seran considerados aquellos incurridos para alcanzar los fines del EP asi como los
gastos de direccién y generales de administracién, cualquiera fuere el lugar en que se
incurrieran.

Este parrafo reproduce el apartado 3 del Articulo7 del MC OCDE y la primera
oracién del mismo parrafo del Articulo 7 del MC ONU.

El MC ONU plantea ademés la prohibicién de la deduccién de intereses, regalfas y
otros gastos efectuados por la oficina central por cuenta del establecimiento, pero
ninguno de estos puntos, los cuales beneficiarfan mayormente a los paises en
desarrollo, son reproducidos en el Tratado sujeto a analisis.

En el parrafo 4, el Tratado hace referencia a que no se atribuirdn rentas a un EP por
el tnico hecho de que éste compre bienes o mercaderfas para la casa matriz. Este
parrafo resulta complementario a la exclusién del concepto de EP de las actividades
de compra de mercaderfas para la empresa domiciliada en el otro Estado contratante.
Como establecen los Doctores Sebastian Arcia, Andrés Blanco y Héctor Huertas, no
se trata de una exclusién de rentas a efectos de determinar los ingresos del

61 Arcia, Sebastian; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor; “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N° 157, p. 389.
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establecimiento, sino de ingresos atribuibles a una actividad que no constituye EP.

Este pérrafo reproduce el apartado 5 del Articulo 7 del MC OCDE, apartandose del
MC ONU, ya que como vimos anteriormente este tltimo no excluye del concepto de

EP las actividades de compra de mercancias para la empresa domiciliada en el otro
Estado.

El quinto pérrafo de este Articulo establece, al igual que los Modelos OCDE y ONU,
que los beneficios atribuibles al EP se deberan calcular siempre por el mismo método,
salvo que existan motivos vélidos para proceder de otra forma.

El altimo pérrafo de este Articulo, establece que en el caso que algunos beneficios
resultantes de algunos tipos de rentas se encuentren reguladas por otras partes del
Tratado, esas disposiciones especificas tendran primacia por sobre este articulo.

Al igual que en los Modelos estudiados en este trabajo, se entiende que este articulo
seré de aplicacién a todos los beneficios empresariales con excepcién de las categorias
de ingresos especificamente tratados en otros articulos, salvo cuando en éstos se
establezca una autorizacién expresa para incluir determinados ingresos bajo la
aplicacién del Articulo 7.

Este Tratado omite la inclusién de un apartado que refiera al caso en que uno de los
Estados emplee un método de reparto de utilidades totales de la empresa entre sus
diversas partes de acuerdo a diversas férmulas, siempre y cuando dicho mecanismo
tuere usual en ese pais; esto siempre en el entendido de que el resultado obtenido es
conforme a los principios contenidos en el Tratado.

A pesar de que este Tratado no incluye un apartado como el descripto anteriormente,
en el caso de que exista una discordancia entre las reglas del Tratado y las normas
internas en cuanto al cdlculo de las rentas del establecimiento, se deberdn aplicar las
reglas del Tratado, ya que existe la regla general de la primacfa de las normas
internacionales sobre las internas.5?

A continuacién presentamos los apartamientos mdas importantes del Tratado con
respecto a los Modelos analizados®®:

Apartamiento Apartamiento
del Modelo | del Modelo
de OCDE de ONU
Rentas derivadas de la mera compra de
mercaderfas No Si
Reparto de rentas entre las partes de la
empresa Si Si

62 Arcia, Sebastidn; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor, “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N© 157, p. 400.

63 Arcia, Sebastian; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor, “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N° 157, p. 400.
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El siguiente articulo sujeto a analisis es el referente a las operaciones entre empresas
vinculadas.

Articulo 9: EMPRESAS ASOCIADAS

“Cuando:

a) una empresa de un Estado Contratante participe, directa o indirectamente,
en la direccion, control o capital de una empresa del otro Estado Contratante,
0

b) unas mismas personas participen, directa o indirectamente, en la direccion,
control o capital de una empresa de un Estado Contratante y de una empresa
del otro Estado Contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en
sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones, exigidas y
aceptadas, que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que una de las empresas habria obtenido de no
existir estas condiciones y que de hecho no se han producido a causa de las
mismas, se incluirdn en los beneficios de esta empresa y serdn gravados en
consecuencia.”

Tal como comentdbamos en los andlisis de los Modelos, este articulo busca corregir
las distorsiones fiscales que puedan producirse por operaciones entre empresas
vinculadas, pertenecientes a un mismo grupo multinacional localizadas en diferentes
paises, en este caso en Uruguay y en Alemania, cuando estas transacciones no se
realizan bajo el criterio de “valores de mercado”.

En el caso del Tratado analizado, el articulo coincide con el primer apartado del
mismo articulo de los Modelos OCDE y ONU, diferencidndose del primero en el
apartado 2 y del segundo en los apartados 2 y 3.

El apartado 2 del Articulo 9 de ambos Modelos mencionados, refiere a los casos en
que el ajuste que determina el apartado 1 produce una doble imposicién econémica
debido a que las utilidades ajustadas en un Estado, ya se encontraban gravadas en el
otro, planteando como solucién a este problema la realizacién de un ajuste en la
contabilidad de este tltimo Estado. El Tratado no hace referencia a como resolver
estas situaciones.

El apartado 3 del MC ONU, establece que las disposiciones del apartado 2 no serdn
aplicables en aquellos casos en que como resultado de actuaciones judiciales o
administrativas o de actuaciones legales de cualquier indole, exista una decisién firme
de que en virtud de actos que den lugar a ajustes de los beneficios de acuerdo al
apartado 1, una de esas empresas sea susceptible de sancién por fraude, negligencia
grave o incumplimiento doloso. El Tratado tampoco incluye este apartado.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis serd el referente a la imposicién de
los dividendos:

Articulo 10: DIVIDENDOS

“1) Los dividendos pagados por una sociedad domiciliada en un Estado
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Contratante a una persona domictliada en el otro Estado Contratante serdn
gravables en el Estado Contratante en que estd domiciliada la sociedad que
pague los dividendos y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero el
tmpuesto asi exigido no puede exceder del 15% del importe bruto de los
dividendos.

2) El término "drvidendos" empleado en el presente articulo comprende los
rendimientos de las acciones, de las partes de minas, de las acciones de
Sundador, o de otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar
en los beneficios, asi como las rentas de otras participaciones soctales,
asimiladas a los rendimientos de las acciones por la legislacion fiscal del
Estado en que estd domiciliada la sociedad que las distribuya, e igualmente
los rendimientos obtenidos por una cuenta-participe de su participacion
oculta, y las distribuctones a las acciones de capitales de fondos mutuos.

3) Las disposiciones del pdrrafo 1 no se aplican si el beneficiario de los
dividendos, domiciliado en un Estado Contratante, tiene en el otro Estado
Contratante en el que estd domiciliada la sociedad que paga los dividendos,
un establectmiento permanente con el que la participacion que genere los
dividendos estd vinculada efectivamente. En este caso se aplican las
disposiciones del articulo 7.

4) Cuando una sociedad domiciliada en un Estado Contratante obtiene
beneficios o rentas procedentes del otro Estado Contratante, este otro Estado
no puede exigir ningiin impuesto sobre los dividendos pagados por la sociedad
a personas que no estén domiciliadas en este iwltimo Estado, ni someter los
benefictos no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre los mismos,
aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total
0 parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de este otro Estado.”

En el apartado 1 del presente Articulo, encontramos una de los apartamientos mas
relevantes del Tratado con respecto a los Modelos OCDE y ONU, y una importante
aproximacion a la tesis defendida por la doctrina latinoamericana, ya que determina la
potestad exclusiva del pafs de la fuente para gravar los dividendos, aunque limitada a
una tasa del 15%.

Por el contrario, el MC OCDE establece una imposicién prioritaria por el pafs de
residencia y limitada de parte del pafs de la fuente, a una tasa del 5% en el caso de que
la participacién de la sociedad que recibe los dividendos en la sociedad que los paga
sea inferior al 25% del capital, y una tasa del 15% en los otros casos.

Por su parte, el MC ONU sigue en esencia al MC OCDE pero se diferencia en que
deja a criterio de los Estados contratantes la definicién de las tasas que limitan el
impuesto al Estado de la fuente y reduce al 10% la participacién en el capital de la
sociedad pagadora.

El siguiente apartado del Tratado reproduce el apartado 8 del Articulo 10 del MC
OCDE y ONU. Aqui se realiza una definicién de “dividendos” a través de una
enumeracién de ejemplos y remitiéndose a la normativa interna del Estado donde
reside la sociedad que distribuye los dividendos.

El Tratado entiende por dividendos a los beneficios a que dan derecho las acciones, a
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las partes de minas, de las acciones de fundador, de las acciones de capitales de fondos
mutuos a los rendimientos obtenidos por una cuenta participe de su participacién
oculta y a todos los derechos que permitan participar en los beneficios de las
sociedades. Para aquellos casos en que las rentas sean producto de otras
participaciones diferentes a las acciones, las mismas serdn consideradas dividendos
siempre que sean asimiladas a los rendimientos de las acciones por la legislacién fiscal
del Estado en que resida la sociedad que los distribuya.

Al igual que el anterior, el apartado 8 también reproduce lo establecido en el MC
OCDE y ONU. Las disposiciones de este articulo no se aplicardan en aquellos casos en
que el beneficiario de los dividendos residente en uno de los estados contratantes,
posea en el otro estado contratante un EP a través del cual realice actividades
empresariales, y siempre que estos dividendos sean producto de las participaciones
que forme parte del activo de ese EP, o preste en el otro Estado servicios personales
independientes por medio de una base fija situada alli. Por lo tanto en estos casos, el
Estado de la fuente podrd gravar los dividendos como si fueran del EP situado en
dicho Estado.

En estos casos serdn aplicables las disposiciones del Articulo 7 en materia de
“Beneficios Empresariales’ o del Articulo 14 en relacién a los “Servicios personales
independientes”.

El cuarto y tltimo apartado del Tratado, reproduce el apartado 5 del Articulo 10 del
MC OCDE y ONU. En el mismo se establece que un Estado contratante no podra
gravar los dividendos pagados por una sociedad residente en el otro Estado sélo
porque las utilidades distribuidas como dividendos proceden de su territorio.

Aplica en este caso la consideracién efectuada anteriormente en los anélisis de los
Modelos OCDE y ONU, de que cuando la sociedad proceda a la distribucién de los
dividendos, el pafs de la sociedad controlada tiene el derecho de someter al dividendo
a una retencién en la fuente, debiendo el pafs de residencia otorgar uno de los
diferentes métodos para evitar la doble imposicién (otorgar un crédito fiscal o una
exoneracion).

El siguiente articulo a analizar es el referente a la imposicién de los intereses.

Articulo 11: INTERESES

“1) Los intereses procedentes de un IEstado Contratante pagados a una
persona domaciliada en el otro Estado Contratante serdn gravables en el
Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este
Estado, pero el impuesto asi exigido no puede exceder del 15% del importe
bruto de los intereses.

2) No obstante las disposiciones del pdrrafo 1, se aplican las siguientes
normas:

a) los intereses procedentes de la Repiiblica Federal de Alemania y pagados al
Gobierno Uruguayo estdn exentos del impuesto alemdn;

b) los intereses procedentes de la Repiiblica Oriental del Uruguay, y pagados
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al Gobierno Alemdn, al Deutsche Bundesbank, al Kreditanstalt fiir
Wiederaufbau y a la Deutsche Finanzierungsgesel 1 schafifiir Beteilingungen
in Entwicklungslander estin exentos del impuesto uruguayo.

Las autoridades competentes de los Estados Contratantes determinardn de
comiin acuerdo todas las demds instituciones estatales a las que se aplica el
presente pdrrafo.

3) El término "intereses”, empleado en este articulo, comprende los
rendimientos de la Deuda Piiblica, de los bonos w obligaciones, con o sin
garantia hipotecaria y con derecho o no a participar en beneficios, y de los
créditos de cualquier clase, asi como cualquier otra renta que la legislacion
Jfiscal del Estado de donde procedan los intereses asimile a los rendimientos de
las cantidades adeudadas.

4) Las disposiciones del pdrrafo 1y 2 no se aplican st el beneficiario de los
intereses, domiciliado en un Estado Contratante tiene en el otro Estado
Contratante del que proceden los intereses, un establecimiento permanente con
el que el crédito que genera los intereses estd vinculado efectivamente. En este
caso, se aplican las disposiciones del articulo 7.

5) Los intereses se consideran procedentes de un Estado Contratante cuando
el deudor es el propio Estado, uno de sus Estados Federados, una de sus
subdivisiones politicas, una de sus autoridades locales o una persona
domictliada en este Estado. Sin embargo, cuando el deudor de los intereses,
esté o no domuciliado en un Estado Contratante, tenga en un Estado
Contratante un establecimiento permanente en relacion con el cual se haya
contraido la deuda que da origen a los intereses y este establecimiento soporte
el pago de los mismos, los intereses se considerardn procedentes del Estado
Contratante donde esté el establecimiento permanente.

6) Cuando, debido a relaciones especiales existentes entre el deudor y el
benefictario de los intereses, o entre ambos y cualquier otra persona, el importe
de los intereses pagados, habida cuenta del crédito por el que se paguen,
exceda del importe que habria sido acordado por el deudor y el beneficiario en
ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplicardin
mds que a este ultimo importe. En este caso, el exceso podrd someterse a
tmposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado Contratante,
teniendo en cuenta las demds disposiciones de este Convenio.”

El articulo referente a los intereses establece en su primer apartado que los intereses
procedentes de un Estado contratante pagados a una persona domiciliada en el otro
Estado contratante se gravardn en el Estado del que procedan de acuerdo con su
legislacién, teniendo en cuenta que el impuesto exigido no podra exceder del 15% del
importe bruto de los intereses.

A diferencia de los MC OCDE y ONU, que los intereses seran sometidos a una
tributacién compartida entre el Estado de la fuente y el Estado de residencia del
beneficiario, el Tratado sujeto a analisis atribuye potestad exclusiva al Estado de la
fuente, pero limitada a determinado porcentaje.

El Tratado se aparta también de la doctrina latinoamericana, la cual entiende que los
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intereses deberdn gravarse Unicamente en el Estado donde se coloca el capital sin
ningun tipo de limitacién.

El siguiente apartado establece que los intereses procedentes de Alemania y pagados
al Gobierno Uruguayo estdn exentos del impuesto alemdn, y los intereses procedentes
de Uruguay pagos al Gobierno Alemadn y a otras instituciones o empresas
especificamente detalladas se encontrardn exentos del impuesto uruguayo. El
apartado deja abierta la aplicacién de este apartado a otras instituciones estatales,
estableciendo que las autoridades competentes de los Estados podran incluir de
comun acuerdo aquellas que entiendan necesarias.

El tercer apartado del articulo, presenta, al igual que los MC OCDE y ONU, la
definicién del término “intereses”, entendiéndose por tales a todos los créditos de
cualquier clase acompafiados o no de garantfa hipotecaria o de una cldusula de
participacién en los beneficios.

A diferencia de los MC OCDE y ONU, el Tratado no especifica nada sobre las primas
y lotes unidos a los titulos publicos, bonos y obligaciones. En los Modelos analizados
anteriormente los mismos son considerados como intereses. El Tratado carece
también de alguna disposicién en lo que respecta a las penalizaciones por mora.

La definicién del Tratado culmina estableciendo que se consideraran intereses todas
las rentas que la legislacioén fiscal del Estado de donde procedan los intereses asimile a
los rendimientos de las cantidades adeudadas.

El apartado cuarto del Tratado reproduce el mismo apartado del Articulo 11 de los
MC OCDE y ONU. Allf se establece que no se aplicaran las disposiciones de este
articulo cuando el beneficiario de los intereses, domiciliado en un Estado contratante,
tenga en el otro Estado contratante del que procedan los intereses, un EP. Dicho EP
debera estar vinculado con el crédito que genera los intereses. En estos casos, el
apartado establece que serd de aplicacién el Articulo 7 referente a “Beneficios de
Empresas’.

Por lo tanto, este articulo plantea que el Estado de la fuente podra gravar los
intereses generados por créditos vinculados al EP.

Al igual que el apartado anterior, el quinto apartado reproduce el apartado 5 del
Articulo 11 de los MD OCDE y ONU.

El Tratado entiende que los intereses se considerardn procedentes de un Estado
contratante, cuando el deudor sea el Estado, uno de sus Estados Federados, una de
sus subdivisiones politicas, una de sus autoridades locales o una persona domiciliada
en este Estado.

En aquellos casos en que el deudor de los intereses se encuentre o no domiciliado en
uno de los Estados contratantes y tenga en uno de ellos un EP que se encuentre
relacionado directamente con la deuda que produzca los intereses, y siempre que el
pago de los mismos se realice por dicho establecimiento, los intereses se consideraran
procedentes del Estado contratante donde se encuentra el EP.

El sexto y tltimo apartado del Articulo 11, también reproduce las disposiciones de los
MC OCDE y ONU, estableciendo que en aquellos casos en que existan relaciones
especiales entre el deudor y el beneficiario efectivo entre si o con terceros, y el
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importe de intereses pagos exceda del pactado por el deudor y el beneficiario en
ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplicaran més que
a este ultimo importe. El exceso mencionado, se dejard librado a imposicién por los
Estados contratantes, teniendo en cuenta las demés disposiciones del Convenio.

El siguiente articulo a analizar refiere la imposicién de las regalfas.

Articulo 12: REGALIAS Y REMUNERACIONES DE
SERVICIOS TECNICOS

“1) Las regalias y remuneraciones de servicios técnicos procedentes de un
Estado Contratante y pagados a un residente del otro Estado Contratante,
serdn gravables en el Estado Contratante del que procedan, de acuerdo con la
legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exigido no puede exceder del
15% del importe bruto de las regalias y del 10% del importe bruto de las
remuneraciones de servicios técnicos.

2) El término "regalias”, empleado en este articulo, significa las cantidades
de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso de derechos de
autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas
ctnematogrdficas o las cintas grabadas para television o radio, de patentes,
marcas de fdbrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, férmulas o
procedimientos secretos, asi como por el uso o la concesion de uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos, y las cantidades pagadas por
informaciones relatrvas a experiencias industriales, comerciales o cientificas.

3) El término "remuneraciones de servicios técnicos" empleado en el presente
articulo significa las cantidades de cualquier clase pagadas a personas que no
sean empleadas del deudor de los pagos, por servicios prestados en los dmbitos
de la gestion, técnica, administracion o asesoramiento, siempre y cuando estos
servicios se presten en el Istado Contratante del que sea residente el deudor de
los pagos.

4) Las disposiciones del pdrrafo 1 no se aplican si el beneficiario de las
regalias o remuneraciones de servicios técnicos, domiciliado en un Istado
Contratante, tiene en el otro Estado Contratante del cual proceden las
regalias o las remuneraciones de servicios técnicos, un establecimiento
permanente con el cual el derecho o propiedad por el que se pagan las regaifas
0 remuneraciones de servicios técnicos estén vinculados efectivamente. Iin este
caso se aplican las disposiciones del articulo 7.

5) Las regalias y remuneraciones de servicios técnicos se considerardn
procedentes de un Estado Contratante cuando el deudor sea el propro Estado,
uno de sus Estados Federados, una de sus subdrvisiones politicas, una de sus
autoridades locales o una persona domiciliada en este Estado. Stn embargo
cuando el deudor de las regalias o remuneraciones de servicios técnicos, esté o
no domictliado en un Estado Contratante, tenga en un Estado Contratante
un establecimiento permanente en relacion con el cual se haya contraido la
obligacion de pagar las regalias o las remuneraciones de servicios técnicos y
este establectmiento soporte el pago de las mismas, estas regalias o
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remuneraciones de servicios técnicos se considerardn procedentes del Estado
Contratante donde esté situado el establectmiento permanente.

6) Cuando debido a relaciones especiales existentes entre el deudor y el
beneficiario de las regalias o remuneraciones de servicios técnicos o de las que
ambos mantengan con terceros, el importe pagado por dichos conceptos,
habida cuenta de la prestacion por la que se paguen, exceda del importe que
habria sido acordado por el deudor y el beneficiario en ausencia de tales
relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplicardn mds que a este
ultimo tmporte. En este caso, el exceso podrd someterse a imposicion de
acuerdo con la legislacion de cada Estado Contratante, teniendo en cuenta las
demds disposiciones de este Convenio.”

El primer apartado del Articulo 12, establece que las regalfas y remuneraciones de
servicios técnicos podrén ser gravados en el Estado de la fuente, de acuerdo a la
legislacién de ese Estado, limitando la tasa al 15% del importe bruto de las regalfas y
al 10% del importe bruto de las remuneraciones de servicios técnicos. Se plantea en el
apartado 5 la posibilidad de que las rentas sean gravadas en el Estado de residencia,
opcién que serd analizada luego.

Este tratamiento se aparta del aplicado por el MC OCDE, el cual confiere la potestad
impositiva exclusiva al Estado de residencia del beneficiario.

El MC ONU, presenta como ya analizamos, diferencias con respecto al MC OCDE, ya
que establece la potestad de gravar, ademas de en el Estado de residencia, en el Estado
de la fuente y de acuerdo a la legislacién de ese tltimo, siempre teniendo en cuenta
que en el caso que el beneficiario de las regalfas sea residente del otro Estado
contratante sélo se podra exigir determinado porcentaje del importe bruto de las
regalfas. Por lo tanto, al igual que el Tratado sujeto a analisis, el MC ONU permite
que las regalfas sean gravadas por ambos Estados, aunque limitando la tasa para el
Estado desde donde se efecttian los pagos.

El segundo apartado reproduce el apartado 2 del mismo Articulo del MC OCDE y el
apartado 3 del mismo Articulo del MC ONU.

Allf se definen a las regalfas como las cantidades pagadas por el uso o la cesién de uso
de los bienes o derechos de la propiedad literaria y artistica, a los elementos de la
propiedad intelectual como pueden ser peliculas cinematograficas, de patentes, marcas
de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, férmulas o procedimientos
secretos, asf como la informacién relativa a la experiencia adquirida en el campo
industrial, cientifico o comercial.

Tal como lo establecen Sebastidn Arcia, Andrés Blanco y Héctor Huertas®*, la
definicién permite distinguir cuatro tipos de regalfas:

a) aquellas prestaciones derivadas de la explotacién de derechos de autor,

b) las contraprestaciones producto de las transferencias de conocimientos
tecnoldégicos previamente adquiridos,

64 Arcia, Sebastidn; Blanco, Andrés y Huertas, Héctor, “El Tratado Uruguay-Alemania para evitar la
doble imposicion internacional”, Revista Tributaria N°® 157, ps. 889 a 892.
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c) las contraprestaciones por el uso o concesién de uso de equipos industriales,
comerciales o cientificos,

d) las contraprestaciones provenientes del suministro de las informaciones
necesarias para la aplicacién de los conocimientos técnicos referidos en el
literal b) o para el uso de los bienes referidos en el literal c).

El Tratado diferencia entre lo que se entiende por regalias y remuneraciones por
servicios técnicos. Por el contrario, ni el MC OCDE ni el MC ONU hacen esta
distincién. La misma fue efectuada a propuesta de la delegacién uruguaya, buscando
acercarse a la doctrina més recibida en Latinoamérica, la que resulta vital para los
Estados que determinan su potestad tributaria en funcién del principio de
territorialidad o de la fuente.

El tercer apartado presenta una definicién del concepto de “remuneraciones de
servicios técnicos”. Parte de la doctrina entiende que en los Modelos OCDE y ONU
este concepto se encuentra incluido dentro del concepto de “informaciones relativas a
expertencias industriales, comerciales o cientificas’. Otra parte de la doctrina entiende que
este concepto no se encuentra incluido en la definicién del Articulo 12 de dichos
Modelos.

Este articulo entiende como “remuneraciones de servicios técnicos” las rentas
provenientes de la asistencia técnica y las rentas relacionadas con actividades de
gestiébn y administracién. Por rentas relacionadas con actividades de gestiéon y
administracién se entiende la ejecucién de la tarea en forma directa por el prestador
del servicio, a diferencia de la asistencia, la cual supone un asesoramiento o ensefianza
a quienes deben realizar la tarea.

El siguiente apartado reproduce el apartado 3 del mismo articulo del MC OCDE y el
apartado 4 del mismo articulo de MC ONU.

Se establece que en aquellos casos en que el deudor posea un EP con el cual esté
relacionada la obligacién de pagar las regalfas o las remuneraciones por servicios
técnicos, dichas rentas se consideraran procedentes del Estado contratante donde se
encuentre el EP.

El quinto apartado, entiende que las regalfas se considerardn procedentes de un
Estado contratante, cuando el deudor sea el Estado, uno de sus Estados Federados,
una de sus subdivisiones politicas, una de sus autoridades locales o una persona
domiciliada en este Estado. Cuando el deudor de las regalfas se encuentre o no
domiciliado en uno de los Estados contratantes y tenga en uno de ellos un EP que se
encuentre relacionado directamente con la deuda que produzca las regalfas, y siempre
que el pago de las mismas de realice por dicho establecimiento, las regalfas se
considerardn procedentes del Estado contratante donde se encuentra el EP.

El sexto y udltimo apartado del Articulo 12, reproduce las disposiciones de los MC
OCDE y ONU, estableciendo que cuando existan relaciones especiales entre el deudor
y el beneficiario efectivo entre si o con terceros, y el importe de intereses pagos
exceda del pactado por el deudor y el beneficiario en ausencia de tales relaciones, las
disposiciones de este articulo no se aplicardn mds que a este Gltimo importe. El exceso
mencionado, se dejard librado a imposicién por los Estados contratantes, teniendo en
cuenta las demads disposiciones del Convenio.
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El siguiente articulo a analizar refiere a las ganancias por la enajenacién de bienes:

Articulo 13: GANANCIAS POR ENAJENACION DE BIENES

“1) Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes inmuebles, conforme
se definen en el pdrrafo 2 del articulo 6, serdn gravables en el Estado
Contratante en que estén situados.

2) Las ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles que formen
parte del activo de un establecimiento permanente que una empresa de un
Estado Contratante tenga en el otro Estado Contratante, o de bienes muebles
que pertenezcan a una base fija que una persona domiciliada en un Estado
Contratante posea en el otro Estado Contratante para la prestacion de
servicios  profesionales, comprendidas las ganancias derrvadas de la
enajenacion del establecimiento permanente (solo o con el conjunto de la
empresa) o de la base fija, serdn gravables en este otro Estado. Sitn embargo,
las ganancias derrvadas de la enajenacion de bienes muebles mencionados en
el pdrrafo 3 del articulo 22 sélo serdn gravables en el Estado Contratante al
que, de acuerdo con dicho articulo, corresponde el derecho a gravarlos.

3) Las ganancias derivadas de la enajenacion de participaciones en una
soctedad domiciliada en un Estado Contratante serdn gravables en este
Estado.

4) Las ganancias dertvadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto
de los mencionados en los pdrrafos 1 a 3, sélo serdn gravables en el Estado
Contratante en que el transmaitente esté domiciliado.”

El primer apartado reproduce el apartado 1 del mismo articulo del MC OCDE y NC
ONU. El mismo establece que las ganancias resultantes de la enajenacién de bienes
inmuebles deberdan ser gravadas en el Estado donde se encuentra localizada la
propiedad.

La primer parte del segundo apartado reproduce el apartado 2 del Articulo 13 de los
MC OCDE y ONU. Esta parte establece que las ganancias producto de la venta de
bienes muebles que formen parte del EP o a una base fija, podran ser gravadas en el
Estado donde se encuentre localizado dicho EP.

A continuacién establece, que para aquellas ganancias producto de la enajenacién de
bienes muebles que integren el activo de un EP o una base fija, tnicamente podran ser
gravados en el Estado al que, de acuerdo a dicho articulo, corresponda gravarlas.

El tercer apartado establece que aquellas ganancias producto de la enajenacién de la
participacién en una sociedad domiciliada en un Estado contratante serdn gravadas en
este Estado. A diferencia de los Modelos OCDE y ONU, no se establece limite de
ningun tipo con respecto al porcentaje de valor de propiedad inmobiliaria situada en
un Estado contratante.

El altimo apartado, al igual que el Gltimo apartado del Articulo 18 de los MC OCDE
y ONU, establece que para el resto de los bienes no mencionados anteriormente, las
ganancias derivadas de los mismos serdn sometidas tributacién en el Estado de
residencia del enajenante.
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El siguiente articulo sometido a andlisis serd el N° 21, el cual establece una regla
general aplicable a las rentas no contempladas en los restantes articulos:

Articulo 21: RENTAS NO MENCIONADAS EXPRESAMENTE

“Las rentas de una persona domiciliada en un Estado Contratante no
mencionadas expresamente en los articulos anteriores, sélo serdn gravables en
este Estado.”

Este apartado reproduce el apartado 1 del Articulo 21 de los MC OCDE y ONU. El
mismo establece que todas aquellas rentas que no se encuentren incluidas en los
anteriores articulos, las cuales sean obtenidas por una persona domiciliada en un
Estado contratante, serdan sometidas a tributacién exclusivamente en el Estado de
residencia del perceptor.

A diferencia de los MC OCDE y ONU no se establece nada con respecto al caso en
que las rentas estén vinculadas a un EP o una base fija que un residente de un Estado
contratante se posea en el otro Estado contratante, ni tampoco excluye las rentas
inmobiliarias, las cuales segtin los Modelos mencionados son siempre gravadas en el
Estado de la fuente.

El Tratado con Alemania tampoco deja abierta la posibilidad de que en aquellos casos
en que un residente de uno de los Estados obtenga rentas originadas en el otro
Estado contratante, las cuales no sean analizadas en los restantes articulos, las
mismas puedan ser gravadas en el Estado de la fuente. Esta disposicién resulté una
innovacién del MC ONU.

El siguiente articulo a analizar sera el N° 22, el cual hace referencia a la imposicién en
el Patrimonio:

Articulo 22: PATRIMONIO

“1) El patrimonio constituido por bienes inmuebles, segiin se definen en el
pdrrafo 2 del articulo 6, dard lugar a imposicion en el Estado Contratante en
que los bienes estén situados.

2) El patrimonio constituido por bienes muebles que formen parte del activo
de un establecimiento permanente de una empresa, o por bienes muebles que
pertenezcan a una base fija ulilizada para el eercicio de una actividad
profesional independiente, dardn lugar a imposicion en el Estado Contratante
en que el establecimiento permanente o la base fija estén situados.

3) Los buques y aeronaves explotados en trdfico internacional asi como los
bienes muebles afectados a su explotacion, sélo serdn gravables en el Estado
Contratante en que esté situada la sede de direccion efectiva de la empresa.

4) Todos los demds elementos del patrimonio de una persona domicilia da en
un Estado Contratante sélo dardn lugar a imposicion en este Estado.”

El apartado 1 del Articulo 22 mantiene, al igual que los MC OCDE y ONU, la
concepcién de que los bienes inmuebles serdn gravados en el Estado de la fuente. A
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diferencia de dichos Modelos, el Tratado limita tnicamente la imposicién a dicho
Estado, mientras que ellos entienden que existe la posibilidad de que esos bienes sean
gravados en el Estado de residencia.

El Tratado se remite a la definicién del Articulo 6, la que entiende que la ley interna
del Estado contratante en que los bienes estén situados serd la encargada de definir el
concepto de “bienes inmuebles”. Asimismo, entiende que “los buques, embarcaciones y
aeronaves no se consideran bienes inmuebles”.

El segundo apartado también reproduce las pautas de los Modelos OCDE y ONU,
estableciendo que lo bienes muebles que integren el activo de un EP o de una base fija
seran gravados en el Estado donde se encuentra situado dicho EP o dicha base fija.

El tercer parrato comparte con los Modelos mencionados anteriormente, el derecho
del Estado en que se encuentre la direccién efectiva de la empresa de gravar las rentas
derivadas de los buques y aeronaves explotados en trafico internacional, asf como a
los bienes muebles afectados a su explotacién.

A diferencia de dichos Modelos, el Tratado sujeto a andlisis no incluye aqui a las
embarcaciones empleadas en la navegacién interior y de los bienes muebles afectados
a las mismas. De esta forma dicho bienes serdn gravados de acuerdo al apartado 4.

El dltimo apartado también resulta andlogo al apartado 4 del Art 22 de los MC
OCDE y ONU (en el caso que los Estados que emplean este Modelo resuelvan la
utilizacién del mismo apartado que el MC OCDE). El apartado refiere a que todos
aquellos bienes que no se encuentren contemplados en los apartados anteriores,
deberdn ser gravados en el Estado de residencia, debiendo el Estado de la fuente
establecer los procedimientos necesarios para declarar exentos estos bienes.

De la misma forma, el apartado es de aplicacién también en aquellos casos en que los
bienes se encuentren localizados en un tercer Estado, siempre que no exista un
Convenio de doble imposicién entre el Estado de residencia y el tercer Estado.

El dltimo articulo que serd sometido a andlisis refiere al método empleado a la hora de
corregir la doble imposicién internacional.

Articulo 23: METODO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION

“1) a) En el caso de una persona domiciliada en la Repiiblica Federal de
Alemania serdn exceptuadas de la base de estimacion del impuesto alemdn las
siguientes rentas, que de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio
serdn gravables en la Repiiblica Oriental del Uruguay.

aa) Rentas de bienes inmuebles en el sentido del articulo 6 y beneficios de la
enajenacion de dichos bienes;

bb) Beneficios de empresas en el sentido del articulo 7 y las ganancias a que se
refiere el articulo 13 pdrrafo 2

cc) Drvidendos en el sentido del articulo 10 pagados a una sociedad
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domiciliada en la Repiblica Federal de Alemania por una sociedad
domiciliada en la Repiiblica Oriental del Uruguay cuyo capital pertenezca
directamente en por lo menos un 10% a la sociedad alemana;

dd) Remuneraciones en el sentido de los articulos 15y 18 pdrrafos 1y 2.

La Repiblica Federal de Alemania se reserva sin embargo el derecho de tener
en cuenta en la fijacion del impuesto las rentas asi exceptuadas.

Las disposiciones precedentes se aplicardn también a bienes de todas clases
situados en la Republica Oriental del Uruguay si las rentas de dichos bienes
deben o debieran ser exceptuadas de la base de estimacion del impuesto
alemdn.

b) Siempre que no sea de aplicacion la letra anterior, se deducird del impuesto
sobre la renta y del impuesto sobre sociedades que haya de percibirse en la
Repiiblica Federal de Alemania sobre rentas procedentes de la Repiiblica
Oriental del Uruguay el impuesto percibido por el fisco uruguayo conforme a
las leyes uruguayas y de conformidad con el presente Convenio. Asimismo se
deducird del impuesto sobre el patrimonio que haya de percibirse en la
Repiiblica Federal de Alemania sobre bienes de todas clases situados en la
Repiiblica Oriental del Uruguay, el impuesto sobre el patrimonio percibido
por el fisco uruguayo conforme a las leyes uruguayasy de conformidad con el
presente Convenio. El importe de la deduccion no podrd exceder, sin embargo,
la parte del impuesto alemdn correspondiente a dichas rentas o bienes, antes
de hecha la deduccion.

¢) A los efectos de la deduccion mencionada en la letra anterior se parte de la
base de que el impuesto uruguayo se eleva:

aa) para los intereses, en el sentido del articulo 11 pdrrafo 3, a 20% de los
intereses;

bb) para las regalias y remuneraciones por asistencia técnica, en el sentido del
articulo 12 pdrrafos 2 y 3, a 20% de las regalias y remuneraciones por
asistencia técnica.

2) a) En el caso de una persona domiciliada en la Repiiblica Oriental del
Uruguay serdn exceptuadas de la base de estimacion del impuesto uruguayo
las siguientes rentas, que de acuerdo con las disposiciones del presente
Convenio, serdn gravadas en la Repiiblica Federal de Alemania:

aa) Rentas de bienes inmuebles en el sentido del articulo 6 y beneficios de la
enajenacion de dichos bienes;

bb) beneficios de empresas en el sentido del articulo 7y las ganancias a que se
refiere el articulo 13 pdrrafo 2;

cc) dividendos en el sentido del articulo 10 pagados a una sociedad
domiciliada en la Repiiblica Oriental del Uruguay por una sociedad
domiciliada en la Repiiblica Federal de Alemania, cuyo capital pertenezca
directamente en por lo menos un 10% a la sociedad uruguaya;
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dd) remuneractones en el sentido de los articulos 15y 18 pdrrafos 1y 2.

La Republica Oriental del Uruguay se reserva sin embargo el derecho de
tener en cuenta en la fijacion del impuesto, las rentas asi exceptuadas.

Las disposiciones precedentes se aplicardn también a bienes de todas clases
situados en la Repiblica Federal de Alemania, si las rentas de dichos bienes
deben o debieran ser exceptuadas de la base de estimacion del impuesto
uruguayo.

b) Stempre que no sea de aplicacion la letra anterior, se deductrd del impuesto
sobre la renta, que haya de percibirse en la Republica Oriental del Uruguay
sobre rentas procedentes de la Republica Federal de Alemania de acuerdo con
las leyes uruguayas el impuesto percibido por el fisco alemdn conforme a las
leyes alemanas y de conformidad con el presente Convenio. Asimismo se
deductrd del impuesto sobre el patrimonio que haya de percibirse en la
Repiblica Oriental del Uruguay sobre bienes de todas clases situados en la
Repiblica Federal de Alemania de acuerdo con las leyes uruguayas el
tmpuesto sobre el patrimonio percibido por el fisco alemdn conforme a las
leyes alemanas y de conformidad con el presente Convenio. El importe de la
deduccion no podrd exceder sin embargo la parte del impuesto uruguayo,
correspondiente a las rentas o bienes antes de hecha la deduccion.”

El apartado 1, establece que en el caso de que una persona residente de la Republica
Federal de Alemania, vea gravadas por un impuesto Alemén las rentas detalladas, las
mismas deberédn ser excluidas de la base imponible de dichos impuestos, ya que serdan
gravables en la Republica Oriental del Uruguay:

a)
b)

rentas de bienes inmuebles y de la enajenacién de los mismos;

beneficios de empresas y ganancias derivadas de la enajenacién de bienes
muebles que integren el activo de un EP o base fija que una persona
domiciliada en un Estado contratante posea en el otro Estado contratante,
comprendidas las ganancias derivadas de la enajenacién del EP o de la base
fija;

dividendos pagados a una sociedad domiciliada en la Republica Federal de
Alemania por una sociedad domiciliada en la Repuiblica Oriental del Uruguay,
cuyo capital pertenezca por lo menos un 10% a la sociedad alemana; y

remuneraciones de profesionales dependientes obtenidos por una persona
domiciliada en un Estado Contratante por una actividad dependiente ejercida
en el otro Estado Contratante (Articulo 15), y las remuneraciones pagadas por
un Estado Contratante, uno de sus Estados Federados, una de sus
subdivisiones politicas o una de sus autoridades locales, directamente o con
cargo a un fondo especial creado por el Estado Contratante, uno de sus
Estados Federados, una de sus subdivisiones politicas o una de sus autoridades
locales, a wuna persona fisica por actividades dependientes, o las
remuneraciones pagas a un especialista o voluntario enviado al otro Estado
Contratante con el consentimiento del mismo en el marco de un programa de
ayuda al desarrollo de un Estado Contratante, de uno de sus Estados
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Federados, de una de sus subdivisiones politicas o de una de sus autoridades
locales, con fondos aportados exclusivamente por este Estado Contratante, sus
Estados Federados, sus subdivisiones politicas o sus autoridades locales
(Articulo 18).

En estos casos el Tratado consagra a los efectos de evitar la doble imposicién el
método de la exoneracién.

El articulo continiia estableciendo que las rentas exentas en la Republica Federal de
Alemania, serdn tenidas en cuenta a la hora de determinar el tipo de gravamen de la
escala progresiva a aplicar al resto de las rentas sometidas a tributacién. Este
apartado, al igual que lo establecen los Modelos OCDE y ONU, analiza el método de
la exencién con progresividad.

Es decir que se podrdn computar las rentas por ejemplo de un EP domiciliado en la
Republica Federal de Alemania, a los efectos de determinar la alicuota del impuesto a
pagarse en dicho Estado. Este apartado sélo serd de aplicacién al Estado de Alemania
ya que Gnicamente el impuesto a la renta de las empresas aleman prevé alicuotas
progresivas en funcién del volumen total de rentas.

Para finalizar este primer apartado, el Tratado entiende que estas disposiciones serdn
de aplicacién también en aquellos bienes situados en la Republica Oriental del
Uruguay siempre que las rentas de esos bienes fueran o debieran ser exceptuadas de
la base imponible del impuesto alemén.

La segunda parte del apartado 1 de este Articulo establece que en aquellos casos en
que no sea de aplicacién la primer parte de dicho apartado, la Reptblica Federal de
Alemania, Estado de residencia del preceptor de la renta o titular del patrimonio,
podréan deducir hasta cierto monto el impuesto pagado en el Estado de la fuente.

El Tratado establece que el impuesto sobre la renta sélo podréd ser descontado del
impuesto a la renta, y por lo tanto el impuesto al patrimonio solamente podra ser
descontado del impuesto al patrimonio.

La deduccién maxima se encuentra limitada al impuesto aleman correspondiente a
dichas rentas o bienes, antes de hecha la deduccion.

La tercer y tltima parte de este apartado, planeta que a los efectos de la deducciéon del
impuesto a la renta o el patrimonio segiin corresponda por la Reputblica Federal de
Alemania, se considerard que el impuesto uruguayo alcanza los siguientes importes:

a) para los intereses, la deduccién se hara a la alicuota del 20% de dichos
intereses (sin tener en cuenta que el tope fijado para el impuesto uruguayo es
del 15%);

b) para las regalfas y remuneraciones por asistencia técnica, la deduccién seré del
20% de las regalfas y remuneraciones por asistencia técnica, sin importar la
tasa efectiva a la que se encuentren gravados en Uruguay (la cual alcanza un
15% para las regalfas y un 10% para los servicios técnicos).

El segundo apartado del Articulo 23 establece que para aquellas personas
domiciliadas en la Republica Oriental del Uruguay que posean rentas gravadas por un
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impuesto uruguayo, deberan excluir dichas rentas del célculo de los impuestos
uruguayos, ya que las mismas serdn gravadas en la Reputblica Federal de Alemania.
Las rentas a que se refiere el apartado son las mismas que establecimos en la primer
parte del apartado 1 de este articulo.

A continuacién de la enumeracién de las rentas que deberdn ser exoneradas en el
Estado de residencia, el Tratado presenta la misma apreciacién que en el primer
apartado del articulo con respecto al derecho que posee la Republica Oriental del
Uruguay de tener en cuenta las rentas exceptuadas en la fijacién del impuesto. Como
ya mencionamos este apartado no es de aplicacién para Uruguay ya que nuestro pafs
no cuenta con un impuesto a las rentas empresariales con alicuotas progresivas en
tuncién del volumen de rentas. En lo que respecta a impuestos a las rentas de las
personas fisicas, sélo serd de aplicacién cuando se trate de rentas derivadas del
trabajo, ya que actualmente, luego de la Reforma Tributaria, el impuesto a las rentas
de las personas fisicas tiene cardcter dual, gravando las rentas de capital con tasas
proporcionales, y las rentas de trabajo con tasas progresivas.

Culmina la primer parte del segundo apartado estableciendo que también se deberdn
aplicar las disposiciones anteriores, a aquellos bienes situados en la Republica Federal
de Alemania, cuyas rentas fueran o debieran ser exceptuadas de la base imponible del
impuesto uruguayo.

El Articulo 23 culmina estableciendo que, cuando no sea aplicable la primer parte de
este apartado que establece la exoneracién como método para evitar la doble
imposicién, el Estado de residencia de quien recibe la renta o del titular del
patrimonio (en este caso la Reptblica Oriental del Uruguay), deducird el monto del
impuesto pagado en la Republica Federal de Alemania. La deduccién méxima serd
equivalente al impuesto uruguayo correspondiente a dichas rentas o bienes antes de
realizada la deduccion.

Esta disposicién es en los hechos inoperante con respecto al Impuesto a la Renta de
las Actividades Econémicas, vigente en Uruguay, ya que este se afilia al criterio de la
fuente, en consecuencia, las rentas de fuente extranjera no son alcanzadas por el
impuesto uruguayo, siendo el impuesto aleman aplicado sobre las rentas y patrimonio
percibidos en Uruguay no imputable a los impuestos pagos en el Uruguay,
adquiriendo carécter definitivo. Por el contrario, con respecto al IRNR vigente en
nuestro pafs, esta disposicién sf serd de aplicacion.

Aqui también el impuesto sobre la renta sélo podra ser descontado del impuesto a la
renta, y el impuesto al patrimonio podré ser descontado del impuesto al patrimonio.

No se establecen en este caso, importes fictos del impuesto aleman a los efectos de la

deduccién del impuesto a la renta o el patrimonio segiin corresponda por la Republica
Oriental del Uruguay.
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4.3 TRATADO DE DOBLE IMPOSICION EN MATERIA DE IMPUESTOS SOBRE LA
RENTA Y SOBRE EL. PATRIMONIO SUSCRITO CON LA REPUBLICA DE
HUNGRIA.

4.83.1 ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES GENERALES.

El Tratado Uruguay-Hungrfa, fue suscripto en la ciudad de Montevideo el 25 de
octubre de 1988, y ratificado en Uruguay el 11 de mayo de 1993 mediante la Ley
16.366.

4.3.2 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES ARTICULOS DEL TRATADO Y COMPARACION
CONEL MC OCDFE y MC ONU.

Articulo 4: DOMICILIO FISCAL

“1) A los efectos de este Convenio, el término "residente de un Estado
Contratante” significa cualquier persona que, de acuerdo con las leyes de ese
Estado, es susceptible de ser gravado en el mismo; en razén de su domactlio,
residencia, lugar de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza similar.

2) Cuando en razén de lo previsto en el pardgrafo 1, un individuo se
domictlie en ambos Estados Contratantes, su sttuacion se determinard de la
siguiente forma:

a) serd considerado como domaciliado en el Estado en que tiene una vivienda
permanente; si tiene vivienda permanente en ambos Estados, se le considerard
como domiciliado en el Estado en que se tiene el centro sus intereses vitales.

b) si el Estado en que se tiene el centro de sus intereses vitales, no puede ser
determinado, o si no tiene un domicilio permanente en ninguno de los dos
Estados, se le considerard domiciliado en el Estado en que tenga su residencia
habitual;

c) st tiene residencia habitual en ambos Estados o en ninguno de ellos, se le
considerard domiciliado del Estado del que sea nacional;

d) si es nacional de ambos Estados o de ninguno, las autoridades competentes
de los Estados Contratantes resolverdn el caso, de comuin acuerdo.

3) Cuando, en razon de lo previsto en el pardgrafo 1, una persona que no sea
una persona fisica, resida en ambos Estados Contratantes, se considerard
domiciliada en el Estado en que se encuentre su sede de direccion efectiva.”

Este articulo es una replica del mismo articulo tanto del MC OCDE como del MC
ONU. Al igual que estos, el concepto de residencia se define en funcién a la
legislacién interna de cada Estado pero plantea algunos elementos en los que debe
basarse, como son el domicilio, la residencia, el lugar de direccién o cualquier otro
criterio anédlogo. En el apartado 2, a los efectos de resolver los conflictos de doble
imposicién que se pueden suscitar cuando segin las legislaciones internas de ambos
paises, un contribuyente es residente de ambos Estados, se establecen criterios
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Jerarquicos de vinculacién de dicho contribuyente que permiten prevalecer a uno de
los Estados.

Por altimo, el apartado 3 establece, al igual que los Modelos antes mencionados, que
en caso de ser una persona juridica considerada residente de ambos Estados,
prevalecera aquel en que se ubique su sede de direccién efectiva.

El siguiente concepto a analizar, es el de EP.

Articulo 5: ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

“1) A los fines de este Convenio, el término "establecimiento permanente”
significa un lugar fijo de negocios en el que los negocios de una empresa, son
total o parcialmente llevados a cabo. Un lugar de negocios, también significa
un lugar de produccion.

2) El término "establecimiento permanente” incluye especialmente:
a) un lugar de direccion;

b) una sucursal;

¢) una oficina;

d) una fibrica;

e) un taller'y

J) una mina, un pozo de petréleo o gas, una cantera o cualquier otro lugar de
extraccion de recursos naturales.

3) Una obra de construccion o instalacion o de montaje, constituye un
establecimiento permanente, sélo st dura mds de 12 meses.

4) No obstante las precedentes disposiciones de este articulo, se considerard
que el término "establecimiento permanente” no incluye:

a) el uso de instalaciones, con el unico fin de almacenar, exponer o entregar
bienes o mercaderias, pertenecientes a la empresa;

b) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercaderias, pertenecientes a la
empresa, con el iinico fin de almacenamiento, exhibicion o entrega;

¢) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercaderias, pertenecientes a la
empresa con el iinico fin de su procesado por otra empresa;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios, con el iinico fin de comparar
bienes o mercaderias, o de recoger informacion para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios, al solo efecto de explotar,
para la empresa, cualquier otra actividad, de cardcter preparatorio o
auxtliar;
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J) un edificio o construccion o instalacién o montaje, llevados a cabo por una
empresa de un Estado Contratante vinculado a la entrega de materiales,
maquinaria o equipos, de ese Estado Contratante;

g) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios sélo para cualquier
combinacion de las actividades mencionadas en los subpardgrafos a) a

J), cuando toda la actrvidad desarrollada en el lugar fijo de negocios,
resultante de esa combinacion, es de cardcter preparatorio o auxiliar.

5) No obstante las previsiones de los pardgrafos 1 y 2, cuando una persona
distinta de un mediador con un estatuto independiente a los que se les aplica
el pardgrafo 6 estd actuando en nombre de una empresa y tiene y
habitualmente ejerce, en un Estado Contratante, autoridad para celebrar
contratos en nombre de la empresa, esa empresa serd considerada como
teniendo un establectmiento permanente en ese Estado, con relacion a
cualquier actividad que esa persona realice por la empresa, a menos que las
actrvidades de esa persona estén limitadas a las mencionadas en el pardigrafo
4, las que, si se ejercen a ese lugar fijo de negocios, en un establectmiento
permanente segiin las previsiones de ese pardgrafo.

6) No se considera que una empresa tiene establectmiento permanente, en un
Estado Contratante, por el simple hecho de realizar actividades en ese Estado
a través de un corredor, comisionista general, o cualquier otro mediador que
tenga un estatuto independiente, siempre que estas personas actiten dentro del
marco ordinario de su actrvidad.

7) El hecho de que una sociedad domiciliada en un Estado Contratante
controle o sea controlada por una sociedad domiciliada del otro Estado
Contratante o que realice negocios en ese otro Estado Contratante (sea a
través de un establecimiento permanente o de otra manera), no convierte, por
st solo, a cualquiera de estas sociedades, en establecimiento permanente de la
otra.”

Al igual que los Modelos de OCDE y ONU, en este Tratado el Articulo 5 comienza
con una definicién general del concepto de EP, la cual coincide con la establecida en
dichos Modelos. Esta definicién contiene los elementos caracteristicos de un “lugar de
negocios”, es decir, que este lugar sea “fijo” y que se desarrollen a través de él
“actividades econdémicas”; por lo tanto, se pueden considerar aqui todos los
comentarios realizados para los MC OCDE y MC ONU en el Capitulo III. Este
Tratado, si bien agrega que “un lugar de negocios, también significa un lugar de
produccion”, esto no cambia en esencia la definicién de EP. De hecho, los Comentarios
al MC OCDE establecen que, en mayor o menor medida, todas las entidades tienen

un cardacter productivo, por lo que el agregado del Tratado estd implicito en la
definicién del Modelo de OCDE.

Con respecto a la enumeracién que realiza el Tratado en el parrafo 2) del articulo
analizado, al igual que en los Modelos, esta tiene como finalidad la de facilitar el
entendimiento de la definicién general y no se trata de una lista taxativa. Tanto los
casos mencionados como otros que puedan existir en la realidad, deberdn cumplir los
requisitos establecidos en el parrafo 1) para ser clasificados como EP.
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En el parrafo 3) del Articulo 5 se puede ver la adhesiéon de este Tratado con el MC
OCDE y el alejamiento con el MC ONU, ya que este parrafo es idéntico al primer
Modelo mencionado. E1 MC ONU no sélo define un perfodo menor (6 meses) para
que una obra de construccién o instalacién constituya un EP, sino que agrega los
proyectos de montaje y las actividades de inspecciéon. Ademis, el MC OCDE agrega
que la definicién de EP también comprenderéd la prestacién de servicios por una
empresa, incluidos los servicios de consultores, en aquellos casos en que las
actividades de esta naturaleza se desarrollen durante un perfodo que en total exceda
de seis meses, dentro de un periodo cualquiera de 12 meses. El Tratado bajo analisis
omite este ultimo agregado del MC ONU, a pesar de que la ampliacién del concepto
de EP es uno de los objetivos mas buscados por los paises en vias de desarrollo, como
el nuestro, dado a que cuanto mas amplia sea la definicién de EP, mas cerca estamos
del criterio de la fuente defendido por la tesis latinoamericana.

El siguiente parrafo también es una réplica del correspondiente al MC OCDE,
excluyendo del concepto de EP a los locales para la entrega de mercaderfa. El
Tratado Uruguay-Alemania, como se ve en el apartado 4.1.2, y el MC ONU, sin
embargo, consideran excluidas del concepto sélo las actividades relacionadas con la
compra de mercaderfa, pero no excluyen su entrega, entendiendo que esta actividad
genera ganancias en el pafs en que se encuentran las instalaciones o depésito y que es
potestad de este pafs gravarlas a través de su imputacién a un EP. Por otro lado, en
lugar de ampliar el concepto de EP, en este Tratado se reduce més atn de lo que
plantea el MC OCDE, agregando un nuevo caso que se encuentra excluido de este
concepto. El apartado t) del parrafo 4 del articulo analizado, agrega que no constituye
EP el caso de “un edificio o construccion o instalacion o montaje, llevados a cabo por una
empresa de un IEstado Contratante vinculado a la entrega de materiales, maquinaria o
equipos, de ese Estado Contratante”.

El Tratado en su parrafo 5 también mantiene los lineamientos del MC OCDE y se
aleja del MC ONU, el cual innové en un apartado b), referente al caso en que una
empresa de un Estado Contratante tenga en el otro personal dependiente que a pesar
de no contar con los poderes que establece el apartado a), mantiene mercancfas a
efectos de entregarla regularmente a nombre de la empresa del primer Estado
mencionado (entendiéndose que las actividades relacionadas con las ventas también se
realizan en el Estado en que se encuentra la persona dependiente). Este Tratado
tampoco incluye esta posibilidad de configuracién de EP. Lo mismo sucede con el
parrafo 6) incluido en el Articulo 5 del MC ONU relativo a las empresas
aseguradoras.

Los parrafos 6) y 7) de este articulo también reproducen lo establecido por el MC
OCDE, y en estos casos no hay diferencias conceptuales importantes con el MC
ONU.

A continuacién se exponemos un cuadro de resumen de los apartamientos maés
importantes del tratado con respecto a los Modelos analizados:
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Apartamiento | Apartamiento
del Modelo = del Modelo
de OCDE de ONU

Detinicién General No No
Obras y montaje (plazo) No Si
Obras y montaje (exclusién absoluta) No Si
Obras y montaje (servicios personales

conexos) No Si
Representantes de empresas extranjeras No Si
Mantenimiento de stocks para venta No Si
Seguros No Si

El siguiente articulo que sera sujeto a analisis es el N° 7, el cual refiere a la imposicién
de los Beneficios Empresariales.

Articulo 7: BENEFICIOS DE EMPRESAS

“1) Los beneficios de una empresa de un Estado Contratante solamente serdn
gravables en este Estado, a no ser que la empresa efectiie operaciones en el otro
Estado por medio de un establectmiento permanente situado en él. En este
ultimo caso los beneficios de la empresa serdn gravables en el otro Estado,
pero sélo en la medida en que sean atribuidos al establecimiento permanente.

2) Sujeto a las previsiones del pardgrafo 3, cuando una empresa de un Estado
Contratante realice negoctos en el otro Estado Contratante por medio de un
establecimiento permanente situado en él, en cada Estado Contratante se
atribuirdn al establectmiento permanente los beneficios que este hubiera
podido obtener si fuese una empresa distinta y separada que realizase las
mismas o similares actividades, en las mismas o similares condiciones, y
tratase con total independencia con la empresa de la que es establecimiento
permanente.

3) Para la determinacion del beneficio del establecimiento permanente se
permitird la  deduccion de los gastos producidos para los fines del
establecimiento permanente, comprendidos los gastos de direccion y generales
de administracion para los mismos fines sea en el Estado en que el
establecimiento permanente esté situado o en cualquier otro lugar.

4) En caso que las disposiciones aplicables en un Estado Contratante
determinen que las ganancias a ser atribuidas a un establecimiento
permanente se distribuyan sobre la base de un prorrateo del total de ganancias
de la empresa entre sus diversas participaciones, nada en el pardgrafo 2
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tmpedird que el Estado Contratante determine que las ganancias a ser
gravadas de ese prorrateo, se hagan en la forma acostumbrada.

El método de prorrateo adoptado serd sin embargo, tal que el resultado esté en
concordancia con los principios contenidos en este articulo.

5) No se atribuird ningin beneficio a un establecimiento permanente por el
mero hecho de que éste compre bienes o mercancias para la empresa.

6) A efectos de los anteriores pardgrafos los beneficios imputables al
establecimiento permanente se calculardn cada afio por el mismo método, a no
ser que existan motivos vdlidos y suficientes para proceder de otra forma.

7) Cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente en
otros articulos de este Convenio, las disposiciones de aquellos no quedardn
afectadas por las del presente articulo.”

Este Articulo 7 del Tratado es una replica al mismo articulo del MC OCDE, por lo
que valen todos los comentarios realizados en el andlisis de este Modelo.

De todas formas es ttil destacar los puntos mas importantes del presente articulo.

En primer lugar, se mantiene el criterio de residencia combinado con el de EP, al
establecer el articulo que el Estado de la fuente sélo podra gravar aquellas rentas que
se obtengan a través de un EP situado en él. De otro modo, siempre serdn gravadas
por el Estado en el que reside el contribuyente. Asimismo, las rentas gravables por el
primer Estado serdn solo aquellas que puedan atribuirse al EP, lo cual significa que
aquellas generadas por otros medios no podrén ser sometidas a tributacién. E1 MC
ONU amplia un poco el limite impuesto a las rentas gravables, permitiendo que se
sometan también “las ventas en ese otro Estado de bienes o mercancias de tipo idéntico o
stmilar al de las vendidas por medio de ese establectmiento permanente” y “otras actividades
comerctales de naturaleza idéntica o similar a la de las efectuadas por medio del citado
establecimiento permanente.”

En segundo lugar, otro punto no menor, refiere al método para la determinacién de
las utilidades del EP. En este caso, tanto el Tratado analizado como el MC OCDE y
el MC ONU, entienden que las utilidades imputables al EP seran aquellas que se
hubieran obtenido si en lugar de tratar con su casa matriz lo hubiera hecho con un
tercero totalmente independiente en condiciones de plena competencia.

En el parrafo 3) de este Articulo 7, se puede observar una de las mayores diferencias
con el MC ONU, ya que este tltimo plantea que, si bien serdan deducibles todos los
gastos en que haya incurrido el establecimiento, siempre que sean pertinentes,
imputables y necesarios para llevar a cabo sus actividades sin importar el lugar donde
se desarrollaran, no serdn deducibles los gastos por intereses, regalfas y otros gastos
efectuados por la oficina central por cuenta del establecimiento.

Al igual que en los Modelos mencionados, el presente articulo libra a la voluntad del
Estado contratante, la eleccién de los métodos de reparto de las utilidades entre los
distintos EPs, siempre que opte por un método de usual aplicacién en ese Estado y
que arroje un resultado coherente con los principios de este articulo. En relacién a
esto, también se establece que se deberd mantener afo a afio el método de calculo de
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las rentas gravadas atribuibles al EP, a menos que existan razones fundadas que
justifiquen su modificacién.

Otra diferencia importante entre este Tratado y el MC OCDE con el MC ONU,
radica en que los primeros dejan sentado que no serdn rentas gravadas atribuibles al
EP, aquellas derivadas de la actividad de compra de bienes o mercaderfas para la
empresa. E1 MC ONU deja este asunto a libre negociacién de los Estados
Contratantes.

Por ultimo, se establece que si las rentas atribuibles al EP se encuentran reguladas
por otros articulos del tratado, estos prevalecerdn.

A continuacién presentamos los apartamientos mdas importantes del Tratado con
respecto a los Modelos analizados:

Apartamiento Apartamiento
del Modelo | del Modelo
de OCDE de ONU
Rentas derivadas de la mera compra de
mercaderfas No Si
Reparto de rentas entre las partes de la
empresa No No

El siguiente articulo sujeto a analisis es el referente a las operaciones entre empresas
vinculadas.

Articulo 9: EMPRESAS ASOCIADAS

“Cuando:

a) una empresa de un Estado Contratante participe, directa o indirectamente,
en la direccion, control o capital de una empresa del otro Estado Contratante,
0

b) unas mismas personas partictpen, directa o indirectamente, en la direccion,
control o capital de una empresa de un Estado Contratante y de una empresa
del otro Estado Contratante,

Y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o

Jinancieras, unidas por condiciones, exigidas y aceptadas, que difieran de las
que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que una de
las empresas habria obtenido de no existir estas condiciones 'y que de hecho no
se han producido a causa de las mismas, podrdn ser incluidas en los beneficios
de esa empresa y gravados en consecuencia.”

Este articulo coincide exactamente con el primer apartado del Articulo 9 de los
Modelos de OCDE y ONU, y refiere a los casos de transferencia de rentas entre
empresas de distintos Estados que pertenecen a un grupo multinacional. En primer
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lugar, el articulo plantea el concepto de vinculacién entre empresas estableciendo que
se consideraran asociadas aquellas que cumplan los requisitos detallados en los items
a) y b). Seguidamente, el articulo faculta al Estado de residencia a ajustar las
contabilidades de dichas empresas, siempre que en funcién a la vinculacién antes
definida, estas mantengan operaciones o transacciones a valores alejados de los
normales de mercado, a los efectos de gravar los beneficios de estas empresas.

A diferencia de ambos Modelos, este articulo no brinda solucién a los casos en que
debido al ajuste que plantea, se genera una doble imposicién econémica. Esto sucede
cuando, en funcién a dicho ajuste, un Estado grava rentas que fueron gravadas
también en el otro Estado; los Modelos establecen que este ultimo Estado debe
ajustar la contabilidad de su contribuyente, siempre y cuando el primer Estado haya
realizado el ajuste exacto para llevar las rentas gravadas a las que debieron existir en
condiciones de total independencia.

Este tratado no incluye el apartado 3) del Modelo ONU, lo que es l6gico dado que
tampoco incluye el apartado 2) y aquel refiere a la aplicabilidad del método de ajuste
que se menciona en este ultimo apartado. En el tercer apartado se establece que no
sera aplicable en aquellos casos en que, como resultado de actuaciones judiciales o
administrativas o de actuaciones legales de cualquier indole, exista una decisién firme
de que en virtud de actos que den lugar a ajustes de los beneficios de acuerdo al
apartado 1, una de esas empresas fuera susceptible de sancién por fraude, negligencia
grave o incumplimiento doloso.

El siguiente articulo que serd sometido a andlisis serd el referente a la imposicién de
los dividendos:

Articulo 10: DIVIDENDOS

“1) Los dividendos pagados por una sociedad domiciliada en un Estado
Contratante a una persona domictliada en el otro Estado Contratante podrdn
ser gravadas en ese otro Estado.

2) Sin embargo, esos dividendos también podrdn ser gravados en el Estado
Contratante en que se domuicilie la sociedad que paga los dividendos y de
acuerdo con las leyes de ese Estado, pero el impuesto asi exigido no excederd el
15% del importe bruto de los dividendos. Este pardgrafo no afectard la
tributacion de la sociedad respecto de los beneficios a partir de los cuales los
dividendos se pagan.

3) El término "drvidendos" tal como es empleado en este articulo, comprende
lo rendimientos sobre acciones, de parte de minas, acciones de fundador, u
otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en los beneficios,
ast como las rentas de otras partictpaciones sociales, asimiladas a los
rendimientos de las acciones, por la legislacion fiscal del Estado en que estd
domictliada la sociedad que las distribuya.

4) Las disposiciones de los pardgrafos 1y 2 no se aplican si el beneficiario de
los dividendos, domiciliado en un Estado Contratante, desarrolla negocios en
el otro Estado Contratante en el que la sociedad que paga los dividendos estd
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domiciliada por medio de un establecimiento permanente situado en él, o
presta en ese otro Estado servicios personales independientes a través de una
base fija alli situada y la participacion respecto del cual los dividendos se
pagan, estd efectivamente conectada con ese establecimiento permanente o base
Jfija. En ese caso, se aplicardn las disposiciones de los articulos 7° o 14°, segiin
corresponda.

5) Cuando una sociedad, domiciliada en un Estado Contratante obtiene
beneficios o rentas del otro Estado Contratante, ese otro Estado no puede
exigir ningin impuesto sobre los dividendos pagados por la soctedad, excepto
cuando los dividendos se paguen a una persona domiciliada en ese otro
Estado o cuando la participacion respecto de la cual los drvidendos se paguen,
estd efectivamente conectada con un establecimiento permanente o una base
fi1a, situada en ese otro Estado, ni someter los beneficios no distribuidos de la
soctedad, a un impuesto sobre los mismos, aiin cuando los dividendos pagados
o los beneficios no distribuidos consisten total o parcialmente, en beneficios o
rentas procedentes de ese otro Estado.”

Este articulo comienza en forma idéntica a los Modelos estudiados. Aquf se plantea
que en principio el Estado de residencia del beneficiario de los dividendos tiene cierta
preferencia para gravar dichos dividendos. No obstante, no se estd imponiendo en el
presente articulo el derecho exclusivo de la imposicién de los dividendos, ni en el
Estado de residencia del preceptor ni en el Estado de la fuente.

En el parrafo 2) encontramos la primer diferencia con el MC OCDE, ya que en éste
s6lo se plantea una limitacién de la tasa del impuesto sobre los dividendos del 15%,
mientras que el MC OCDE distingue dos casos que reciben distinto tratamiento;
cuando la sociedad beneficiaria es propietaria de al menos el 25% del capital de la
sociedad pagadora, la tasa mdxima a la que pueden estar gravados los dividendos
pagados es del 5%, en el resto de los casos es del 15%. Asimismo, se aleja del MC
ONU, que también distingue los casos arriba descriptos, pero con la diferencia de que
deja librado a la negociaciéon de los Estados contratantes las tasas de impuesto a
aplicar en cada caso por el pafs de la fuente y reduce a 10% la participacién que la
entidad beneficiaria deba poseer sobre la pagadora para aplicar la primera tasa. Este
apartamiento constituye un mayor beneficio para nuestro pafs, que es mayormente
receptor de capitales del exterior, y por lo tanto en donde se encuentran las
sociedades pagadoras de dividendos a sociedades del exterior.

Otra diferencia en este segundo parrafo radica en que el Tratado no incluye la
cldusula de beneficiario efectivo que incorpora el MC OCDE a los efectos de evitar los
posibles abusos a los convenios. Por medio de esta cldusula se faculta al Estado de la
tuente a no conceder el beneficio de desgravacién si el beneficiario efectivo de los
dividendos no es residente del otro Estado contratante.

El siguiente parrafo es una replica del correspondiente a los Modelos de OCDE y
ONU, que tampoco se diferencian entre ellos, con excepcién de que este Tratado no
incluye dentro de los ejemplos que brinda en la definicién de dividendos, a los
rendimientos “de las acciones o bonos de disfrute”, pero esta diferencia no modifica en
nada la esencia del concepto, dado que en tltima instancia siempre se remite a la
legislacién interna del pafs de residencia de la entidad pagadora. Aplican entonces
todos los comentarios realizados para dichos modelos en el Capitulo III.
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El parrafo 4) establece que el tope mencionado en el parrafo 2) no se aplicara si el
beneficiario de los dividendos, con domicilio en uno de los Estados, tiene en el otro
Estado donde se domicilia la sociedad que paga los referidos dividendos, un EP o
presta servicios personales independientes a través de un centro fijo en este tltimo
Estado, que estén efectivamente vinculados con la participacién que genere los
dividendos, aplicdndose en dicho caso las disposiciones en materia de beneficios
empresariales a los que hace referencia el articulo 7 de este Tratado.

La redaccién de parrafo bajo analisis es idéntica a la del MC ONU, pero
conceptualmente coincide con ambos Modelos, ya que la inclusién explicita de la
prestacién de “servicios personales independientes desde un centro fijo situado en él”,
también se encuentra incluida implicitamente en el MC OCDE. Esto es en funcién a
que este ultimo Modelo eliminé el concepto de “base fija” por considerar que no
existfan diferencias esenciales con el de EP y comenz6 a utilizar este tltimo para todo
lo que anteriormente a la eliminacién del articulo, que contenia la definicién de “base
fija” (Articulo 14), se consideraba dentro de ese concepto. Por lo tanto no existen
diferencias entre los Modelos de OCDE y ONU.

El siguiente y altimo pérrafo también coincide con ambos Modelos y tiene la finalidad
de impedir que un Estado contratante imponga un gravamen sobre los dividendos
pagados por una sociedad residente en el otro Estado, solo por el hecho de que esta
sociedad genera rentas en el Estado que impone el gravamen, es decir, se anula la
posibilidad de imposicién extraterritorial de los dividendos.

Asimismo, este péarrafo prohibe que las entidades no residentes sean sometidas a
impuestos sobre beneficios no distribuidos.

Articulo 11: INTERESES

“1) Los intereses provenientes de un Estado Contratante pagados a una
persona domiciliada en el otro Estado Contratante, pueden ser gravados en
ese otro Estado.

2) Sin embargo, ese interés también puede ser gravado en el Estado
Contratante del que procede, de acuerdo con las leyes de ese Estado, pero ese
tmpuesto no excederd el 15% del monto bruto de los intereses.

3) No obstante las previsiones del pardgrafo 2, los intereses procedentes de un
Estado Contratante y obtenidos por el gobierno del otro Estado Contratante
tncluyendo las autoridades locales, el Banco Central o cualquier institucion
Jinanciera controlada por el gobierno, o intereses obtenidos sobre préstamos
garantizados por ese gobierno, estardn exentos de impuestos en el Estado
mencionado en primer término.

4) El término "intereses"” usado en este articulo, significa ingresos de crédito
de cualquier clase, asegurados o no mediante hipoteca y que otorguen o no,
derecho a participar en los beneficios de deudor y, en particular, renta sobre
deuda piiblica, bonos u obligaciones, incluyendo premios y precios relativos a
esos titulos, bonos u obligaciones.
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5) Las previsiones de los pardgrafos 1y 2 no se aplicardn st el beneficiario de
los intereses, domiciliado en un Estado Contratante, desarrolla negocios en el
otro Estado Contratante en el que los intereses se generan, a través de un
establecimiento permanente alli situado, o realiza servicios personales
independientes, desde una base fija allf situada y el crédito por el que se paga
el interés estd efectivamente vinculado con ese establecimiento permanente o
base fija. En ese caso, se aplicardn las previsiones de los articulos 7 o 14
segiin correspondiere.

6) Se considera que los intereses se devengan en un Estado Contratante
cuando quien los paga es el propio Estado, una subdivision politica, una
autoridad local o uno residente de ese Estado. Sin embargo, cuando quien
paga los intereses se domicilia o no en un Estado Contratante, tiene en un
Estado Contratante un establecimiento permanente o una base fija, vinculada
con el crédito por el que se paga el interés generado y ese interés surgié de ese
establecimiento permanente o base fija, entonces se considera ese interés como
generado en el Estado en que el establecimiento permanente o la base fija
estén situados.

7) Cuando en razén de una relacion especial, entre quien paga y quien recibe
los intereses o entre ambos y otra persona, el monto del interés, habida cuenta
del crédito por el que se paga, excede el monto que se habria acordado, entre el
deudor y el benefictario en ausencia de tal relacion, las previsiones de este
articulo, sélo se aplicardn al Wltimo de los montos referidos. En ese caso, el
exceso podrd someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada
Estado Contratante teniendo en cuenta las demds disposiciones de este
Convenio.”

Este articulo plantea que la tributacién sobre los intereses serd compartida entre los
Estados contratantes, al igual que lo establecido por MC OCDE y MC ONU.

El segundo pérrafo, plantea una tasa maxima de imposicién en el Estado de la fuente
del 15%, a diferencia del MC OCDE que propone una tasa del 10%. Como
comentdabamos en el andlisis del articulo de dividendos precedente, el incremento de
esta tasa maxima es favorable para nuestro pafs por las mismas razones alli
mencionadas. Al igual que en el Tratado con Alemania, se omite la cldusula de
beneficiario efectivo de los intereses pagados que establece el MC OCDE con el
objetivo de evitar que por ejemplo, se creen entidades a los solos efectos de obtener
los beneficios de este tratado (una de las modalidades de “treaty shopping” vistas en el
Capitulo I).

El tercer parrafo, si bien no estd explicitamente incluido en los Modelos analizados,
éstos en sus comentarios prevén su incorporacién si los Estados contratantes asi lo
negocian. Este parrafo establece que no se gravardn los intereses en el Estado de la
tuente cuando los mismos sean pagados al gobierno del otro Estado, a su Banco
Central o cualquier institucién financiera controlada por ese gobierno, o sean
intereses obtenidos sobre préstamos garantizados por ese gobierno.

El siguiente parrafo define el concepto de intereses y sigue en lineas generales las
definiciones de los Modelos. Una diferencia no sustancial con estos, es que este
Tratado no incluye explicitamente que las penalizaciones por mora no constituyen
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intereses. Esta definicién, si bien no se remite a la legislacién interna de los Estados,
trata de incorporar casi la totalidad de las clases de rentas que las diferentes
legislaciones internas consideran como intereses.

El parrafo 5) coincide con el cuarto del mismo articulo del MC OCDE, dado que como
ya mencionamos para los dividendos, la inclusién explicita de “base fija” no ocasiona
una diferencia. Este plantea que las disposiciones de los dos primeros péarratos no se
aplicarén cuando el crédito por el que se pagan los intereses forme parte del activo de
un EP que una empresa del otro Estado tenga en el Estado de la fuente. En estos
casos se aplicardn las disposiciones de los articulos referentes a “beneficios
empresariales” o “servicios personales independientes”, seglin corresponda. A
diferencia del Tratado y también del MC OCDE, el MC ONU agrega que tampoco se
aplicarén los parrafos 1 y 2 a los intereses cuyos receptores mantengan operaciones
comerciales en el pafs de la fuente que sean idénticas o similares a las realizadas por
medio de un EP situado en é1.

Tal como se mencionaba para el MC OCDE, las disposiciones arriba sefialadas no
implican la aceptacién de la denominada “fuerza de atraccién del establecimiento
permanente” y por lo tanto, los intereses recibidos por una entidad de un Estado
contratante que eventualmente tiene un EP en el Estado de la fuente, pero que ese EP
no estd vinculado al crédito que genera los intereses, si se verdn afectados a la
limitacién en la tasa de tributacién establecida en el parrafo 2.

El parrafo que sigue, no presenta divergencias respecto de los Modelos y plantea que
para los intereses se consideraran como Estado de la fuente, el de residencia del
deudor de los mismos, y en este sentido, establece que cuando los intereses pagados
estén efectivamente vinculados con un EP, entonces se considerara como Estado de la
tuente, aquel en que este situado el EP.

Al igual que en los Modelos, este Tratado deja sin solucién el caso en que el acreedor
y deudor sean residentes de los Estado contratantes, y que la razén por la cudl se
obtiene el préstamo sea satisfacer las necesidades del EP que posee en un tercer
Estado.

El dltimo pérratfo refiere a los casos en que, en funcién a relaciones de vinculacién o
relaciones especiales entre el deudor y el acreedor, los intereses establecidos entre
ellos no corresponden a los establecidos normalmente por entidades independientes.
Al igual que en los Modelos, este Tratado establece que el Articulo 11 serd aplicable
s6lo al monto al que hubiesen ascendido dichos intereses en ausencia de la relacién
especial entre las partes contratantes. En lo que refiere al exceso, se deberd analizar la
naturaleza del mismo a los efectos de clasificarlo dentro de la categorfa de ingresos
que corresponda, y luego afectarlo de acuerdo a lo que establezca la legislacién
interna de cada Estado, asi como también este Tratado.

Articulo 12: REGALIAS Y REMUNERACIONES DE SERVICIOS
TECNICOS

“1) Las regalias y remuneractones de servicios técnicos procedentes de un
Estado Contratante y que se paguen a un residente del otro Estado
Contratante pueden ser gravados en ese otro Estado.
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2) Sin embargo, tales regalias y remuneraciones de servicios técnicos, pueden
también ser gravados en el Estado Contratante que se originan y de acuerdo
con la legislacion de ese Estado pero el impuesto asi establecido no superard el
15% del importe bruto de las regalias y el 10% del importe bruto de las
remuneraciones de servicios técnicos.

3) a) El término "regalia" empleado en este articulo, significa pagos de
cualquier tipo, por el uso o el derecho al uso de cualquier copia literaria,
trabajo artistico o cientifico, incluyendo peliculas de cine y peliculas o cintas
para estaciones de radio o television, cualquier patente, marca de comercio,
diseiio o modelo, plano, formula secreta o proceso, por el uso o el derecho al
uso de equipo industrial, comercial o cientifico o por informacion relativa a
experiencias industriales, comerciales o cientificas;

b) El término "remuneraciones de servicios técnicos" usado en este articulo,
significa pagos de cualquier naturaleza, a cualquier persona, excepto pagos a
un empleado del deudor de los pagos y a cualquier persona fisica, por servicios
personales independientes, mencionados en el articulo 14 —Servicios
Personales Independientes- atinentes a los servicios de naturaleza directiva,
técnica o de consulta, incluyendo la provision de servicios técnicos o de otro
personal.

4) Las previsiones de los paragrafos 1y 2 no se aplican si el beneficiario de
las regalias o las remuneraciones de servicios técnicos, es residente en un
Estado Contratante y desarrolla negocios en el otro Estado Contratante en el
que las regalias o las remuneraciones de servicios técnicos se originan, a
través de un establecimiento permanente situado en él o cumple en ese otro
Estado, servicios personales independientes, desde una base fija, situada allf y
el derecho de propiedad por el que las regalias o las remuneraciones de
servicios técnicos se pagan, estd efectivamente vinculado con ese
establecimiento permanente o base fija. En esos casos, se aplicardn las
disposiciones de los articulos 7 o 14, segiin corresponda.

5) Se considera que las regalias y las remuneraciones de servicios técnicos se
originan en un Estado Contratante cuando el deudor sea el propio Estado,
una subdivision politica, una autoridad local o una persona domiciliada en
ese Estado. Sin embargo, cuando el deudor de las regalias o remuneraciones
de servicios técnicos, esté o no domictliado en un Estado Contratante, tenga en
un IEstado Contratante un establecimiento permanente o una base fija,
vinculada con la obligacion de pagar las regalias o las remuneraciones
generadas por servicios técnicos y esas regalias o remuneraciones por servicios
técnicos nacen de ese establecimiento permanente o base fija, se considerard
que esas regalias o remuneraciones de servicios técmicos se gemeran en el
Estado en que el establecimiento permanente o base fija esté situado.

6) Cuando debido a relaciones especiales existentes entre el deudor y el
beneficiario o entre ambos y otra persona, el monto de las regalias o las
remuneraciones de servicios técmicos, habida cuenta del wuso, derecho o
imformacion por lo que se pagaron, excede el monto que se habria acordado
entre el deudor y el beneficiario de no existir esa relacion, las previsiones de
este articulo sélo se aplicardn al monto mencionado en iltimo término. En ese
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caso, la parte excedente de pago continuard siendo imponible de acuerdo con
la legislacion de cada Estado Contratante teniendo en cuenta las demds
previsiones de este Convenio.”

Este articulo comienza estableciendo la tributacién compartida entre los Estados
contratantes, al igual que lo hace el MC ONU y a diferencia del MC OCDE, el cual
establece que las rentas por regalfas s6lo podrdn ser gravadas en el pais en el que
reside el receptor de las mismas. A los efectos de esta distribucién de potestades, el
parrafo 2) establece un tope maximo de imposicién en la fuente para las regalfas del
15%, y para las remuneraciones por servicios técnicos del 10%. Al igual que en los
articulos referentes a dividendos e intereses, no se incluye tampoco en este articulo, la
cldusula del beneficiario efectivo dispuesta por el MC OCDE.

El péarrafo 3 define los conceptos de “regalias” y de “remuneraciones por servicios
técnicos”. El primer concepto coincide con el establecido por el MC ONU, mientras
que se diferencia del MC OCDE, en que este Gltimo excluye del concepto de regalfas a
las rentas derivadas del uso o la concesién de uso de equipos industriales, comerciales
o cientificos asf como también excluye a las rentas derivadas del uso o concesién de
uso de las peliculas o cintas utilizadas para su difusién por radio o television.

Con respecto a la definicién de “remuneraciones por servicios técnicos”, constituye un
importante avance de los tratados firmados por Uruguay respecto de los Modelos
analizados, ya que éstos no incluyen en sus articulos una definicién de este concepto
dando lugar a distintas interpretaciones. De acuerdo a esta definicién, son
remuneraciones por servicios técnicos, todos los pagos a personas, que no sean
empleados del deudor de los pagos, por servicios personales independientes
relacionados con la gestién, técnica, administracién o asesoramiento. Por lo tanto,
esta definicién incluye no solamente las rentas provenientes de la asistencia técnica,
sino que también se incluyen aquellas rentas relacionadas con actividades de gestién y
de administracién. Estas tltimas suponen la ejecucién de la tarea en forma directa por
el prestador del servicio, a diferencia de la asistencia, la cual supone un asesoramiento
o ensefianza a quienes deben realizar la tarea.

El siguiente parrafo, al igual que para los dividendos y los intereses, establece que si
la entidad receptora de los pagos situada en uno de los Estados contratantes, tiene en
el otro Estado un EP, y el bien o derecho por el que se pagan las regalfas o las
remuneraciones por servicios técnicos esté directamente vinculado con ese EP,
entonces no se aplicardn las disposiciones de los parrafos 1y 2 y, en consecuencia, no
se aplicard el tope a la tasa de tributacién, aplicdindose las disposiciones de los
articulos 7 o 14 segin corresponda. Este parrafo coincide con el correspondiente al
MC ONU, excepto porque este tltimo agrega a las situaciones en que no se aplican
los parrafos 1 y 2, el caso de que la entidad receptora de los pagos antes mencionada,
realice otras actividades comerciales de naturaleza idéntica o similar a las efectuadas
por medio del citado EP.

A diferencia del MC OCDE y siguiendo la linea del MC ONU, el parrafo 5) establece
que el Estado de la fuente (Estado del cual proceden las rentas) serd el Estado en
donde se domicilia el deudor de dichas rentas. Adicionalmente, al igual que el MC
ONU, el Tratado establece que cuando el deudor tenga un EP en relacién al cual se
haya contraido la obligacién de pagar las regalfas o las remuneraciones por servicios
técnicos, dichas rentas se consideraran procedentes del Estado contratante en el que
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se encuentre el EP.

El daltimo pérrafo hace referencia, al igual que los Modelos analizados, al caso en que,
por relaciones especiales entre el deudor y el acreedor de las regalias o de las
remuneraciones por servicios técnicos, se acuerdan montos superiores a los que
existirfan en ausencia de dicha relacién. En estos casos, el Articulo 11 sera aplicado
tnicamente al importe que hubiesen acordado las partes en total independencia y el
exceso se deberd tratar de acuerdo a la legislacién de los Estados contratantes y de
acuerdo a las previsiones del Tratado.

Articulo 13: GANANCIAS POR ENAJENACION DE BIENES

“1) Las ganancias que perciba un residente de un Estado Contratante por la
enajenacion de bienes inmuebles referidas en el articulo 6y situados en el otro
Estado Contratante, pueden ser gravadas en ese otro Estado.

2) Las ganancias provenientes de la enajenacion de bienes muebles, que
Jormen parte del activo de un establectmiento permanente que una empresa de
un Estado Contratante tiene en el otro Estado Contratante o de de bienes
muebles que formen parte de una base fija perteneciente a un residente de un
Estado Contratante en el otro Estado Contratante, con el propésito de prestar
servicios personales independientes, incluyendo las ganancias por la
enajenacion de ese establecimiento permanente (solo o con toda la empresa) o
de esa base fija, puede ser gravado en ese otro Estado.

3) Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques o aeronaves que
operan en el trdfico internacional o de los bienes muebles destinados a las
operaciones de esos buques o aeronaves, sélo serdn gravables en el Estado
Contratante en que esté situada la direccion efectrva de la empresa.

4) Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien, distinto
de los referidos en los pardgrafos 1, 2 y 3, serdn gravables sélo en el Estado
Contratante en el que se domicilie el enajenante.”

Este articulo hace referencia a las ganancias derivadas de la enajenacién o permuta,
total o parcial, de bienes y no presenta grandes diferencias con los Modelos. Su
primer apartado, referido a la enajenacién de bienes inmuebles, coincide con ambos
Modelos y plantea la distribucién la potestad tributaria entre ambos Estados
contratantes, dando cierta prioridad al Estado donde esta situado en bien enajenado,
es decir, el Estado de la fuente.

El segundo parrafo hace referencia a la enajenaciéon de bienes muebles propiedad de
un EP o base fija que una entidad residente de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante. Las rentas derivadas de la enajenacién de estos bienes, al igual
que para los bienes inmuebles, pueden ser gravadas en el Estado en que se encuentra
el EP o la base fija dedicada a la prestacién de servicios personales independientes.

El articulo contintia estableciendo que toda renta derivada de la transmisién de
buques o aeronaves utilizados para el tréafico internacional o de la enajenacién de
bienes muebles afectados a dichos buques o aeronaves, sera gravada en el Estado en
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que se encuentre la sede direccién efectiva de la sociedad. Este apartado no incluye,
como hacen los Modelos, que dentro de esta disposicién se encuentra también la
venta de “embarcaciones utilizadas en la navegacion interior” o los bienes muebles
afectados a esta.

Por tltimo, el articulo establece que los ingresos derivados de la enajenacién de otros
bienes distintos de los mencionados en los parrafos anteriores, serdn gravados en el
Estado en que resida el vendedor.

A diferencia de los MC OCDE y MC ONU, este Tratado no incluye el apartado 4) del
Articulo 18 de dichos Modelos, incorporado con la finalidad de evitar que se evada el
impuesto correspondiente a la enajenacién de bienes inmuebles por parte de un
residente de un Estado contratante, a través de la enajenacién de acciones o
participaciones similares de empresas cuyo patrimonio esté compuesto en mas del
50% por bienes inmuebles situados en el otro Estado contratante. De acuerdo a este
Tratado, la enajenacién de cualquier tipo de acciones u otras participaciones, se
encuentran afectadas a las disposiciones del parrafo 4 y por lo tanto serén gravadas en
el Estado de residencia del enajenante.

Articulo 22: OTRAS INGRESOS

“1) Los ingresos de un residente de un Estado Contratante, donde quiera que
se produzcan, no mencionados en los articulos precedentes de esta Convencion,
serdn gravados solamente en este Estado.

2) Las previsiones del pardgrafo 1 no serdn aplicadas a los ingresos, con
excepcion de los ingresos de la propiedad inmueble tal como se define en el
pardgrafo 2 del articulo 6, si el destinatario de tales ingresos, siendo residente
de un Estado Contratante, realiza negocios en el otro Estado Contratante por
medio de un establecimiento permanente situado en él o desempeiia en ese otro
Estado, servicios personales independientes desde una base fija situada en él, y
un derecho o propiedad respecto del cual el ingreso es pagado, estd
efectivamente conectado con tal establecimiento permanente o base fija. En tal
caso las previsiones de los articulos 7 o 14, segiin el caso serdn aplicadas.”

Este articulo es idéntico a Articulo 21 del MC OCDE y a los primeros dos pérratos
del mismo articulo del MC ONU. Este articulo sélo serd aplicado si luego de haber
intentado clasificar la renta en cuestién en alguno de los articulos anteriores, no se
logré encontrar que alguno correspondiera, sélo luego se aplicara este Articulo 22.

El primer apartado consagra el criterio de la residencia a los efectos de gravar
cualquier renta de un Estado contratante que no se encuentre incluida en los articulos
anteriores del Tratado, dando potestad tnica de gravar al Estado en que reside la
entidad que obtiene dichas rentas. Sin embargo, el siguiente parrafo agrega al criterio
de residencia, una combinacién con el de EP, combinacién mayormente utilizada en
gran parte de los articulos del Tratado bajo analisis.

El pérrato 2) agrega que siempre que la renta en cuestién esté efectivamente
vinculada a un EP o una base fija de negocios, por medio del cual una entidad
residente de uno de los Estados contratantes, realice negocios en el otro Estado,

183



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

entonces no sera de aplicacién el parrafo anterior y se aplicardn las disposiciones de
los Articulos 7 o 14. Ademas, se establece que quedan excluidas de este articulo las
rentas inmobiliarias, dado que las mismas son siempre gravadas en el Estado de la
tuente (Articulo 6).

Este Tratado no presenta un tercer apartado incluido en el MC ONU, el cual
establece que las rentas de un residente de un Estado contratante que no sean
analizadas en las disposiciones anteriores, originadas en el otro Estado contratante,
podrén ser gravadas también en ese otro Estado (el de la fuente).

Articulo 23: PATRIMONIO

“1) El patrimonio constituido por los brenes inmuebles, segiin se definen en el
articulo 6, propiedad de un residente de un Estado Contratante y situado en
otro Estado Contratante, puede ser gravado en ese otro Estado.

2) El patrimonio constituido por bienes muebles que formen parte del activo
que un establectmiento permanente de una empresa de un Estado Contratante
y tiene en el otro Estado Contratante, o por bienes muebles pertenecientes a
una base fija utilizada por un residente de un Estado Contratante con el
propésito de prestar servicios profesionales independientes, puede ser gravado
en ese otro Estado.

3) El patrimonio constituido por buques a aeronaves que operan en el trdfico
internactonal y por bienes muebles afectados a la operacion de tales buques o
aeronaves, serd gravable solamente en el Estado Contratante en el cual esté
situado la sede de direccion efectiva de la empresa.

4) Todos los demds elementos del patrimonio de un residente de un Estado
Contratante sélo serdn gravados en ese Estado”.

Este articulo refiere a la imposicién sobre el patrimonio de una empresa. Establece, al
igual que los Modelos de OCDE y ONU, que tanto los bienes inmuebles que tenga
una entidad residente en un Estado contratante en el otro Estado contratante, como
los bienes muebles afectados a las operaciones de un EP o a una base fija utilizada
para prestar servicios profesionales independientes, que una entidad residente en un
Estado contratante tenga en el otro Estado contratante, pueden ser gravados en este
tltimo Estado. Lo anterior no significa que el Estado de la fuente tenga la potestad
exclusiva de gravar estos bienes, sino que el Estado de la residencia también puede
gravarlos.

El apartado 3) hace referencia a los buques y aeronaves que operan en el tréfico
internacional y a los bienes muebles afectados a los mismos. Respecto de estos,
establece que serdn gravables exclusivamente en el Estado en que se encuentre la
sede de direccién efectiva de la sociedad.

El dltimo parrafo del articulo deja establecido que cualquier otro bien que componga
el patrimonio de una entidad residente de un Estado contratante, sélo podra ser
gravado en este Estado. Con respecto a este parrafo, el MC ONU prefiere no incluirlo
como parte del articulo, dejandolo librado a la negociacién entre las partes su
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inclusién, ya que para los pafses en vias de desarrollo, es méds beneficioso sustituirlo

por un péarrafo que permita gravar el resto del patrimonio, por el Estado en que los
lenes se encuentran situados.
b t tuad

Articulo 24: ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION

“1) Cuando un residente de un Estado Contratante obtiene renta o posee
patrimonio que, de acuerdo con las previsiones de esta Convencion, puede ser
gravado en el otro Estado Contratante, el Estado primeramente mencionado,
sujeto a las previsiones de los pardgrafos 2 y 3, exceptuard de impuestos tal
renta o patrimonio.

2) Cuando un residente de un Estado Contratante obtiene rentas que, de
acuerdo con las previsiones de los articulos 10, 11 y 12 pueden ser gravadas
en el otro Estado Contratante, el Estado primeramente mencionado permitird
como deduccion del impuesto sobre las rentas de ese residente, una cantidad
igual al impuesto pagado en ese otro Estado.

Tal deduccion no serd, sin embargo, mayor que la parte del impuesto
computada antes que la deduccion sea concedida la cual es atribuible a todas
las rentas provenientes de ese otro Estado.

3) Cuando, de acuerdo con cualquiera de las previsiones de la Convencion, la
renta obtenida o el patrimonio propiedad de un residente de un Estado
Contratante estd exento de impuesto en ese Estado, tal Estado puede, no
obstante, al calcular monto del impuesto sobre la renta remanente o el
patrimonio de tal residente, tomar en cuenta la renta exenta o el patrimonio.”

El tratado bajo analisis incluye como método para evitar la doble imposicién
entre las naciones firmantes, el de la exencién, que debe ser aplicado por el
Estado de residencia de la entidad que obtiene las rentas o posee el
patrimonio, cuando el Estado de la fuente tiene potestad para gravar dichas
rentas o patrimonio, sin importar si este tltimo ejerce o no dicha potestad. Asf
por ejemplo, las rentas atribuibles a un EP seran gravadas en el Estado donde
se ubique el EP y estardn exentas, es decir, no se incluirdn en la base de
cdlculo del impuesto a pagar por la empresa en el Estado de domicilio o
residencia.

Lo anteriormente mencionado tendrd como excepcién los casos en que se
comparte la potestad tributaria entre los Estados contratantes, y las rentas y
patrimonio se encuentran gravados en el Estado de la residencia y en el
Estado de la fuente, aunque en este ultimo con cierto tope; en estos casos, el
método utilizado deberd ser el del descuento o crédito fiscal. Tal como
establece el parrafo 2) de este articulo, los casos de tributacién compartida son
los establecidos en los Articulos 10, 11 y 12, referidos a las rentas por
dividendos, intereses y regalfas y remuneraciones de servicios técnicos,
respectivamente. Estos primeros parrafos coinciden con los Modelos. Si bien
el MC OCDE no incluye a las regalfas o cdnones dentro de la disposicién de
aplicar el criterio del crédito fiscal para evitar la doble imposicién, los
comentarios a este Modelo establecen que se puede entender que también
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siguen este sistema. Como se vefa con detalle en la seccién 2.4.1.1, el criterio
del crédito fiscal implica que el pafs de residencia permite al contribuyente
deducir del impuesto que debe pagar en este Estado, el impuesto pagado en el
pais de la fuente. Este apartado finaliza imponiendo una limitacién a ese
crédito reconocido por el Estado de la residencia, al establecer que dicho
crédito, no superard en ningin caso el impuesto que hubiese correspondido
por la renta obtenida en el otro Estado, aplicando la legislacién del primer
Estado como si tuviera su origen en este ultimo; este método se denomina
“crédito fiscal ordinario”.

El siguiente apartado agrega que el método de la exencién establecido en el
parrafo 1), sera en realidad el de la exencién con progresividad. Este método
establece que si bien las rentas y el patrimonio referido en el primer apartado,
estan exentos en el Estado de la residencia, estas rentas podran ser tenidas en
cuenta para la fijaciéon del tipo de gravamen de la escala progresiva que se
aplicard a las restantes rentas de ese contribuyente. Este método, en
consecuencia, sélo es de utilidad cuando el Estado de la residencia tiene un
sistema de imposicién progresiva.

Por ultimo, cabe destacar que este Tratado no incluye un cuarto apartado
como el del Articulo 23 del MC OCDE, el cual tiene la intencién de evitar que
algtn tipo de renta o algin elemento del patrimonio, no soporte imposicién
alguna como resultado de las diferencias que pueden suscitarse entre los
Estados contratantes respecto de la clasificacién de esa renta o bien o a su
cuantfa.

4.4 TRATADO DE DOBLE IMPOSICION EN MATERIA DE IMPUESTOS SOBRE LA

RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO SUSCRITOS CON LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS Y EL REINO DE ESPANA PENDIENTES DE
RATIFICACION PARLAMENTARIA.

#4.4.1 ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES GENERALES.

Los Convenios suscriptos en el transcurso del afito 2009 con los Estados de Espafia y
México, se enmarcan en una estrategia perseguida por nuestro pafs a los efectos de
ser incluido en la llamada “lista blanca” de la OCDE, la cual incluye a los pafses

cooperantes en el intercambio de informacién fiscal.

A partir de la cumbre del Grupo de los 20, celebrada el 2 de abril de 2009 en la ciudad
de Londres, la OCDE publicé un informe en el que se clasificaba a las naciones de
acuerdo al grado de implementacién de sus estdndares con respecto al intercambio de

informacién fiscal, en las siguientes categorias:

a) naclones que han implementado sus estdndares (“lista blanca”);

b) naciones que se han comprometido a implementarlos pero no lo han hecho atn

“lista gris™);
g

¢) naclones que no se han comprometido (“lista negra”).

En esta Gltima categoria, aparecia nuestro pafs conjuntamente con Costa Rica,
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Malasia y Filipinas.

La inclusién de nuestro pafs en esta lista, no implicaba su consideracién como parafso
fiscal, ya que una de las caracteristicas tipica de estos territorios, ademas de la
opacidad informativa, debilidad regulatoria y existencia de regimenes especiales para
negocios off-shore, es la baja o nula tributacién sobre los no residentes, algo que
nuestro pafs no cumple, al menos desde la sancién del IRNR.

Frente a este informe, nuestro gobierno se comprometié ante el mencionado
organismo a implementar sus estdndares, y acelerar la suscripcién de los CDIs cuya
negociacién ya estaba en marcha (Chile, Espafa, México, Portugal, entre otros)
incluyendo los estdndares demandados, especialmente el Articulo 26 referido al
intercambio de informacién. Este articulo, supone que ante pedidos de informacién de
los organismos correspondientes a los Estados con los que se firmen tratados, no
regiré el secreto bancario. Esto implica una flexibilizacién a la ley actual uruguaya, la
cual prevé que el secreto bancario sélo pueda ser levantado por la Justicia Uruguaya
en algunos casos. Asimismo, plantea que “cuando la informacién sea solicitada por el
Estado, el otro Estado utilizard todas las medidas de recoptlacion de informacion para
obtener la informacion solicitada, incluso st el otro Estado no necesita dicha informacién para
sus propios efectos impositivos”.

De acuerdo a la entrevista realizada al Ministro de Economfa y Finanzas, el Cr.
Alvaro Garcfa, publicada en el portal www.180.com.uy, el dia 26 de enero de 2010,
nuestro pafs ha firmado tres acuerdos para evitar la doble imposicién internacional
con México, Espafia y Portugal.

Asimismo, se estéd actualizando el texto del tratado ya firmado con Alemania, el cual,
si bien ya fue acordado, atin se encuentra pendiente de suscripcion.

En esta misma entrevista, el Ministro Garcia, confirmaba la reunién que mantendria
con la Ministra de Economfa y Finanzas de Francia, a los efectos de firmar un
tratado de intercambio de informacién financiera, previo a un acuerdo para evitar la
doble tributacién.

Por otro lado, de acuerdo a lo publicado por el portal latinoamericano de la Agencia
ANSA, Ansalatina.com, el 21 de enero de 2010, a los convenios ya firmados por
Uruguay, se le sumarfan en ese mes, tratados con Corea del Sur, Bélgica y Malasia, en
tebrero con Malta y Suiza y en marzo con India y Finlandia. También se iniciaron
conversaciones con Vietnam, Costa Rica y Ecuador.

A los efectos del presente trabajo, someteremos a consideracién Unicamente los
Tratados firmados con los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de Espaiia, ya que
Unicamente éstos fueron enviados al Parlamento para su ratificacién previamente al
31 de diciembre de 2009.

En lo que respecta al Tratado firmado con México, el mismo fue suscripto el 14 de
agosto de 2009 en Montevideo en ocasién de la visita del Presidente Felipe Calderén
a nuestro pafs.

Como antecedente del mismo, encontramos un Tratado de Libro Comercio firmado
en 2004, el cual incentivé el aumento de las exportaciones locales a México, las cuales
se triplicaron desde ese momento, llegando a la cifra de USD 320 millones en 2008.
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El pasado 8 de diciembre de 2009, la Comisién de Asuntos Internacionales del Senado
aprobé el proyecto de ley enviado por el Poder Ejecutivo, por el que se aprueba el
Convenio entre la Republica Oriental del Uruguay y los Estados Unidos Mexicanos
para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos
sobre la renta y sobre el patrimonio.

Al 31 de diciembre de 2009, el tratado atin se encontraba pendiente de aprobacién por
el plenario del Senado.

Con relacién al Tratado firmado con Espafia, las negociaciones del mismo se habfan
iniciado en el 2002, pero con motivo del proyecto de Reforma Tributaria, que
modificaba los impuestos a las rentas y al patrimonio vigentes en Uruguay hasta ese
momento, se interrumpieron y fueron retomadas a finales del afio 2008.

Las negociaciones del convenio, fueron celebradas en Madrid en diciembre de 2008 y
en Montevideo en junio de 2009.

Finalmente, el 9 de octubre de 2009, el Secretario de Estado de Hacienda y
Presupuestos espafiol, Carlos Ocafa, y el Ministro de Economfa y Finanzas
uruguayo, Alvaro Garcfa, firmaron el Convenio para evitar la doble imposicién y
prevenir la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio.

Por razones histdricas, existen importantes relaciones econémicas entre Uruguay y
Esparnia, las que se han visto incrementadas en lo dltimos afios, especialmente luego de
la suscripcién del Convenio de promocién y proteccién reciproca de las inversiones
entre ambos pafses, celebrado en el aflo 1992.

Resulta relevante destacar, que el contenido de ambos convenios, responde a las
recomendaciones técnicas y estdndares de la OCDE, especialmente en lo que refiere al
Articulo 26 de intercambio de informacién, mencionado anteriormente.

4.4.2 BREVE ANALISIS DE LOS PRINCIPALES ARTICULOS DE LOS TRATADOS.

Los Tratado con México y Espafa pueden identificarse esencialmente con los
lineamientos del MC OCDE, lo cual se debe a dos razones fundamentales:

a) Ambos pafses son miembros de la OCDE, y por lo tanto estin afiliados a los
criterios adoptados en dicho Modelo;

b) Ambos Tratados fueron firmados entre otros motivos para ser excluidos de la
“lista gris” mencionada en el apartado anterior, por lo que deben ser
consistentes con el Modelo para lograr ese objetivo.

Dado que el MC OCDE ya fue analizado en profundidad nos limitaremos a sefialar los
principales puntos de divergencia con el mismo. De igual manera, sefialaremos las
principales diferencias con el MC ONU y los Tratados firmados por Uruguay con
Alemania y Hungrfa.

Con respecto al Articulo 4 concerniente al concepto de Residencia, ambos Tratados se
asemejan a los Modelos y Tratados analizados.
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Existe sin embargo, una diferencia menor con respecto al Tratado firmado con
Alemania, ya que tanto el Tratado de Espafia como el de México incluyen como
criterio de determinacién de la residencia de personas fisicas, el de la nacionalidad,
mientras que el primero no lo incluye.

Una diferencia mayor con respecto a los Modelos y Tratados mencionados, la
encontramos en el recientemente Tratado firmado con México, ya que éste plantea
que en los casos que exista doble residencia para las personas juridicas, se
determinard la misma de comin acuerdo entre las autoridades competentes de los
Estados contratantes tomando en cuenta “su lugar de constitucion, sede de direccion
efectrva, o cualquier otro criterio de naturaleza similar”. De esta forma, se puede observar
en éste mayor flexibilidad para que los Estados acuerden estas cuestiones.

Seguidamente el mismo apartado establece que, cuando no se llegue a un acuerdo, no
se aplicardn los beneficios de dicho Convenio para ese caso especifico. Sin embargo,
seréd de aplicaciéon preceptiva el Articulo 26 referido al intercambio de informacién.

El mismo articulo agrega un nuevo apartado respecto a los Modelos y Tratados
mencionados. En el mismo se plantea que las sociedades de personas o fideicomisos
serdn sociedades residentes de un Estado dnicamente cuando sus ingresos se
encuentren gravados en dicho Estado como obtenidos por un residente del mismo, sea
en funcién de la sociedad de personas o el fideicomiso, o de sus socios o beneficiarios.

En relacién al concepto de EP se pueden observar varias diferencias especialmente en
lo que respecta al Tratado firmado con México.

El Articulo 5 del Tratado firmado con Espafia resulta idéntico al mismo del MC
OCDE. La tnica diferencia refiere al plazo que deben exceder las obras o proyectos de
construccién o instalacién para ser consideradas EP, ya que establece un plazo
minimo de 9 meses y no de 12. En consecuencia, con respecto del MC ONU Yy los
Tratados ya ratificados, se mantienen las diferencias que los mismos presentan con
respecto al MC OCDE.

En lo que refiere al Tratado firmado con México, el mismo se asemeja al MC ONU, al
incluir en el concepto de EP, a los proyectos de montaje y actividades de supervisién
relacionadas con los mismos, ademés de coincidir en que el plazo minimo para los
mismos es de 6 meses. Los anteriores Tratados firmados por Uruguay inclufan un
plazo de 12 meses al igual que lo hace el MC OCDE. A diferencia del Tratado
firmado con Alemania el plazo es un requisito esencial, y por lo tanto, las obras,
construcciones o proyectos no podrfan constituir EP si no superan dicho plazo.

Asimismo, el igual que MC ONU, incluye en el concepto la prestacién de servicios,
incluso los de consultorfa desarrollados por una empresa a través de su personal,
siempre que dichos servicios alcancen como minimo un perfodo de 183 dias dentro de
cualquier perfodo de 12 meses. También en ésto se diferencia de los anteriores
Tratados.

A diferencia de ambos Modelos y Tratados, incluye en la definicién de EP a la
prestacién de servicios profesionales u otras actividades de cardcter independiente,
realizadas por personas fisicas, con la limitacién de que deberdn superar los 183 dfas
dentro de un perfodo cualquiera de 12 meses.
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Ademads aclara que, en el caso de empresas asociadas que realicen actividades idénticas
o similares, se deberd considerar la suma de los perfodos de actividad de cada una a
los efectos del computo de los plazos reteridos.

Por otro lado, este Tratado también coincide con el MC ONU no excluyendo del
concepto de EP a las actividades relacionadas con la entrega de mercaderfas para la
empresa, por entender que esta actividad encierra actividades lucrativas.

Este Tratado, al igual que el firmado con Alemania, considera que la combinacién de
actividades exceptuadas de la definicién de EP (apartado 4 del Articulo), pueden sf
constituir un EP.

A semejanza de lo planteado en MC OCDE, y en contraposicién de lo establecido en
el MC ONU, los representantes de empresas del exterior no podréan constituir EP por
el tinico motivo de mantener existencia de bienes o mercaderfas con la finalidad de
entregarlos regularmente por cuenta de la empresa sin poseer poderes a su favor.

A diferencia del MC OCDE, se considera EP, a las empresas aseguradoras de un
Estado contratante, siempre que recauden primas en el otro Estado o asegure contra
riesgos situados en el mismo, por medio de una persona distinta de una agente
independiente, ya que ese caso aplicaran las disposiciones del parrafo 7. KEste
apartado reproduce las consideraciones del MC ONU.

Respecto al Articulo 7 sobre beneficios empresariales, en el caso del Tratado
suscripto con Espaiia, al igual que lo que sucede con el Tratado Uruguay-Alemania,
el mismo coincide casi exactamente con el MC OCDE excepto por el apartado 4 de
este tltimo, referente al método de reparto de los beneficios de una empresa entre sus
diversas partes.

En relacién al Tratado Uruguay-México, al igual que el MC ONU, presenta el
agregado de que un Estado podréd someter a imposicién las rentas generadas por una
empresa del otro Estado, ademds de poder atribuirse a un EP situado en el primero,
cuando las mismas correspondan a la venta de bienes o mercancfas similares a las
vendidas por el EP. No obstante lo anterior, el apartado agrega que la empresa puede
demostrar que las ventas de bienes similares a los vendidos por el EP tienen motivos
diferentes al objetivo de verse beneficiada por este Tratado, y entonces las mismas no
se gravarfan en el otro Estado. Si bien el MC ONU no incorpora esto ultimo en el
texto de su articulado, aparece este entendido en los Comentarios al mismo. En lo
anterior, este Tratado se diferencia también de los Tratados firmados con Alemania,
Hungria y Espafia, ya que los anteriores coinciden con el MC OCDE.

El Tratado firmado con México, a los efectos de la determinacién de los beneficios
netos del EP, permite la deduccién de los gastos incurridos para llevar a cabo sus
actividades, incluidos los gastos de direccién y gastos generales de administracién,
donde sea que estos se incurran. Hasta aqui, coinciden ambos modelos y los otros tres
tratados. Sin embargo este Tratado, a semejanza del MC ONU y apartdndose del
resto, contintia planteando que no seran deducibles los gastos, ni computable las
rentas, derivados del pago o cobro de regalias, honorarios u otros pagos anélogos,
comisiones y, en el caso de una instituciones bancarias, intereses sobre dinero
prestado a la oficina central o sucursales o recibido por el EP, segiin corresponda.

190



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

Tanto el Tratado firmado con Espafia como el firmado con México, establecen que no
se adjudicaran ingresos al EP por el sélo hecho de que éste compre bienes para la
empresa, igual que lo hace el MC OCDE y los Tratados firmados con Alemania y
Hungrfa. E1 MC ONU sin embargo no realiza esta exclusion.

Ambos Tratados analizados en esta seccién, reproducen exactamente la definicién de
empresas asociadas y el tratamiento que se le aplica a sus rentas, planteadas en ambos
Modelos. En contraste a los Tratados suscriptos con Alemania y Hungrfa, aquf si se
brinda solucién a los casos en que se genera una doble imposicién econémica, debido
al ajuste que plantea este articulo en el apartado 1).

En el caso de la imposicién sobre los dividendos, ambos tratados establecen que la
potestad serd compartida, imponiendo una limitacién al Estado de la fuente de una
tasa maxima del 5% del importe bruto de los dividendos, a diferencia de los Tratados
tirmados con Alemania y Hungrfa, los que establecen un tope de imposicién del 15%.
La disminucién de la tasa de imposicién en los nuevos Tratados respecto de los més
antiguos, denota un mayor apartamiento del criterio de la fuente y un mayor prejuicio
para el Estado de origen de las rentas.

Ninguno de los Tratados firmados por Uruguay, realiza una distincién en la tasa
méxima de imposicién de los dividendos, en funcién del porcentaje de participacién en
el capital de la empresa que los distribuye, como lo hacen el MC OCDE y el MC
ONU. Sin embargo, el Tratado firmado con Espafia establece que en aquellos casos en
que la participacién sea superior al 75%, el Estado de la fuente debera exonerar de
impuestos a los dividendos abonados. Esta disposicién es innovadora respecto de los
Modelos y los demads tratados.

El Tratado firmado con México presenta una diferencia respecto de los Modelos y
demas Tratados, dado que no impide que el Estado de la fuente grave los beneficios
no distribuidos.

Por otro lado, el Tratado firmado con Espaiia agrega a lo establecido por los Modelos
y los restantes Tratados, la potestad del Estado de la fuente de gravar las remesas de
beneficios o similares que un EP distribuya a su casa matriz. No obstante, se fija una
tasa méxima a esa imposicién del 0% del importe bruto.

Ambos Tratados coinciden en cuanto a la tributacién de los intereses y se asimilan al
MC OCDE, con solo unas pequefias diferencias respecto del MC ONU. Estos
establecen que la potestad serd compartida, con limitacién en el Estado de la fuente
del 10% del importe bruto pagado por concepto de intereses. Los Tratados firmados
anteriormente con Alemania y Hungria, fijan una tasa maxima de 15% del mismo
importe. También en este caso se puede observar una disminucién en la tasa de
tributacién en la fuente que resulta desventajoso para el pais contratante receptor de
capitales, en este caso, Uruguay.

Asimismo, estos incorporan una disposicién que otorga potestad exclusiva de gravar
cierto tipo de intereses, al Estado de la residencia del beneficiario efectivo de los
mismos. Si bien los Modelos no incluyen en el texto de su articulado esta disposicién,
los Comentarios hacen referencia a la posibilidad de su incorporacién en caso de que
los Estados acuerden no compartir la potestad tributaria sobre determinada clase de
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intereses. Como se vio, los Tratados firmados con Alemania y Hungrfa también
agregan una disposicién similar en sus articulos.

En lo que respecta al Tratado firmado con Espafia, los intereses que serdn gravados
tnicamente en el Estado de la residencia del beneficiario, cuando el perceptor coincide
con el beneficiario efectivo y:

a) el beneficiario efectivo es el Gobierno Central o cualquier subdivisién del
mismo, asi como el Banco Central;

b) los intereses se pagan por cualquiera de los mencionados en el apartado
anterior;

c) los intereses son pagos con motivo de un préstamo asegurado, otorgado,
garantizado por los organismos detallados en a) o por organismos de crédito a
la exportacién;

d) es una institucién financiera por un préstamo destinado a financiar proyectos
de inversién, que supere el plazo de 3 afios;

e) los intereses son producto de una venta a crédito de un equipo, mercancia o
servicio;

) es un fondo de pensiones aprobando por ese Estado a efectos fiscales y cuyas
rentas se encuentren, en términos generales, exentas de tributacién.

En el caso del Tratado firmado con México, se acordé que los intereses serdn
gravados por el Estado de residencia del beneficiario, si:

a) el beneficiario efectivo es el Gobierno Central o cualquier subdivisién del
mismo, asi como el Banco Central;

b) los intereses se pagan por cualquiera de los mencionados arriba;

c) los intereses proceden de Uruguay y son asegurados o garantizados por el
Banco de México, el Banco Nacional de Comercio Exterior, S.N.C., Nacional
Financiera, SN.C,, o el Banco Nacional de Obras o Servicios Publicos, S.N.C,,
o cualquier otra institucién que acuerden los Estados Contratantes, por un
préstamo cuyo plazo supere los 3 afos;

d) los intereses proceden de México y son asegurados o garantizados por el
Banco de la Republica Oriental del Uruguay u otra institucién que acuerden
los Estados Contratantes, por un préstamo cuyo plazo supere los 8 afos.

Otra divergencia menor encontrada en este Tratado es que no se menciona
explicitamente la exclusién de las penalizaciones por mora del concepto de intereses,
lo cual coincide con los Tratados suscriptos con Alemania y Hungrfa y difiera a los
Modelos y a lo acordado con Espana.

Una diferencia importante de estos Tratados respecto del MC OCDE, que resulta
tavorable para el pafs de la fuente, refiere a la tributacién compartida sobre las rentas
derivadas de cdnones o regalfas, ya que el mencionado Modelo establece que el Estado
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de la fuente deberd eximir de imposicién las rentas por estos conceptos, si son
gravadas en el Estado de la residencia del beneficiario. Al igual que el MC ONU, fijan
una imposicién restringida en el Estado de la fuente. Mientras que el Tratado firmado
con México fija una tasa maxima de 10%, el Tratado firmado con Espaiia realiza una
distincién, segin la cual el impuesto en la fuente no podrd superar el 5% del importe
bruto cuando se trate de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o
cientificas, y el 10% para el resto de los casos.

A diferencia de los Tratados sancionados con Alemania y Hungria, estos nuevos no
incorporan la definicién de “remuneraciones de servicios técnicos”, que los primeros
incluyen conjuntamente con la de regalias en sus respectivos articulos 12. Asimismo
aquellos imponen una tasa maxima de tributacién en la fuente del 15% y 10% para las
regalfas y remuneraciones de servicios técnicos, respectivamente.

Ambos Tratados analizados en esta seccién, agregan a la definicién de regalias
presentada por el MC OCDE, el uso o la concesién de uso de cualquier equipo
industrial, comercial o cientifico y el uso o la concesién de uso de derechos de autor
sobre peliculas o cintas para uso en television o radio. Con estos agregados la
definicién resulta anédloga a la establecida por el MC ONU y coincide ademés con la
empleada en los Tratados con Alemania y Hungrfa.

Por otra parte, el Tratado con México incorpora a esta definicién, las ganancias
obtenidas por la enajenacién de cualquiera de los derechos o bienes de los cuales
derivan las rentas por regalfas, siempre que estén condicionados a la productividad,
uso o posterior disposicion.

En forma semejante al MC ONU y a los Tratados con Alemania y Hungria, y a
diferencia del MC OCDE que no hace mencién alguna al respecto, ambos tratados
sujetos a andlisis incorporan la disposicién relativa a que siempre que exista en un
Estado contratante un EP respecto del cual surja la obligacién de pagar los cdnones o
regalfas, y estos sean soportados por dicho EP, entonces se entenderd que el Estado
de la fuente sera aquel en el que esté ubicado el EP.

Con respecto a la tributacién de las ganancias de capital, los Tratados siguen los
lineamientos de los Modelos ONU y OCDE, agregando algunas disposiciones
particulares en relacién a la imposicién sobre las rentas producto de la enajenacién de
acclones u otros derechos de participacién en sociedades cuyo activo se componga en
mds de cierto valor por bienes inmuebles.

El Tratado con Espafia mantiene el porcentaje del 50% establecido por el MC OCDE,
que deben representar los inmuebles localizados en un Estado contratante, con
respecto al total del activo de la sociedad residente del otro Estado contratante cuyas
acciones se enajenan, a los efectos de gravar las rentas originadas en dicha
enajenacién en el primer Estado. También podran ser gravadas en el primer Estado,
las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones o similares, que otorguen a sus
propietarios el derecho al disfrute de bienes inmuebles situados en ese Estado. E1 MC
OCDE no otorga esta tltima potestad al Estado de la fuente.

Por su parte, el Tratado firmado con México incorpora ademés de la mencionada al
inicio del parrafo anterior, una disposicién adicional respecto de la tributacién sobre
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las rentas por la enajenacién de acciones. Este establece, que el Estado de la fuente
podra gravar con un tope del 20% las ganancias que deriven de la enajenacién de
acclones u otras participaciones de una sociedad de este Estado, siempre que el
receptor de dichas ganancias, o cualquier persona vinculada al mismo, residentes del
otro Estado contratante, hayan posefdo al menos el 25% del capital de la sociedad en
cualquier momento durante un perfodo de 12 meses previos a dicha enajenacién. Esta
disposicién es similar a la presentada en el MC ONU, con el agregado del tope de
imposicién y de la posesion de las acciones durante un plazo previo a la enajenacién
de las mismas, tanto por el receptor de las ganancias como por cualquier persona
vinculada al mismo. Con esto Gltimo se busca evitar la evasién de impuestos en el
Estado de la fuente, a través de la sesiéon de las acciones en forma previa a la
enajenacion.

El Tratado con México presenta una gran diferencia con respecto de los Modelos y
de los demds Tratados firmados por Uruguay, incluido el firmado con Espafia, con
respecto a la tributacién de otras rentas no mencionadas explicitamente en el
articulado del Tratado. EI mismo plantea que las rentas obtenidas por un residente de
un Estado contratante, que procedan del otro Estado contratante, podrdan también ser
gravadas en este ultimo. En consecuencia, comparte la potestad de gravar dichas
rentas entre los Estados.

Ambos Tratados coinciden con los Modelos en lo que refiere a la tributacién del
patrimonio. Por su parte el Tratado con Espafa agrega que también podrd ser
gravado en el Estado de la fuente, el patrimonio constituido por acciones u otras
participaciones de una sociedad cuyo activo se componga por inmuebles situados en
este Estado, siempre que su valor supere el 50% del total de dicho activo. Tiene igual
tratamiento el patrimonio compuesto por acciones u otros derechos que otorguen a su
propietario el derecho al disfrute de bienes inmuebles situados en el Estado de la
tuente. De esta forma se amplia la aplicacién del criterio de la fuente para la
imposicién del patrimonio.

Ambos Tratados emplean, al igual que los Tratados firmados con Alemania y
Hungria, como forma de eliminacién de la doble imposicién tanto el método de la
exenciéon con progresividad como el del crédito fiscal ordinario.

En el Tratado firmado con México no tiene aplicacién priactica el apartado que
establece como se evitard la doble imposicién en Uruguay, al igual de lo que sucedia
en el Tratado firmado con Alemania, debido a la aplicacién del criterio de la fuente en
nuestra legislacién interna, ya que el Impuesto a la Renta de las Actividades
Econémicas y el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas no gravan rentas de
fuente extranjera ni el Impuesto al Patrimonio grava bienes situados fuera del Estado.
Sin embargo, respecto al IRNR, impuesto que grava rentas de fuente uruguaya
obtenidas por personas fisicas o juridicas no residentes en la Reptblica, este apartado
resulta aplicable.

Sin embargo, en el Tratado firmado con Espafia, no seréd aplicable cuando se haga
referencia a las rentas procedentes del exterior, pero si al patrimonio, ya que se
plantea la deduccién del impuesto pago por bienes gravados por Espafia pero que no
necesariamente estén situados en ese Estado.
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El Tratado firmado con México también incorpora una cldusula segtn la cual en el
caso de que una sociedad Mexicana, que posea al menos el 10% de una sociedad
uruguaya de la cual reciba dividendos, podra acreditar contra el impuesto mexicano,
el impuesto pago por la sociedad uruguaya que distribuye los dividendos, respecto de
los beneficios con cargo a los cuales se pagan los mismos. Esta modalidad de crédito
es la denominada “matching credit”, segtn la cual el impuesto acreditado en el Estado
de la residencia es mayor al pagado en el Estado de la fuente. No existe una
disposicién equivalente para los casos en que sea una sociedad uruguaya la que
participe en el capital de una sociedad mexicana.

Por otro lado, el Tratado firmado con Espafia, incorpora también esta clausula pero
sin limitar la participacién en el capital de la sociedad que distribuye los dividendos, y
ademas dicha cldusula es aplicable tanto para sociedades espafiolas que participen en
sociedades uruguayas como viceversa.

Cabe destacar, que lo que respecta a los articulos referidos al intercambio de
informacién, que estos coinciden con exactitud con el mismo del MC OCDE, lo cual
sigue la 16gica del objetivo de Uruguay de ser excluido de la “lista gris” publicada por
este organismo. Los anteriores Tratados firmados por Uruguay no compartfan los
criterios relativos al intercambio de informacién que plantea el MC OCDE.

De esta forma, Uruguay se compromete a intercambiar con los Estados contratantes,
informacién que resulte relevante para aplicar los convenios, o para la administracién
o ejecucion del derecho interno, en todo lo referente a los impuestos establecidos por
estos Estados, siempre que la imposicién exigida no sea contraria al Convenio.
Asimismo, se compromete a mantener en secreto la informacién obtenida de esta
torma, y sélo revelarla en los casos especificos en que el Convenio lo permite, y no
podrd negarse a brindar la informacién requerida por el otro Estado a pesar de no
necesitarla para uso internos, ni alegando que esta informacién estd en poder de un
banco u otra institucién financiera, o persona que acttie como agente fiduciario, o que
la misma esté relacionada con derechos de propiedad de una persona.
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CAPITULO V-

ANALISIS COMPARATIVO DE ALGUNOS
CONVENIOS FIRMADOS POR PAISES DE
LA REGION CON LOS MODELOS
ESTUDIADOS

5.1. MODELOS ADOPTADOS POR ALGUNOS CONVENIOS FIRMADOS POR LOS
PRINCIPALES PAISES DE LA REGION.

En este apartado analizaremos algunos tratados firmados por pafses de América
Latina, indicando para cada uno de ellos el Modelo al que se afilia.

Argentina| Chile Espaiia Italia gfllir(;(:) Suecia

Areentin Pacto MC ONU MC MC MC
gentind - Andino (1)| (1) | OCDE (2) OCDE (2) | OCDE (1)

Brasil MC MC MC MC MC
415 | OCDE (1) | OCDE (1) | OCDE (2) | OCDE (1) - OCDE (1)

Chil Pacto MC MC MC
€ | Andino (1) - OCDE (2) - OCDE (2) | OCDE (2)

MC ONU
Paraguay _ (1) _ _ — —

Pacto Andino (1)

Significa que el Convenio otorga la potestad tributaria exclusiva de gravar las rentas
al Estado en que se encuentra la fuente productora de las mismas, con independencia
del domicilio o residencia del beneficiario de dichas rentas. En lo que respecta al
patrimonio, se gravard por el Estado en que se encuentran situados los bienes.
Plantea como tnicas excepciones al criterio de la fuente, el caso de rentas derivadas
de empresas de transporte y rentas de funcionarios al servicio de un Estado
Contratante y de los tripulantes de vehiculos de transporte internacional, que se

196



Marzo 2010 Tratados internacionales para evitar la doble imposicién

gravan en el Estado de la residencia. Al otorgar en todos los casos potestad exclusiva
de gravar las rentas y el patrimonio a uno de los Estados Contratantes, no resulta
necesario plantear métodos para evitar la doble imposicién, ya que no se genera doble
Imposicién.

Modelo ONU (1)

Implica que este Convenio otorga la potestad de gravar las rentas al Estado de
residencia del beneficiario, dejando abierta la potestad de gravar las mismas en el
estado de la fuente en los casos de ganancias por dividendos, intereses, regalfas y
otras rentas no mencionadas expresamente; cuando una determinada renta pueda ser
gravada en ambos Estados, se eliminard la doble imposicién a través de los métodos
de exencién o crédito tributario en el pafs de la residencia y de reducciéon de las tasas
de retencién en el pafs de la fuente.

El Patrimonio podra ser gravado en el lugar donde los bienes se encuentren
localizados, es decir en el Estado de la fuente; el Estado de residencia podrd gravar
dichos bienes, debiendo existir también métodos que ayuden a evitar la doble
Imposicién.

Modelo OCDE (1)

Significa que el Convenio se adhiere al principio de residencia incorporando la figura
del EP, a través de la cual los rendimientos originados por medio del mismo, deberan
ser gravados por el Estado en donde se encuentre localizado, que es el Estado de la
tuente de las ganancias.

El Convenio otorga la potestad de gravar las rentas al Estado de residencia del
beneficiario de las mismas pero no de forma exclusiva, ya que plantea que el Estado
de la fuente podra gravar las rentas derivadas de dividendos e intereses, pero siempre
imponiendo limites en las tasas permitidas.

En lo referente al patrimonio, no se establece en estos Convenios ninguna disposicién
particular respecto al mismo, ya que estos son Convenios para evitar la doble
imposicién y prevenir la evasién fiscal en relacién Gnicamente al impuesto sobre las
rentas.

En cuanto al método para evitar la doble imposicién, establece que los Estados
contratantes podran optar por deducir hasta cierto monto el impuesto pagado en el
Estado de la fuente, empleando entonces el criterio del crédito fiscal, o eximir de
gravamen las rentas que en funcién al Convenio, puedan gravarse en el otro Estado.

Modelo OCDE (2)

Concede la potestad tributaria de gravar las rentas en forma compartida al Estado de
residencia del beneficiario de las mismas y al Estado de la fuente, quien podra
gravarlas pero siempre bajo ciertos limites, debiendo adoptar medidas para evitar la
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doble imposicién de las mismas. Con respecto al caso particular de las regalfas los
Convenios se adhieren al MC ONU, planteando que en el caso que el beneficiario
efectivo de los canones sea residente un Estado contratante, el Estado de la fuente de
los pagos s6lo podra exigir como impuesto determinado porcentaje del importe bruto
de los mismos.

Con respecto al Patrimonio, otorga la potestad de gravarlo al Estado de residencia,
con excepcién de los bienes inmuebles, los bienes muebles afectados a un EP, los
cuales se gravaran en el Estado donde estén ubicados, y los buques y aeronaves, y los
bienes muebles afectados a los mismos, que serdan gravados por el Estado en que se
encuentre la sede de direccién efectiva de la empresa. E1 Modelo no impide que estos
bienes sean gravados también en el Estado de la residencia de la empresa, por lo que
deben plantearse métodos que ayuden a evitar la doble imposicién.

En cuanto al método para evitar la doble imposicién, emplea tanto el método de
exencion, a través del cual la jurisdiccién fiscal exclusiva sobre ciertas rentas se
atribuye al pafs de la fuente, como el método del crédito fiscal que permite que el
Estado de residencia del receptor de la renta deduzca hasta cierto monto el impuesto
pagado en el Estado de la fuente.

5.2. PARTICULARIDADES DE LOS CONVENIOS.

A continuacién se detallaran las diferencias principales que plantean los tratados
analizados en el apartado anterior, respecto al Modelo al que se afilia cada uno de
ellos.

El Tratado Argentina-Chile, se diferencia del Modelo Multilateral del Pacto Andino
(1) en las siguientes disposiciones:

a) No se considera que una empresa de un Estado contratante desarrolla
actividades en el otro Estado contratante, si esa empresa actia por medio de
un representante o agente independiente que retne ciertos requisitos: z) no
posee exclusividad respecto de la empresa, 77) actiia en el curso normal de su
actividad, y 22z7) no desarrolla tareas para la empresa con habitualidad. Serd el
Estado en que se lleva a cabo la actividad, quien deberé discernir si se trata de
actividades habituales o esporddicas de acuerdo a su legislacién interna. El
Modelo del Pacto Andino, sin embargo, incluye la realizacién de actividades
por medio de agente o representante, como una presuncién de la localizacién
de las ganancias en el Estado en que se llevan a cabo esas actividades, y por lo
tanto le otorga a este la potestad exclusiva de gravarlas.

b) Agrega un articulo referido a la aplicacién del método de la exoneracién con
progresividad a los efectos del cdlculo del impuesto personal progresivo a la
renta.

El Tratado Argentina- Espana, se aleja del MC ONU (1) en las siguientes
disposiciones:
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a) Amplia el concepto de EP incluyendo a “las actrvidades de exploracion minera,
petrolera, gasifera y cualquier otra referida al aprovechamiento de recursos naturales
y actividades accesorias a las mismas, que se lleven a cabo en un Estado contratante
por un periodo superior a sets meses dentro de un periodo de doce meses”.

b) Si bien permite al Estado de la fuente gravar las rentas de las empresas
aseguradoras que recaudan primas o aseguran contra riesgos situados en él,
por medio de una persona que no sea un representante independiente, plantea
una tasa maxima del 2.5% de la prima para las operaciones de reaseguros.

c) Se asemeja mas al MC OCDE en el sentido de que, a los efectos del calculo de
los beneficios netos fiscales de un EP, permite la deduccién de los pagos por
regalfas, honorarios o pagos andlogos u otros derechos, o a titulo de comisién,
por servicios concretos prestados o por intereses sobre dinero prestado al EP
(esto Gltimo si no se trata de una casa bancaria). Tampoco excluye del monto
gravado a los efectos del célculo mencionado, los cobros que reciba el EP por
los mismos conceptos.

d) Agrega que no se podra atribuir ningtn beneficio a un EP por el mero hecho
de que éste compre bienes o mercancias para la empresa, al igual que lo hace el
MC OCDE.

e) Respecto de las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones, establece
que se podran gravar por el Estado de la fuente con ciertas limitaciones, sin
plantear una distincién entre la enajenacién de acciones de aquellas sociedades
cuyo valor de activos se componen en mas de un 50% por bienes inmuebles y
la enajenacién de acciones de otros tipos de sociedades.

t) A diferencia de los MC OCDE y MC ONU, se establece que todos los bienes
de capital no mencionados en los articulos anteriores, pueden someterse a
tributacién en ambos estados.

Espana emplea el método del crédito ordinario respecto de las rentas y el patrimonio
que sus residentes puedan obtener de la Reptblica Argentina, con excepcién de los
cdnones o regalfas y los dividendos (aunque estos Gltimos con algunas limitaciones),
para los cuales aplica el método del matching credit. Asimismo, a los efectos del
cémputo de los impuestos argentinos que se deducirdn de los impuestos espafioles, se
consideran como efectivamente pagados, aquellos que a pesar de haber sido reducidos
o exonerados con el objetivo de promover el desarrollo industrial de acuerdo a
normas especificas de Argentina, se habrfan pagado de acuerdo con el Convenio.
Argentina aplicara Gnicamente el método del crédito ordinario.

El Tratado Argentina-Italia, se aleja del MC OCDE (2) en las siguientes
disposiciones:

a) Con respecto al concepto de EP, no se excluye a un local fijo de negocios
dedicado a realizar cualquier combinacién de las actividades mencionadas en
el articulo, siempre que la combinacién de actividades del lugar fijo de
negocios conserve su cardcter auxiliar o preparatorio.
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b)

En cuanto a las ganancias de capital, no plantea distincién para el caso de
enajenacién de acciones de una sociedad cuyo patrimonio se encuentre
integrado en mas del 50% por bienes inmuebles situados en el otro Estado
contratante, que tenga por objetivo evitar la evasién en el Estado de la fuente.
Al omitir esta distincidn, estas rentas serdn gravadas tinicamente en el Estado
de la residencia.

Con respecto a las otras no especificadas en los articulos del Convenio, el
mismo establece que las mismas pueden gravarse en forma compartida entre
ambos Estados contratantes.

El Tratado Argentina-Reino Unido, se diferencia del Modelo de la OCDE (2) en las
siguientes disposiciones:

a)

El articulo de EP agrega algunas actividades incluidas por el MC ONU, como
por ejemplo la prestacién de servicios, incluidos los de consultorfa, por
intermedio de sus empleados u otro personal encargado por la empresa para
tales fines, durante un perfodo o periodos que en total excedan de 6 meses,
dentro de cualquier perfodo de doce meses. También agrega la explotaciéon de
recursos naturales sin un lugar fijjo de negocios, cuando dichas actividades
continden durante un perfodo mayor a seis meses, dentro de cualquier perfodo
de doce meses. Asimismo, el articulo no excluye de la definicién de EP a las
actividades relacionadas con la entrega de mercaderfas, es decir que no las
considera auxiliares o preparatorias, al igual que el MC ONU.

Otorga potestad tributaria al Estado de la fuente para gravar las rentas
derivadas de actividades de seguros o reaseguros desarrollados en él, sea o no
por medio de EP, pero limitando esa potestad a gravarlas a una tasa maxima
de 2.5% del monto de la prima. También otorga potestad a este Estado para
atribuir y gravar como beneficios de un EP, aquellos beneficios derivados de la
participacién activa y de forma importante en la negociacién y conclusién de
contratos celebrados por la empresa.

Para el caso de la tributacién respecto de los intereses, el Convenio agrega que
la reduccién o exencién de impuesto prevista no serd de aplicacién si el
beneficiario efectivo del interés: 7) estd exento de impuesto sobre dicha renta
en el Estado contratante en el cual es residente; y 77) vende o realiza un
contacto a efectos de vender un holding en el cual dicho interés es obtenido
dentro de los tres meses de la fecha que dicho beneficiario efectivo adquirié el
holding.

Para el caso de las regalfas y cdnones plantea una tributacién compartida entre
los Estados, limitando el gravamen en el Estado de la fuente a distintas tasas
méximas seguin cual sea el bien o derecho cuyo uso genera dichas ganancias.
Asimismo, a los efectos de la determinacién de las potestades de cada Estado,
establece que el Estado de la fuente serd aquel en que resida el deudor, y en
caso de existir un EP vinculado efectivamente con el pago de dichas regalfas,
serd el Estado en que se encuentre situado dicho EP.
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e)

En lo que refiere a las ganancias de capital, permite al Estado de la fuente
gravar las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones de una
participacién en una sociedad de personas o "trust", cuyos activos consistan
principalmente en propiedad inmueble situada en el otro Estado Contratante,
o en acciones que deriven su valor, o la mayor parte de su valor, directa o
indirectamente de la propiedad inmueble situada en el otro Estado
contratante. Ademads establece que las ganancias obtenidas por la enajenacién
de bienes muebles que una empresa de un Estado contratante posea en el otro
Estado contratante a efectos de desarrollar actividades empresariales,
solamente se someterdan a imposicién en el Estado de residencia, cuando los
beneficios empresariales obtenidos por dicha empresa, sean tnicamente
imponibles en este, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo de Beneficios
Empresariales. También agrega un apartado que establece que las ganancias
por la enajenacién de cualquier otro bien situado en el otro Estado
contratante, distinto de los bienes no mencionados expresamente, pueden
someterse a imposicién en ese otro Estado. No obstante, en el caso de
ganancias obtenidas por la transferencia de acciones, el impuesto no excedera
del 10% de la ganancia siempre que, inmediatamente antes de la transferencia
el enajenante controle, directa o indirectamente, por lo menos un 25% del
poder de voto de la sociedad respecto de la cual las acciones son transteridas, y
del 15% de la ganancia en todos los demas casos.

Para el caso de otras rentas no mencionadas expresamente en el presente
Convenio, se agregan las siguientes nuevas disposiciones: z) cuando por
motivo de relaciones especiales entre las partes, se establezcan pagos
superiores a las establecidas en condiciones de independencia, el Articulo 21 se
aplica Gnicamente a este ultimo importe y el exceso se gravard de acuerdo a
las disposiciones de la legislacién interna de los Estados en conformidad con
las establecidas en el convenio; 2z7) permiten al Estado de la fuente gravar las
rentas no mencionadas expresamente, originadas en el mismo.

Agrega ademads una disposicién referida a que el capital constituido por bienes
muebles, que una empresa tenga en el otro Estado a los efectos de desarrollar
sus actividades empresariales, serdn gravadas en el Estado de la residencia
so6lo si los beneficios de esa empresa son gravados Gnicamente en este tltimo.
También permite la tributacién en la fuente de las ganancias resultantes de la
enajenacién de otros bienes no mencionados expresamente, que se sitien en éL.

En lo que refiere a los métodos para evitar la doble imposicién, en el caso de Reino
Unido, los métodos empleados serdn el del crédito ordinario en todos los casos,
excepto para los dividendos, para los cuales, con ciertas restricciones se aplicara el
método del matching credit. En lo que refiere a Argentina, empleard los métodos del
crédito ordinario.

El Tratado Argentina-Suecia, se diferencia del Modelo de la OCDE (1) en las
siguientes disposiciones:

a)

El Convenio agrega que se entiende como EP también, la prestacién de
servicios por parte de una empresa a través de sus empleados o cualquier
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personal encargado para tal fin, siempre teniendo en cuenta que esas
actividades contintien en el pafs durante un perfodo o perfodos que en total
excedan de 6 meses, dentro de un perfodo o perfodos de doce meses.

b) En lo referente a los dividendos, agrega que los Estados contratantes podran
aplicar la tasa del impuesto que rija en su legislacién interna, a los beneficios o
rentas atribuibles a un EP de una sociedad residente del otro Estado, siempre
que este impuesto no supere determinados limites. Por otro lado, plantea que
en aquellos casos en que Argentina firmara un acuerdo para evitar la doble
imposicién con un tercer Estado miembro de la OCDE, y exonerara, limitara o
condonara la tasa del impuesto sobre los dividendos, dicha exencién, reduccién
o condonacién se aplicara automdaticamente. Lo mismo establece para los
intereses y las regalfas.

¢) En lo que respecta a las regalias, al igual que el MC ONU se otorga potestad
tributaria compartida entre ambos Estados.

d) Con respecto a las otras rentas no mencionadas expresamente en el presente
Convenio, las mismas podrén ser gravadas tanto en el Estado de residencia
como en el Estado de la fuente.

Con respecto a los métodos para evitar la doble imposicién, Suecia aplicard el método
del crédito ordinario, y el de la exencién con progresividad. Para el caso de los
dividendos pagos por una sociedad residente en Argentina a una sociedad residente
en Suecia, se establece que los mismos se encontrardn exentos del impuesto sueco.
Ademads plantea que entenderd por impuestos sobre la renta, al impuesto argentino
sobre los activos y al impuesto sobre los bienes no incorporados al proceso
econémico. Por otro lado entiende, que siempre que existieran exenciones o
reducciones de impuestos a través de leyes argentinas que buscaran promover el
desarrollo econémico, se considerard el impuesto que hubiera debido pagarse si no
existieran dichos beneficios; cuando se trate de estos beneficios aplicados a dividendos
(los cuales se encontraban exonerados de acuerdo a lo planteado en la primer parte
del parrafo) se considerarda como pago un impuesto del 15% calculado sobre la base
imponible sueca, y cuando se trate de regalfas las mismas se considerardn pagas a una
tasa incrementada en 5 puntos adicionales al impuesto argentino ingresado (si no
hubiera correspondido impuesto alguno, la tasa se considerard paga al 5%). Esto
Gltimo se enmarca en el método del matching credit. Esta disposicién sobre
dividendos y regalfas serd aplicable tnicamente durante los primeros 10 afios de
vigencia del Convenio salvo que las autoridades competentes pacten lo contrario. Por
su parte, Argentina aplicard el método del crédito ordinario.

El Tratado Brasil-Argentina, se aparta del Modelo de OCDE (1) en las siguientes
disposiciones:

a) Amplia el concepto de EP incorporando, en primer lugar las actividades de
seguros realizadas por una empresa aseguradora residente de un Estado en el
otro, y en segundo lugar, las actividades de suministro de servicios de artistas
y deportistas desarrolladas en el otro Estado. Ademds incluye las actividades
relacionadas con obras de construccién, instalacién o montaje que superen los
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6 meses, dentro de la lista de ejemplos, y por lo tanto estas actividades pueden
constituir EP por cumplir la definicién, sin tener en cuenta el plazo en que se
desarrollen. Adicionalmente, considera que la combinacién de las actividades
que de acuerdo a la definicién no constituyen EP, pueden constituirlo a pesar
de mantener su cardcter preparatorio y auxiliar.

b) Con respecto al método de imputacién de ganancias a un EP, no establece que
deba mantenerse incambiado afio a afio, pudiendo modificarse sélo por razones
validas y suficientes.

c¢) En lo que refiere a la tributacién de empresas asociadas, no plantea cual
método debera aplicarse para evitar la doble imposicién econémica que puede
generarse como consecuencia del ajuste de las rentas gravables de cada
empresa.

d) Con relacién a las disposiciones relativas a dividendos, intereses y regalfas,
estds plantean la diferencia mayor de este convenio con todos los modelos
analizados en los capitulos anteriores, ya que establece potestad compartida
entre ambos estados pero sin limitacién alguna en el Estado de la fuente.

e) El articulo de regalfas agrega ademas la determinacién de cual seré el Estado
de la fuente, en funcién de la residencia del deudor.

t) También existe una gran diferencia en lo que a ganancias de capital se refiere.
El Convenio establece que las rentas derivadas de la enajenacién de cualquier
bien pueden ser sometidas a imposicién en ambos estados de acuerdo a sus
legislaciones internas, con excepcién de las ganancias resultantes de la venta
de vehiculos, y bienes muebles afectados a éstos, empleados en el transporte
internacional por empresas dedicadas al transporte aéreo, terrestre, maritimo,
fluvial o lacustre. Estas tltimas s6lo seran gravados en el Estado donde se
encuentre la direccién efectiva de la empresa.

g) La utltima diferencia encontrada tiene relacién con las rentas no mencionadas
expresamente en los articulos del Convenio, las cuales, a diferencia del MC
OCDE, pueden someterse a imposicién en el Estado de origen de las mismas.

En cuanto a los métodos utilizados a los efectos de evitar la doble imposicién, Brasil
aplicaré el del crédito ordinario para todas las rentas que segtn este Convenio pueden
someterse a imposicién también en Argentina, con excepcién de los dividendos, para
los cuales emplea el método de la exencién integral. Argentina por su parte, aplicard
el método de la exencién integral para todas las rentas que puedan gravarse también
en Brasil, a menos que dichas rentas se consideren procedentes de Argentina. Para
Argentina, por lo tanto, la exoneracién tendra lugar cuando no signifique una
transferencia del fisco argentino al fisco brasilefio, es decir que sélo tendrd efecto en
Argentina cuando, de acuerdo a la legislacién brasilefia, la renta se encuentre exenta o
no gravada o cuando tenga un crédito de impuesto aiin cuando no se haya tributado
en Argentina, es decir lo que se conoce como “Tax sparing” o crédito de impuesto
exonerado.

El Tratado Brasil-Chile, se aleja del Modelo de OCDE (1) en los siguientes puntos:
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a)

e)

En lo referente al concepto de EP, el Convenio omite la exclusiéon de un local
fijo de negocios dedicado a realizar cualquier combinacién de las actividades
mencionadas en el articulo, a condicién de que el conjunto de las actividades
del lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacién, conserve su cardcter
auxiliar o preparatorio.

En el concepto de dividendos incluye un pérrafo haciendo referencia a que, en
aquellos casos en que un EP se encuentre sometido a algin impuesto diferente
del que grava las rentas de dicho EP en el Estado contratante en el que se
encuentre localizado, dicho impuesto no podrd exceder el limite del 10 por
ciento del importe bruto de los dividendos.

En lo que respecta a los intereses, el Convenio agrega que la disposicién
referente a los intereses gravados también en el Estado de la fuente, no sera
de aplicacién a los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados
a un EP de una empresa del otro Estado Contratante situado en un tercer
Estado.

Para el caso particular de las regalfas, el Convenio reproduce el articulo del
MC ONU, estableciendo que las mismas podrdn someterse a imposicién en el
Estado de la fuente, teniendo en cuenta que si el beneficiario de dichas regalfas
es residente del otro Estado contratante, el importe exigido no podra superar
determinado porcentaje del importe bruto de las mismas.

Con respecto a las otras rentas no mencionadas anteriormente en el Convenio,
las mismas serdn gravadas en el Estado de la fuente.

Ambos Estados aplican el método de la exencién con progresividad para el caso en
que, de acuerdo a las disposiciones de este Convenio, uno de los Estados exima de
gravamen determinadas rentas. Por su parte, Chile aplicard ademés el método del
crédito por el impuesto pagado en Brasil, mientras que Brasil empleara el del crédito
ordinario.

El Tratado Brasil-Espafia, se aleja del Modelo de OCDE (2) en las siguientes
disposiciones:

a)

No limita a las obras de construccién y montaje en cuanto a que deban superar
los 12 meses para constituir EP, ya que las incluye, planteando una duracién
minima de 6 meses, dentro de la lista no taxativa de actividades que a priori se
considerarfan EP. Por lo tanto pueden constituir EP por el solo hecho de
cumplir la definicién del apartado 1 del articulo.

Amplfa la definicién de EP incluyendo el caso de las empresas de seguros que
perciben primas o aseguran riesgos en el otro Estado contratante, por medio
de una persona que no sea agente independiente.

No excluye de la definicién de EP a la combinacién de las actividades que se
encuentran exceptuadas expresamente en el articulo.

No incluye método alguno para resolver los problemas de doble imposicién
econémica que pueden surgir entre empresas asociadas cuando se ajustan los
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eneficios obtenidos por una u otra, a los efectos de llevarlos hasta el importe
benefi btenid tra, a los efectos de llevarlos hasta el t
que corresponderfa si no existieran relaciones especiales entre ellas.

Respecto de los dividendos, agrega que en el caso de que una sociedad
espafiola tuviese un EP en Brasil, este tltimo Estado podra retener un
impuesto en la fuente, el cual no podré exceder del 15% del importe bruto de
los beneficios del EP, una vez deducido el Impuesto sobre la Renta de
Sociedades relativo a dichos beneficios.

Para el caso de las regalfas y cdnones establece la tributacién compartida
sobre los mismos, limitando el gravamen en el Estado de la fuente a un 10%
para las regalfas derivadas de derechos de autor sobre obras literarias,
artfsticas o clentificas (incluidas las peliculas cinematograficas, filmes o cintas
de grabacién para televisién o radio) y 15% en el resto de los casos. Al
compartir la potestad tributaria sobre estas ganancias, resulta importante
agregar que el Estado de la fuente de las regalfas es aquel en el que reside el
deudor o, en caso de existir un EP vinculado efectivamente al pago de dichas
regalfas o cédnones, el Estado de la fuente serd aquel en el que se encentra
situado el EP, y por lo tanto serd éste quien tenga su potestad limitada en los
porcentajes arriba mencionados.

En lo que refiere a las ganancias de capital, no hace referencia al tratamiento a
darle a la enajenacién de acciones, y por lo tanto esta operacién queda incluida
en el dltimo apartado, segun el cual las ganancias derivadas de la enajenacién
de cualquier otro bien no mencionado en el articulo, podrén ser gravadas en
ambos estados (el MC OCDE a diferencia, plantea que sélo pueden ser
gravadas en el Estado de la residencia del transmitente).

En cuanto a la potestad tributaria sobre las rentas no mencionadas
expresamente en el convenio, también se aparta del MC OCDE al establecer
que podrdn ser gravadas en ambos Estados, y no sélo en el Estado de
residencia de la empresa.

El método para evitar la doble imposicién aplicando para la generalidad de los casos
es el del crédito ordinario. Para el caso especifico de los intereses y cdnones, se aplica
el método del matching credit, permitiendo la deduccién de un impuesto mayor al
efectivamente pagado. Para el caso de los dividendos, Espaiia aplica el método de la
exencién con progresividad, mientras que Brasil emplea el método de la exencién
total o integral.

El Tratado Brasil-Italia, se aleja del Modelo de OCDE (1) en las siguientes
disposiciones:

a)

En cuanto al concepto de EP, se prescinde de la exclusién de un local fijo de
negocios dedicado a realizar cualquier combinacién de las actividades
mencionadas en el articulo, a condicién de que el conjunto de dichas
actividades conserve su cardcter auxiliar o preparatorio. Por otro lado agrega
que se considerard que una sociedad de seguros posee un EP en un Estado
contratante siempre que se reciban premios o asegure riesgos a través de un
representante no independiente.
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b) En cuanto a los dividendos, agrega que en aquellos casos en que un residente
de Italia posea un EP en el otro Estado, dicho EP podrd ser sometido a un
impuesto retenido en Brasil, estableciendo sin embargo limites a dicha
retenciéon del 15% del importe bruto de los beneficios del EP determinado
después del pago del impuesto sobre la renta de la sociedad referente a dichos
beneficios.

¢) En cuanto al articulo de regalfas, el mismo reproduce lo establecido en el MC
ONU adjudicando potestad tributaria compartida entre ambos Estados,
planteando una limitacién en la fuente. Asimismo agrega una disposicién
transitoria referida a que no se aplicard el limite en la fuente durante los
primeros 3 afos de vigencia de este Convenio, cuando dichas regalfas sean
pagadas a un residente de un Estado Contratante que tenga, directa o
indirectamente, por lo menos 50% del capital con derecho a voto de la
sociedad pagadora de esas regalfas.

d) Para el caso de las rentas no mencionadas en el Convenio, las mismas se
someterdn imposicién en ambos Estados contratantes.

En cuanto al método para evitar la doble imposicién empleado, Brasil opta por el del
crédito ordinario para las rentas que pueden ser gravadas también en Italia, y el del
matching credit para los dividendos en especial. Italia, por otro lado, empleard en
general, los métodos del crédito ordinario y la exencién con progresividad, mientras
que para el caso de los dividendos, intereses y regalfas, aplicard el del matching
credit. El Convenio agrega que cuando una sociedad residente de Italia tenga al
menos 25% del capital de una sociedad residente de Brasil, Italia exonerara de
impuestos los dividendos percibidos por la sociedad residente de Italia de la sociedad
residente de Brasil. Asimismo, el Articulo agrega que “el valor de las acciones emitidas
por una sociedad anénima de un Estado Contratante, cuyo capital pertenece o sea controlado,
total o parcialmente, directa o indirectamente, por uno o mds residentes del otro Estado
Contratante, no serd sometido a impuesto sobre la renta en este iiltimo Estado”.

El Tratado Brasil-Suecia, se aparta del Modelo de OCDE (1) en las siguientes
disposiciones:

a) En lo que respecta a la definicién de EP, al igual que en los casos anteriores,
no se excluye a un local fijo de negocios dedicado a realizar cualquier
combinacién de las actividades mencionadas en el articulo, si dicha
combinacién mantiene su cardcter auxiliar y preparatorio. Por otro lado,
comparte con el MC ONU, la duracién que deben tener las obras para ser
consideradas EP; también establece, al igual que este Modelo, que si una
sociedad de seguros de un Estado contratante posee un EP en el otro Estado
contratante, cuando reciban premios o asegure riesgos a través de un
representante (diferente de un corredor, de un comisionista general o de
cualquier otro agente independiente).

b) En cuanto a la tributacién sobre los dividendos, el Convenio agrega un
apartado que establece que las limitaciones de la tasa del impuesto en el
Estado de la fuente, no aplicardn a los dividendos o beneficios pagos o
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remitidos antes de la culminacién del 3° afio calendario a partir del afno en que
entre en vigor el Convenio.

c) Ademads agrega que en aquellos casos en que un residente de Suecia posea un
EP en el otro Estado, el EP podréd ser sometido a un impuesto retenido en
Brasil; establece sin embargo limites a dicha retencién.

d) En lo que respecta a las regalias, al igual que el MC ONU se otorga potestad
tributaria compartida entre ambos Estados, limitada en el Estado de la fuente.

e) Para el caso de las rentas no mencionadas expresamente en el Convenio, las
mismas se someteran imposicién en ambos Estados contratantes.

En cuanto a los métodos para evitar la doble imposicién empleados, Suecia aplicara el
del crédito ordinario. Ademds agrega que siempre que la parte principal de los
beneficios de la sociedad que paga los dividendos provenga de actividades
empresariales que no se relacionen con la administracién de titulos u otros bienes
similares, y que dichas actividades sean ejercidas en Brasil por la sociedad pagadora
de los dividendos o por una sociedad que tenga al menos el 25% del capital con
derecho a voto, y sean pagos a una sociedad de Suecia, estardn exonerados de
impuestos en este tltimo Estado, en la medida en que dichos dividendos sean exentos
por la legislacién sueca y que ambas sociedades sean suecas. En particular, para los
dividendos no exentos por Suecia segtn lo mencionado anteriormente, asi como para
regalfas e intereses, este Estado aplicard el matching credit. Brasil empleara, segin el
presente Convenio, en todos los casos, el método del crédito ordinario.

Por otro lado, ambos Estados estdn habilitados para aplicar la exoneracién con
progresividad por las rentas provenientes del otro Estado que se encuentran
exoneradas en el primero.

El Tratado Chile-Esparnia, se diferencia del Modelo de la OCDE (2) en las siguientes
disposiciones:

a) A los efectos de determinar la residencia de una persona juridica, plantea que
debera existir acuerdo entre los Estados contratantes sin plantear ningin
criterio de prevalencia. Establece ademds que en caso de no llegarse a un
acuerdo, dicha persona no podré gozar de los beneficios del Convenio.

b) La definicién de EP se acerca mas al MC ONU al establecer que también
constituiran EP: 7) las obras o proyectos de construccién, instalacién o
montaje y actividades de supervisién relacionadas, siempre que tengan una
duracién superior a los 6 meses; 7z) la prestacién de servicios, incluidos los de
consultorfa, por medio de empleados y otras personas fisicas, y siempre que
dichas actividades prosigan durante un perfodo o perfodos que en total
excedan de 183 dfas, dentro de un perfodo cualquiera de 12 meses; #z) la
prestacién de servicios profesionales u otras actividades independientes por
una persona fisica, siempre que esta persona permanezca en ese Estado
contratante por un perfodo o perfodos que en total excedan de 183 dfas, en un
perfodo cualquiera de 12 meses. Ademds agrega que a los efectos del coémputo
de los perfodos mencionados, se sumaran los correspondientes a actividades
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e)

idénticas desarrolladas por empresas asociadas. No excluye de la definicién de
EP a la combinacién de las actividades que se encuentran exceptuadas
expresamente en el articulo.

Para el caso de las regalfas y cdnones establece la tributacién compartida
sobre los mismos, limitando el gravamen en el Estado de la fuente a un 5%
para las regalfas o cdnones pagados por uso o el derecho al uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos, y 10% en el resto de los casos. Agrega
ademds un apartado en que se define cual es el Estado de la fuente, a pesar de
la existencia o no de un EP, a los efectos de determinar quien tendré la
potestad tributaria limitada.

En lo que refiere a las ganancias derivadas de la enajenacién de acciones y
otros derechos representativos del capital de una sociedad, agrega que
también podran ser gravadas en el Estado de la fuente cuando “el perceptor de
la ganancia ha poseido, en cualquier momento dentro del periodo de doce meses
precedentes a la enajenacion, directa o indirectamente, acciones w otros derechos
consistentes en un 20 por ciento o mds del capital de esa sociedad’. Ademés adiciona
que cualquier otra ganancia obtenida por un residente de un Estado
contratante por la enajenacién de acciones o similares de una sociedad
residente en el otro Estado, pueden ser gravadas en este tltimo pero con una
tasa maxima del 16% del monto de la renta.

Este Convenio otorga potestad a ambos Estados para gravar las rentas no
mencionadas expresamente en los articulos precedentes del mismo.

Los métodos empleados por ambos Estados para evitar la doble imposicién son el
método del crédito ordinario por el impuesto pagado en el otro Estado cuando existe
potestad compartida y, en caso de que las rentas o patrimonio que un residente de un
Estado obtenga en el otro, estén exentos en el primeramente mencionado, se aplicara
el método de la exencién con progresividad.

El Tratado Chile-Reino Unido, se diferencia del Modelo de la OCDE (2) en las
siguientes disposiciones:

a)

A los efectos de determinar la residencia de una persona distinta de una
persona fisica, no se plantea ningtn criterio de prevalencia, como el de la sede
de direccién, sino que se deja a los Estados contratantes que de comun
acuerdo decidan su residencia. En caso de no existir acuerdo, no podran
aplicarse a esta persona ninguno de los beneficios del Convenio, salvo en lo
que hace referencia a los métodos para evitar la doble imposicién. Ademas se
agrega que cuando en funcién de las legislaciones internas de alguno de los
Estados, una persona es considerada “transparente fiscal”, se entenderd que
ésta es residente de aquel Estado que trate las rentas obtenidas por esa
persona como obtenidas por un residente. Adicionalmente, se aflade una
disposicién particular que establece que los fondos de inversiéon establecidos y
administrados en Chile, serdn considerado como residentes en este Estado.
Por Gltimo en relacién a la definicién de residencia, se establece que “cuando de
conformidad con alguna disposicion de este Convenio una renta es liberada de
tmpuesto en un Estado Contratantey de acuerdo a las leyes en vigor en el otro Estado
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Contratante una persona esté sometida a imposicion respecto de esa renta en relacion
con el monto que se ha remitido o recibido en ese otro Estado y no en relacién con el
monto total de la misma, la liberacion que se permitird conforme a este Convenio en el
Estado Contratante mencionado en primer lugar se aplicard sélo en la medida en que
las rentas sean sometidas a imposicion en el otro Estado Contratante’.

El concepto de EP se acerca mas al MC ONU al establecer que también
constituiran EP: 7) las obras o proyectos de construccién, instalacién o
montaje y actividades de supervisién relacionadas, siempre que tengan una
duracién superior a los 6 meses; 77) la prestacién de servicios profesionales u
otras actividades independientes por una persona fisica o juridica, siempre que
estas permanezcan o desarrollen sus actividades, en ese Estado contratante
por un perfodo o perfodos que en total excedan de 183 dfas, en un periodo
cualquiera de 12 meses; 227) las actividades de seguros (salvo las de reaseguros)
que desarrolla un empresa de un Estado contratante en el otro Estado, por
medio de una persona que no sea agente independiente; iv) no excluye de la
definiciéon de EP a la combinacién de las actividades que se encuentran
exceptuadas expresamente en el articulo.

El Convenio agrega que el Estado en que se encontrara situado un EP, puede
gravar las rentas atribuidas al mismo a pesar de que éste haya dejado de
existir.

En lo que refiere a las regalfas, se establece la tributacién compartida entre
ambos Estados, limitando el gravamen en la fuente al 5% en el caso de regalfas
por el uso o derecho al uso de equipos industriales, comerciales o cientificos, y
al 10% en el resto de los casos. Asimismo establece que el Estado de la fuente,
es decir, el que tiene la potestad limitada, es aquel del que procede el deudor
de los pagos o aquel en el que esté ubicado el EP que soporta dichos pagos.

Al referirse a la enajenacién de acciones, establece el mismo tratamiento para
los derechos representativos de intereses en un “partnership” o en un “trust”.
Ese tratamiento establece que el Estado de la fuente no sélo tiene potestad de
gravar dichas ganancias cuando las acciones enajenadas representan el capital
de una sociedad cuyos activos se componen en mds de un 50% por el valor de
inmuebles situados en este Estado, sino también cuando el enajenante ha
poseido, en cualquier momento dentro del periodo de doce meses precedentes
a la enajenacién, directa o indirectamente, acciones u otros derechos
consistentes en un 20% o més del capital de esa sociedad. Asimismo, establece
que cualquier otra ganancia derivada de la enajenacién de acciones u otras
participaciones de capital de una empresa situada en el otro Estado, podré ser
gravada en éste (el Estado de la fuente) con una tasa maxima del 16% del
monto de las rentas.

También referido a las ganancias de capital por la enajenacién de cualquier
bien, agrega que a pesar de las disposiciones del Convenio, los Estados
contratantes mantendran la potestad de imponer, de acuerdo a sus leyes, un
impuesto sobre las mismas, si el enajenante es residente de uno de los Estados
durante el afio fiscal en el que se realiza la venta o lo fue en cualquier
momento dentro de los 6 afos inmediatos anteriores a la enajenacioén.
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g) Cualquier renta no mencionada expresamente en el Convenio, que un
residente de un Estado obtenga del otro, puede ser gravada en ambos Estados.
También en relacién a estas “otras rentas”, se establece que si por relaciones
especiales entre las partes, se realizan pagos por las mismas que excedan los
que se hubiesen establecido entre empresas independientes, se regulard por el
articulo 20 este tltimo monto, mientras que el exceso se gravaréd de acuerdo a
las legislaciones de cada Estado, teniendo en consideracién las demds
disposiciones del Convenio.

Los métodos para evitar la doble imposicién aplicados por Chile de acuerdo a este
Convenio, seran el del crédito y el de la exencién con progresividad. En el caso de
Reino Unido, los métodos empleados serdn el del crédito en todos los casos, excepto
para los dividendos, que se aplicara el método del matching credit.

El Tratado Chile-Suecia, se diferencia del Modelo de la OCDE (2) en las siguientes
disposiciones:

a) Con respecto a las personas juridicas residentes de ambos Estados, entiende
que el criterio a aplicar es el de la nacionalidad, en caso que fuera nacional de
ambos Estados o no lo fuera de ninguno de ellos los Estados deberan intentar
resolverlo de mutuo acuerdo, y en caso que esto no fuera posible dicha persona
no tendrd derecho a los beneficios u exenciones del Convenio.

b) La definicién de EP omite la exclusién de un local fijo de negocios dedicado a
realizar cualquier combinacién de las actividades mencionadas en el articulo.
Por otro lado, al igual que el MC ONU, entiende que el perfodo por el que
deben mantenerse las obras o proyecto de construccién, instalacién o montaje
y las actividades de supervisiéon relacionadas con ellos es de 6 meses, y agrega
la prestacién de servicios a través de sus empleados u otro personal siempre
que continten en un Estado contratante durante un perfodo o perfodos que en
total excedan de seis meses, pero se mantengan dentro de los doce meses.

c) Para el caso de las rentas no mencionadas expresamente en el Convenio, las
mismas serdn gravadas en ambos Estados contratantes.

Con respecto a los métodos para evitar la doble imposicién, Chile aplica el crédito y la
exoneraciéon con progresividad tanto para los impuestos sobre las rentas como para
los impuestos al patrimonio. En el caso de Suecia, respecto a los impuestos a las
rentas aplica los mismos métodos que Chile, sin embargo, respecto a los impuestos al
patrimonio, aplica el método del crédito ordinario. Se establece ademaés, la
exoneraciéon en Suecia de los dividendos pagos por una sociedad residente de Chile a
una sociedad residente de Suecia.

El Tratado Chile-Paraguay, se diferencia del Modelo de la ONU (1) en las siguientes
disposiciones:

a) Con respecto al concepto de residencia, el Tratado establece un criterio
diferente al adoptado por el MC ONU a la hora de determinar la residencia de
aquellas personas juridicas residentes de ambos Estados contratantes,
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entendiendo que el criterio a aplicar es el de la nacionalidad, en lugar del de
sede de direccién efectiva. Plantea asimismo, que en el caso que la persona
tuera nacional de ambos estados o no lo fuera de ninguno de ellos, los Estados
intentarén resolverlo de mutuo acuerdo, y en ausencia del mismo, la persona
no serd beneficiaria de los beneficios y exenciones del Convenio.

b) En el caso de las rentas no mencionadas en el Convenio, las mismas se
someterdn imposicién en ambos Estados contratantes.

En relacién a los métodos adoptados para evitar la doble imposicién, ambos Estados
aplican el del crédito y el de la exoneracién con progresividad.
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CAPITULO VI:
CONCLUSIONES

La globalizacién y la complejidad de las relaciones econdmicas internacionales,
plantean serios problemas a las naciones que intervienen en las transacciones que
torman parte del comercio exterior.

Como mencionédbamos en el Abstract, los principales problemas de estos fenémenos
son, por un lado, la implantacién de regimenes fiscales de nula o baja tributacién,
como consecuencia de la facilidad en la localizacién de las actividades y la bisqueda
de aliviar la carga impositiva, y por otro, el problema de la doble imposicién
internacional, tema en que nos concentramos en este trabajo.

El problema de la doble imposicién internacional surge como causa de la
superposiciéon entre las soberanfas de los Estados y el ejercicio de sus potestades
fiscales, sobre la misma materia gravada, de un mismo titular, y por un mismo
periodo de tiempo.

El mayor impacto de este problema, se genera cuando dicha superposicién se da entre
paises en vias de desarrollo econémico y pafses desarrollados, dada la dependencia de
los primeros, importadores de capitales, respecto de los segundos, exportadores de
capitales.

A la hora de neutralizar o atenuar este problema, los Estados pueden tomar dos tipos
de medidas, unilaterales y/o bilaterales o multilaterales. Las primeras son
establecidas por cada poder tributario individualmente, mientras que las segundas
surgen de la voluntad de acuerdo entre dos o més Estados.

Sin bien es verdad que cada pafs tiene total libertad en el ejercicio de su potestad
tributaria, y puede gravar en la forma que crea més conveniente los beneficios
resultantes de las transacciones y los bienes que posean sus habitantes, si no tiene en
cuenta los perjuicios ocasionados a los inversores por la doble imposicién encarece y
desestimula el comercio exterior y termina perdiendo recaudacién impositiva.

Debido a lo expuesto, los Estados han optado por suscribir tratados entre ellos, ya
que aunque en primera instancia les signifique un sacrificio en su recaudacién, atraen
inversiones, y a mediano o largo plazo esto implicard un aumento en sus ingresos
tiscales.

Al generalizarse la préctica de suscripcién de tratados bilaterales, y al observarse las
dificultades que se suscitaban entre pafses en desarrollo y pafses desarrollados al
momento de negociar la firma de un convenio, distintos organismos internacionales
manifestaron su voluntad de crear modelos de convenios para evitar la doble
imposicién que sirvieran para unificar criterios y facilitar las negociaciones entre los
Estados. A través de estos modelos se pretendfa ademés:

a) limitar las discrepancias al plano técnico;
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b) anular o atenuar la situacién de inferioridad de los pafses en
desarrollo como consecuencia de su dependencia econdémica
respecto de los pafses desarrollados;

c) que los Estados encararan las negociaciones sabiendo que si bien,
obtendrfan beneficios también deberian conceder otros a la
contraparte; y

d) evitar que por razones politicas los paises desarrollados
concedieran mayores beneficios a determinados pafses en
desarrollo, logrando obtener un tratamiento igualitario para todos.

Luego del profundo andlisis realizado de los Modelos, estamos en condiciones de
indicar que los mismos se encuentran tan influenciados en los criterios que adoptan
por las tendencias tributarias de los Estados que integran las Organizaciones que los
preparan, que sélo contemplan en menor medida las necesidades de los pafses que no
comparten dichas tendencias de criterios. Asimismo, es importante sefialar que dichos
Organismos se encuentran integrados en su mayorfa por Estados en similares
condiciones econdmicas, es decir que son en su mayoria o paises desarrollados o
paises en desarrollo, y que de hecho se agrupan en estos Organismos para manifestar
en bloque sus posturas y lograr mayor poder de negociacién.

Entendemos en consecuencia, que si bien se ha logrado mediante los modelos facilitar
las negociaciones, atn sucede que los paises en vias de desarrollo que poseen un débil
poder de negociacién, deben recurrir a la puja en las tratativas para obtener algunos
beneficios.

A esto se le suma que el Modelo mayormente aceptado a nivel mundial es el de la
OCDE, que de los sometidos a analisis es el que en menor medida contempla la
posicién técnica y los intereses de los paises en desarrollo.

A pesar de lo anteriormente expuesto, los pafses en desarrollo optan igualmente por
firmar tratados con pafses desarrollados, ya que dichos tratados estimulan la
inversién extranjera al brindar seguridad y estabilidad juridica a los inversores,
otorgan mayor reputacién a nivel internacional ya que incluyen disposiciones que
buscan enfrentar la evasién fiscal, y principalmente por medio de lo anterior
promueven el desarrollo econémico y social de los primeros.

En lo que refiere al fin altimo de los tratados, evitar la doble imposicién internacional,
se puede sefalar que los mismos cumplen en mayor medida este objetivo. En la
mayoria de los casos, los tratados cubren un amplio abanico de opciones, que abarcan
casl en su totalidad el universo de transacciones, derechos y bienes que generan
obligaciones tributarias, y les procuran un tratamiento particular a cada una de ellas
que evita o atentia lo més posible dicho fenémeno.

Si bien es cierto que en algunos casos los tratados no especifican el tratamiento a
aplicar a algunas rentas o bienes de capital, sino que establecen que podrén ser
gravados de acuerdo a la legislacién interna de cada Estado tomando en consideracién
las disposiciones del tratado, esto no significa que quede al libre arbitrio de los
Estados contratantes el tratamiento a aplicarles. Dado que trata de normas juridicas
internacionales, a la hora de la interpretacién de los tratados, los Estados deben
respetar los métodos establecidos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena.
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En lo que a nuestro pafs respecta, entendemos el mismo resulta inexperiente en lo
relativo a la suscripcién de tratados bilaterales para evitar la doble imposicién, ya que
hasta el afio 2008 tnicamente habfa firmado dos tratados, con Alemania y Hungrfa.
Esto es producto de la estrategia tributaria mantenida con anterioridad a la Reforma
Tributaria, la cual introdujo el IRNR e hizo mdas deseable para Uruguay la
suscripcién de tratados. Asimismo, esta reforma introdujo ademas nuevas medidas de
transparencia, alejdndose més del concepto de paraiso fiscal, como fueron la
eliminacién de las Sociedades Andénimas Financieras de Inversion (SAFI), el
establecimiento de un régimen de precios de transferencia y la flexibilizacién del
secreto bancario.

El interés de nuestro pais en la firma de tratados, se vio potenciado cuando, en abril
de 2009, la OCDE lo clasific6 como un pafs no comprometido con sus estdndares,
incluyéndolo en su “lista negra”. En ese momento nuestro pafs se comprometié con
ese organismo a firmar, como minimo, 12 convenios que se orientaran hacia sus
disposiciones, especialmente en lo referido al intercambio de informacién entre los
Estados firmantes. Consistentemente con lo anterior, los dos convenios firmados
durante el 2009, con Espafia y México, incluyen el Articulo 26 del MC OCDE.

Dado que a nuestro pafs le interesa salir de la “lista gris” en la que hoy se encuentra y
recuperar su buena reputacién a nivel internacional, y dado que sus posibilidades de
negociar un tratado que no esté basado en el MC OCDE son casi nulas, éste debe
concentrar sus esfuerzos en negociar beneficios en aquellos puntos més importantes
en que su potestad tributaria se ve limitada y que le signifiquen una pérdida mayor de
recaudacién impositiva.

Al aplicar el criterio de la fuente, Uruguay siempre deberd resignar parte de su
recaudacioén al suscribir convenios bilaterales. Sin embargo, sin perder de vista que en
toda negociacién es necesario conceder beneficios a la contraparte para obtener otros
para el pafs, puede buscar reducir la pérdida de recaudacién. Para el caso de aquellas
rentas o bienes que el MC OCDE otorga tributacién exclusiva al Estado de la fuente
(inmuebles y rentas derivados de estos, situados en Uruguay; rentas atribuibles a un
EP en Uruguay, entre otras menores), no existen pérdidas de recaudacién para el
fisco de nuestro pafs. En el caso de las rentas para las que se establece la potestad
tributaria compartida, como son los dividendos e intereses, la pérdida asociada es
bastante menor, dado que los porcentajes de limitacién de las tasas en la fuente (5% o
15% para los dividendos, de acuerdo a lo analizado en el Capitulo 3, y 10% para los
intereses) no difieren en mayor medida de los establecidos por nuestra legislacién
interna (7% para los dividendos y 12% para los intereses). Por lo tanto, la mayor
pérdida de recaudacién se produce en aquellos casos en que, de acuerdo a nuestra
legislacién interna, una renta es de fuente uruguaya o un bien esté situado en nuestro
pais, pero que de acuerdo al convenio, sélo podran ser gravados en el Estado de la
residencia. Este es el caso, por ejemplo de las regalfas o cualquier bien mueble no
afectado a un EP. Uruguay debe enfocar sus esfuerzos, por lo tanto, en buscar reducir
los casos en que las rentas de fuente uruguaya son tnicamente gravadas en el Estado
de la residencia (lo mismo para los bienes) e intentar obtener la potestad tributaria
compartida para las mismas, asf como intentar ampliar lo més posible el concepto de
EP. En concordancia con lo conversado con el Cr. Aguiar, para los casos en que los
tratados se basan en un interés real de las naciones, vinculado a las inversiones
existentes o futuras, nuestro pafs deberd explotar la posibilidad de flexibilizar su
postura respecto del intercambio de informacién, en aras de que el Estado que tiene
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grandes inversiones en nuestro pafs pueda minimizar la evasioén fiscal respecto de las
rentas que estas generan en este altimo.
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ANEXO I:

COMENTARIOS ACERCA DE LA
ENTREVISTA MANTENIDA CON EL CR.
GONZALO AGUIAR, COORDINADOR DE
"TRIBUTACION INTERNACIONAL DEL
MINISTERIO DE ECONOMIA Y
FINANZAS.

De la entrevista mantenida con el Cr. Gonzalo Aguiar, el dia 23 de tebrero de 2010, se
expondrd a continuacién la informacién relevada de mayor importancia relativa.

Con respecto al interés que tiene nuestro pafs en firmar convenios, el Cr. realizé una
distincién entre el momento previo a la declaracién de la OCDE que ubicaba a
nuestro pafs como un Estado no colaborador, y el posterior. Las negociaciones que se
venian llevando a cabo con anterioridad a dicha declaracién, estaban fundadas en
intereses, tanto de Uruguay como de los otros Estados, en llegar a suscribir un
convenio por razones de fuertes inversiones en Uruguay. Este es el caso de los
tratados suscriptos con Espafia, México, Portugal y la renegociacién del tratado con
Alemania. Distinta es la intencién perseguida con las negociaciones que se iniciaron
con posterioridad a la inclusién de nuestro pafs, por parte de la OCDE, en su lista
negra primero y su lista gris después. En estos ultimos casos, lo que se busca es
simplemente lograr el minimo de 12 tratados estipulados por la OCDE para
considerar a una Nacién como comprometida con sus estdndares, y de hecho muchas
de las negociaciones se mantienen con pafses que se encuentran en la misma situacién
que Uruguay, y que por lo tanto también buscan suscribir tratados. La realidad indica
que actualmente existen Estados con los que Uruguay se encuentra negociando
tratados, con los que mantiene pocas o nulas relaciones econémicas, tal es el caso de
Liechtenstein. Esto es una derivacién evidente de la calificacién realizada por la
OCDE, dado que, segiin mencion6 el Cr. Aguiar, se han flexibilizado en mayor
medida los criterios de selectividad con que nuestro pais evalta a los Estados con que
pretende firmar tratados.

En lo que tiene relacién con la renegociacién que actualmente se esta llevando a cabo
con Alemania para actualizar el convenio firmado con este Estado, el Cr. puntualizé
que Alemania se encuentra en un proceso de renegociacién de todos sus tratados, lo
cual ha encarado con una perspectiva mas restrictiva que antes, con respecto a la
cesion de beneficios a las otras naciones. El tratado firmado con nuestro pafs en 1987
es particularmente beneficioso, al haberse negociado en momentos politicos
especialmente criticos para nuestro pafs, por encontrarse retornando al sistema
democrético luego del gobierno dictatorial. Si bien a partir de la renegociacién, los
beneficios para nuestro pafs se veran disminuidos, el Cr. enfatiz6 en el hecho de que se
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obtuvieron beneficios ventajosos en relaciéon a los que han obtenido otras naciones en
sus recientes renegociaciones.

Al consultarle sobre el efecto que tiene sobre la inversién extranjera, la inclusién del
Art. 26 del MC OCDE en los nuevos Convenios, el cual refiere al intercambio de
informacién entre los Estados contratantes, incluyendo la posibilidad del
levantamiento del secreto bancario en determinadas circunstancias, el Cr. Aguiar
entiende que no influird negativamente sobre la inversién, dado que nuestro pafs
posee suficientes normas de proteccién a los inversionistas, sin que ello implique el
encubrimiento de actividades delictivas. De hecho, en nuestra legislacién interna, ya
existen varias normas de levantamiento del secreto bancario como en el caso de
denuncias por defraudacién. El Cr. plantea el caso de Suiza, que también se encuentra
en proceso de tlexibilizacién de las normas relativas al secreto bancario.

Cuando le preguntamos acerca de los argumentos que utiliza nuestro pafs en las
negociaciones de nuevos tratados a los efectos de obtener mayores beneficios, el Cr.
expresé que la principal fortaleza que Uruguay posee, es la posibilidad de facilitar el
intercambio de informacién. Si bien, al aplicar el criterio de la fuente Uruguay no
repara demasiado en las rentas de fuente extranjera, los paises que tienen inversiones
importantes en nuestro pafs se encuentran muy interesados en obtener informacién
sobre esas rentas buscando minimizar la evasién. En este sentido, Uruguay puede
intentar negociar mayores beneficios, a cambio de otorgar la posibilidad al otro
Estado, de obtener dicha informacién, siempre que esta solicitud se encuentre
debidamente justificada. Asimismo, plante6 que muchas veces los Estados que tienen
como politica el ser exportadores de capital (y menciond el ejemplo de Espaiia),
buscan suscribir estos tratados para brindar seguridad y estabilidad juridica a sus
inversores, y nuestro pafs, como netamente receptor de capitales, obtiene de ello
mayor margen para las negociaciones. En cuanto a la tltima ronda de negociacién de
tratados con Estados que estdn en la misma situacién que Uruguay respecto de la
OCDE, la ventaja es poder ofrecerles llegar a suscribir un tratado més, para
minimizar la diferencia con los 12 convenios exigidos por este organismo.

En lo que respecta a las dificultades que se pueden suscitar en las negociaciones por el
hecho de que Uruguay sea un pafs que aplica el criterio de la fuente, el Cr. Aguiar
menciond que en algunos casos esto fue un obstaculo para la firma de tratados ya que
los pafses argumentaban que Uruguay no tenfa razones fuertes para firmar convenios.
Sin embargo, explicé que frente a esto, el interés de nuestro pafs, en parte, proviene
de la intencién de brindar seguridad juridica a las inversiones que él recibe.
Asimismo, las negociaciones se complejizan por el hecho de que, mientras el otro pais
realmente resigna recaudacién al aceptar, por ejemplo, la potestad compartida para
ciertas rentas o bienes, o la potestad exclusiva del Estado de la fuente, lo que puede
resignar Uruguay (dado que aplica el criterio de la fuente) llega a ser minimo,
limitando as{ su poder de negociacién.

Por dltimo, en cuanto a las gestiones realizadas ante la OCDE, y la posibilidad de ser
excluidos de la lista gris en el siguiente informe a ser emitido en marzo del corriente
afo, el Cr. opind que no hay posibilidades de alcanzar antes de dicha fecha la cantidad
de 12 tratados. Sin embargo, dijo con seguridad que Uruguay sera excluido de la
misma, dado que dicho organismo no sélo considera el hecho de que se cumpla con el
intercambio de informacién, sino que ademds, toma en cuenta otros indices
econémicos y sociales con los que Uruguay cumple correctamente.
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