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1
Panorama general

La construccién de una doctrina antielusiva, alineada
con los fines perseguidos por los convenios para evitar la
doble imposicion internacional, es una tarea dificil que,
hasta el presente, solo ha rendido frutos parciales. Es des-
tacable, de todos modos, el empefio de la doctrina y la
preocupacion que muestran las organizaciones internacio-
nales para identificar, al respecto, las conductas reprocha-
bles y conciliar el derecho de los Estados a superarlas con
la seguridad juridica que merece el contribuyente, en par-
ticular, aque! que desarrolla su actividad simultineamente
en dos paises vinculados por el tratado. A los fines de este
trabajo, las nociones de elusion y abuso son equiparables,
porque ¢l abuso de la norma —{a del tratado y la nacional
que se evita—- es el medio que consuma el resultado elusi-
vo. Desde va que la materia es compleja porque agrega, a
las dificultades propias de la delimitacion de la economia
de opeién, elusién y evasion, juzgadas bajo un solo orde-
namiento juridico, la interaccién de dos o més sistemas de
normas que ahora se relacionan a través de un tratado para
distribuir el poder tributario sobre la fuente de riqueza.

Fl tema no es novedose, pero resulta oportuno su anéli-
sis, en particular luego de que la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) miodi-
ficd en 2003 los comentarios al art. 1°, referidos a la mate-
ria y, mas recientemente, el Subcomité de Expertos de las
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Naciones Unidas, en un documento emitido en Ginebra en
octubre de 2008, también se pronuncié sobre las reformas
propuestas a los pardgrafos 8 a 11, de los Comentarios al
art. 1° del Modelo de las Naciones Unidas(?). -

La revision de estos temas no ha suministrado una defi-
nicién de abuso de tratado, aunque en los Comentarios es
posible identificar sus hipétesis més comunes. A pesar de
ser multiples las manifestaciones que pueden dar cabida al
abuso de tratado, consideramos que una buena sintesis

_conceptual es la que proporciona PISTONE, cuando lo defi-

ne como “cl fendmeno a través del cual un sujeto, con la
finalidad de obtener un ahorro fiscal aplica un régimen
convencional al que no tendria derecho por razon de su si-
tuacion sustancial™(2). Agrega GarRcia NoOvOA que este
abuso se dar4, normalmente, en los casos de utilizacién in-
correcta de un Convenio entre dos Estados por residentes
de un tercer Estado para acceder a unas ventajas que no
tendrian derecho de acceder, de actuar directamente(3).
Entoncss, la elusién interpacional siemore remite a si-
tuaciones caracterizadas por la implicacién de un ordena-
miento legal extranjero que elude el sustento territorial, y
proporciona, de esta manera, un ahotro de impuesto inde-
bido. El Estado, cuya norma local es abusada indirecta-
mente por el abuso de la norma que consagra el tratado,
deber4 lidiar siempre con un elemento de extranjeria sobre
el que se monta la conducta elusiva(4). La elusién interna-
cional se sirve de dos instrumentos que, aunque no la ago-
tan, constituyen sus manifestaciones mas evidentes: (a) los

(1) El documento fue preparado per el Subcomité de “Uso impropio
de Tratados”, del Comité de Expertos en Cooperacién Intemacional de
Asuntos Fiscales de las Naciones Unidas, que lo traté en Ginzbra duran-
te las sesiones del 20 al 24 de octubre de 2008. Integran dicho Subco-
mité los sefiores Lee, Silitonga, Lara Haffar, Zhang, Garcia Prats y Sas-
seville.

(2) P1STONE, PASCUALE, L'abuso delle convenzioni internazionali in
materia fiscale, Corso di Diritto Tribuario Internazionale, Padova, Ce-
dam, 1999, pag. 498.

(3) Garcia Novoa, CEsaR, La cldusula antielusiva en la nueva ley
general tributaria, Madrid, Marcial Pons, 2004, pag. 199.

{4) GaLLo, FRANCO - MELIS, GIUSEPPE, La elusione fiscale interna-
zionale nei processi di integrazione tr Stati: D'esperienza della comunitd
Europea, citado por Garcia Novoa, CESAR, en La clgusula..., cit., pag.
197.
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paraisos fiscales; (b) los tratados para evitar la doble im-
posicién internacional. Los pafses miembros de la Unién
Europea agregan el abuso de derecho de las normas de de-
recho comunitario originario(5).

Para aportar una mayor claridad, deberiamos comenzar
por ponernios de acuerdo en la terminologia. El concepto
elusion infernaciongl define un Ambito territorial extendido:

"y, ademés, la puesta en escena de varios espacios juridicos:

los correspondientes a la ley interna de los paises de fuente
y residencia, y el propio del tratado. En el caso de un resi-
dente de un tercer Estado, se agrega un nuevo elemento a
considerar para la calificacién de los esquemas de elusion.

Sobre esta premisa territorial extendida, la nocion sigue
siendo la adoptada en las XXIV Jornadas del Instituto, ce-
lebradas en Isla Margarita (Venezuela):

La elusion es un comportamiento del obligado tributa-
rio consistente en evitar el presupuesto de cualquier obli-
gacion tributaria, o en disminuir la carga tributaria a
través de un medio juridicamente anémalo, por ejemplo,
el abuso de la norma, de la_forma o la vulneracion de la
causa tipica del negocio juridico, sin violar directamente
el mandato de la regla juridica, pero si los valores o prin-
cipios del sistema tributario(%). .

El profesor UCKMAR describio6 la elusién como la con-
ducta que Ilena el espacio entre la economia de opcion y la
evasion. En su relato general sobre el tema tratado en la
realizacion del 37° Congreso de la IFA (Venecia, 1983),

(5) GaRrcia Novoa, CEsAR, La cldusula. ., cit., pag. 198.
(6) Ver www.iladt.org/documents/Resolutions.
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considero la elusion como la manera de remover, reducir o
posponer la obligacién tributaria por otros medios distin-
tos de la economia de opeidn o la evasidn, constituyendo
una violacion indirecta de la ley o, puesto en otros térmi-
nos, la explotacién de areas que el legislador intentd gra-
var pero, por una razon u otra, no lo hizo(7).

Por otra parte, no hace falta justificar el derecho de los
paises que celebran un tratado en cuanto a negar los bene-
ficios de éste a las personas que desarrollan la clase de
comportamientos indeseables, en estudio. Los sistemas
fiscales internos suelen establecer remedios para dichas si-
tuaciones en la estructura propia de los impuestos, y se ex-
presan en la esfera legislativa a través de hechos imponi-
bles complementarios, presunciones o ficciones. Otros, se
instalan en construcciones que operan en la faz aplicativa
de la norma, es decir, cuando se prévé la incorporacidn del
caso concreto a la hipdtesis de incidencia normativa(8).
Son varias las tesis antielusivas que se han desarrollado en
el Altimo dmbito: sustancia sobre forma; realidad econd-
mica; propdsito de negocios, etcétera.

La justificacion de la reaccién debe ser contrastada con
la eficacia de los remedios para conjurar ¢l dafio. Corres-
ponde distinguir el abuso de convenio de otras situaciones
que pueden llevar a la seleccién —en el marco de la planifi-

‘cacion fiscal legitima- de ciertas alternativas brindadas por

los tratados a las personas que establecen sustentos territo-
riales verdaderos. Porque también es cierto que, cuando se
habla de estos ternas, en especial cuando se menciona la
posibilidad de la aplicacion de las cldusulas generales in-
ternas, se agita el temor al abuso de la clausula antiabuso.

2 , ‘
Fuentes de la reaccion contra el abuso de tratado

Desde un punto de vista conceptual, es posible recrear
una doctrina antielusiva en los dos planos: el legislativo y
¢l ambito de aplicacidn de la norma. Ambos conllevan la
conciliacién entre las normas internas y las disposiciones
del tratado. El planc legislative estd referido a la preven-
cion de situaciones particulares. En el nivel de aplicacién
normativo, pueden constryjrse dos reacciones a partir de:

(a} la interpretacion del tratado internacional; (b) Ia lcgls-

lacién o jurisprudencia local existente sobre la norma ge-
neral antiabuso. La primera construye la tesis general des-
de la interpretacién de las reglas del propio tratado, con
miras a realizar su fin o propésito; la segunda proyecta al
caso las normas ¢ construcciones jurisprudenciales em-
pleadas por cada pais como técnica genérica contra.la elu-
sion. La conciliacion pasa por reconocer la prevalencia del
tratado y la conjugacién de la norma domestica, con su 16-
gica econdmica y juridica.

3
Interpretacion del tratado internacional

Los tratados internacionales deben ser interpretados de
acuerdo con los arts. 31 y 32 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969(%), que consa-
gran el principio de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el con-
texto de éste y teniendo en cuenta su objeto y fin(10).

Como consecuencia de estos principios:

1. Una clédusula de derecho interno no puede negar un
beneficio derivado de un tratado.

2. Debe respetarse el principio pacta sunt servanda que
preside la aplicacién de los tratados internacionales.

3. El tratado no puede ser modificado unilateralmente

por ninguno de los Estados signatarios por aplicacion de

una norma interna(l1).
Sobre tales premisas, pareceria que una teoria antielusi-

va podria ser admitida desde la propia interpretacién del

tratado, sin considerar las normas internas.

(7) Cahiers de Droit Fiscal international, V. 68 (2), 1983. .

(8) GARCIA Novoa, CEsar, La cldusula..., cit., cap. IIL, pdg. 175 v
sigs.

(9) ASOREY, RUBEN, Los tratados internacionales y el ejercicio del
poder tributario en America latina, Revista de Derecho Fiscal N° 5, Le-
xisNexis, 2007, pag. 12.

{10) Sobre la interpretacion de los tratados para evitar la doble impo-
sicién, puede consultarse a VICCHI, JuaN C., en LXXVII Cahiers de
Droit Fiseal International (1993). ‘

(11) Garcia Novoa, CESaR, Relato General de las XXIV Jomadas
del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT), Relato
General: La elusidn fiscal y los medios para evitarla, punto XIII, “Las
medidas en relacién con los Convenios. Internacionales. Relacion clau-
sulas internas-internacionales”, 2008.

La referencia al texto y al contexto nos reconduce a los
tradicionales criterios de interpretacion de la ley.

Existen, desde ya, pautas derivadas de la preeminencia
de la ley internacional sobre la ley local. Pero la supre-
macia del tratado sobre la ley doméstica agrega poco a
nuestro tema. Soélo advierte que las interpretaciones de su
letra, que se incorporan como ley de jerarquia superior al
derecho nacional, no pueden contradecir lo que alli fue es-
tiptado (pacta sunt servanda). Es el corolario natural de
la interpretacion literal y teleologica.

Entonces, sentado lo anterior, consideramos que el
intérprete siempre puede hallar, en el texto legal en que
deviene el tratado o en los principios generales del dere-
cho, las razones para rechazar ¢l uso abusivo de sus clau-
sulas. Y estas razones se imponen por encima de las reglas
de la Convencion de Viena que, ademds, es muy poco lo
que aportan en esta materia(12).

4
El fin de los tratados para prevenir la doble
imposicion: ;combatir la elusién?

La interpretacion de la ley trata de actualizar, en el ca-
so, los valores adscriptos al fin de la norma. Por ello, con-
viene tener en claro cudl es el fin del tratado, si es que se
pretende construir, desde sus dlSpOSlClOIlCS una doctrina
antiabuso.

A continuacion, reallzaremos algunas reﬂexmnes sobre
los Comentarios de la OCDE al art. 1°, en la versién pro-
puesta de 2003. Los Comentarios brindan una fuente de
autoridad parsla interpretacién-del-tratado aun para los
paises que, sin pertenecer a la OCDE —como es el caso de
la Argentina— han firmado convenios que siguen el modelo
de tratado propuesto por el organismo(13).

(a) Bajo el titulo “Uso indebido dél Convenio”, el par4-
grafo 7 dice: “El principal Obje'flVO de los convenios de
doble i ImpOSlClOﬂ es promiover los Intercambios de bienes
y servicios y los movimientos(14) dercapltales Y personas
mediante la eliminacién de la doblé imposicién internacio-
nal. Asimismo, dichos convenios tienen como fin evitar la
elusion y la evasion fiscales” {énfasis agregado).:

.La Gltima frase 'dél-pamrafo no convence. Hasta suena
un tanto cdndida porque, definitivamente, el fin del tratado
no es evitar la efusidn, Dicho en otros términos, queda al
descubierto la inconsistencia l6gica: e! fin del tratado es
evitar el abuso del tratado. Una persona puede comprar
una escopeta para cazar patos, para tirar al blanco o para
protegerse de los delincuentes. Esos son los fines o propo-
sitos. Pero no puede decir que constituye un propésito de
la compra del arma evitar pegarse un tire en el pie. Lo
mismo sucede con los tratados. En todo caso, deberia de-
cirse que la aphcaclén de ellos o los efectos pricticos deri-
vados de’'sti interpretacién no tendrian que favorecer las
conductas elusivas. Siendo los convenios instrumentos

(12) En esta direccion, ver el documentado estudio de BELLAN, Da-
NIEL V., fnlerpretagdo dos tratados internacionais em matéria tribuidria,
en Direito Tributdrio Internacional Aplicddoe, Taveira Torres, Heleno
(coord.), Quartier Latin, 2005, vol. III, pag. 653.

(13) Asi lo declard el Tribunal Fiscal de la Nacién en “La Industrial
Paraguaya”, sala C, sentencia del 11 de marzo de-1980. TAVEIRA TORRES
acepta los comentarios como un elemento del contexto influyente en la
interpretacion (TAvERA Torres, HELENG, Plurifributa¢do Internacional
sobre as rendas das empresas, Revista dos Tribunais, 2da. ed., Sdo Pau-
lo, pag. 654; y Aplicagdo dos Tratados internacionais em matéria tri-
butdria: o procedimento de interpreta¢do, Revista da Associagdo Brasi-
leira de Direito Tributéario, Belo Horizonte, 1998, pag. 109. .

(14} No es ésta la ocasion de controvertir la eficacia de los trar.ados
como promotores de inversiones. La realidad ha demostrado que la ex-
pectativa de generar un mayor flujo de inversiones al pais fuente no se
cumplié —por lo menos en la Argentina-, porque esa misma realidad
demuestra que el objetivo de atraer inversiones no depende de un conve-
nio tributario, sino del clima de negocios de un pais, generado por la es-

 tabilidad econémica y Ia seguridad juridica (FIGUEROA, ANTONIO, Inter-

national double taxation: General Reflections on jurisdictional princi-
ples, model tax conventions and Argentina’s experience, IBDF, Vol, 59,
and Number 8/9, 2005). En cualquier caso, pareciera que la declinacién
de la potestad tributaria del pais fuente, y la pérdida de recaudacién que
en los hechos conllevan los criterios de distribucion que siguen los mo-
delos OCDE, o inclusive el de Naciones Unidas, no podria verse todavia
agravada si se consintiera que estos convenios sirven como paraguas a
maniobras elusivas. o evasivas. Superada la- cuestion politica sobre la
conveniencia o no de Ia firma de esta clase de tratados bajo los modelos
actuales, y examinada la realidad normativa dominada por los convenios

-vigentes, parece de toda justicia que asi.como-la aplicacién de sus cléu-

sulas debe brindar certeza a los contribuyentes y eliminar la sobreim-
posicién, no puede transformarse en un instrumento de evitacion de los
impuestos-de manera no tolerada. Nuevamente, debe ponerse el foco en
la delgada linea que separa la economia de opcitn de la habitacién ilegi-
tima.

legitimos de planificacion fiscal, pero, a la vez, constitu-
yendo una herramienta funcional a las estrategias sofisti-
cadas de la elusion internacional, pareciera una declara-
¢idn vacia de contenido sostener que el propdsito del con-
venio-es evitar la elusion. En este sentido, y en todo caso,
este tipo de elusion es un problerna agregado por el conve-
nio a las posibilidades generales de elusién que ofrece la
legislacién de un pais, sin dejar de destacar el hecho de
que el tratado suele ser visto como una cportunidad de
perfeccionar la conducta elusiva antes que evitar su reali-
zacion. Por consiguiente, su normativa se va adecuando
para reaccionar contra esta tendencia, como lo demuestran
las cldusulas de intercambio de informacién introducidas
en el texto del propic convenio. Este agregado constituye
un intento de neutralizar las-consecuencias que, en alguna
medida, el cuerpo del tratado puede estimular{!%).

(b) La identificacién del elemento objetivo del abuso,
basada en la anomalia negocial o estatus juridico, asegura
una mirada menos contaminada que la motivacién subjeti-
va colocada en la intencién del ahorro de impuesto. El
paragrafo 9.5, luego de advertir que no cabe presuponer el
abuso, sefiala:

“Un principio rector estriba en que no se deben conce-
der los beneficios de un convenio de doble imposicion
cuando uno de los principales objetivos para realizar de-
terminadas operaciones o manejos es garantizar una posi-
cion fiscal mas provechosa y conseguir ese tratamiento
fiscal més favorable en dichas circunstancias sea contrario
al objeto y proposito de las disposiciones en cuestion”.

Advertimos, tras la lectura de lo transcripto, la influen-
cia de 1a visién anglosajona que descansa en que el contri-
buyente demuestre que sus pases han sido guiados por ra-
zones ajenas al ahorro de impuesto. Si bien en el abuso es
un elemento de indudable presencia, no ofrece por si mis-
mo un rasgo que ayude a la identificacién de aquél. Des-
pués de todo, nada tiene de reprochable la busqueda del
ahorro de impuestos dentro de las posibilidades que brin-
dan los tratados. Como sostiene KRUSE(!6), si algo tienen
en comun la economia de opcidn, la elusién y la evasion,
es que en todas estas conductas el sujeto pasivo busca dis-
minuir la carga tributaria. No es, entonces, ia bisqueda del
ahorro el hecho que califica al abuse de la ley, sino los
medios empleados para obtenerlo. La intencién del contri-
buyente es irrelevante si no se manifiesta en formas aho-
malas o irregulares. :

{c) Se dir4 que la critica resulta un tanto estricta, ya que
el mismo pardgrafo agrega la condicién de que el trata-
miento fiscal més favorable perseguido contrarie al objeto

v propésito de las disposiciones en cuestién. Lo que sucede’

es que alli vemos una frase jactanciosa, pero que sirve de
poco. ;Qué significa “contrario al objeto y propdsito de las
disposiciones en cuestion™? Cualquiera que haya transitado
un poco por los caminos —no decimos ya por los senderos y
huellas— de las reacciones antielusivas conoce las dificulta-
des a la hora de objetivar la conducta del contribuyente. Esa
conducta —vale la pena recordarlo— se expresara siempre en
situaciones de hecho que revelan un estado juridico (por
ejemplo, la residencia) o-en actos o negocios juridicos que
producen efectos en el pais de la fuente o en el pais de la re-
sidencia. La anomalia subyacente a tales estados o contra-
tos no se capta con referencias de esa vaguedad. En la doc-

(15) El intercambio de informacion constifuye un elemento 2utdno-
mo dentro del cuerpo del tratado, al extremo de que estos acuerdos sue-
len firmarse de manera independiente, por ejemplo, entre Estados que ne
estdn vinculados por un tratado amplio. Y también podria asegurarse que
los Estados no estdn inclinados a firmar un tratado para prevenir la doble
imposicién que no contenga cldusulas de esta clase, A pesar del poco de-
sarrollo de estas clausulas en el plano prictico (la Argentina no cuenta
con ninguna reglamentacién al respecto), su potencial aptitud para com-
batir la elusién y la evasion constituye un estimulo para la firma del tra-
tado y una posibilidad de concrecién futura. Los enunciados contenidos
en estas clausulas demuestran que el propio tratado contempla la compa-
tibilidad con las disposiciones domésticas. Asi, por ejemplo, el tratado
firmado por Ia Argentina con Gran Bretafia e Irlanda del Norte dispone
en su art. 27 {1): “Las autoridades competentes de los Estados Contra-
tantes intercambiarén las informaciones necesarias para aplicar las dis-
posiciones del presente Convenie o de la legislacién intemna de dichos
Estados Contratantes relativa a los impuestos comprendidos en el Con-
venio, en la medida que-la imposicién exigida por dicha legislacion no
fuerz contraria al presente Convenio, especialments a los efectos de'pre-
venir el frande v de facilitar la aplicacién de las pertinentes disposicio-
nes legales contrarias a la-elusién legal™, A pesar de que la referencia a
la elusién no-estd presente de manera expresa en ofros tratados, surge
implicita de la referencia a las disposiciones de la “legislacion interna™.

(16) Krusg, HEINRICH W., El ahorro de impuesto, la elusion fiscal y
la evasién, en Tratado de Derecho Tributario, t. 11, cap. J00(IV, Ama-
tucci, Andrea (dir.), Bogota, Temis, 2001.



trina iatinoarnericana, el abuso se objetiva en el uso de for-
mas o estructuras juridicas que resulten andmalas o inade-
cuadas. Ademas, la consideracién objetiva de esta ano-
malia brinda un trénsito mas neutral y seguro en la califica-
cion juridica de la situacién, que pone al sujeto a resguardo
de la siempre conflictiva indagacién de las motivaciones
que pueden guiar el comportamiento de los contribuyentes.

{d} Una consideracion mas alineada con lo que se¢ acaba
de expresar es la que se realiza en el Comentario octavo,
que dice:

Es importante tener en cuenta que la extension de la red
de convenios de doble imposicion eleva el riesgo de que
haya abusos al posibilitar a utilizacién de construcciones
juridicas artificiales disefiadas para obtener tanto los bene-
ficios fiscales previstos en determinadas legislaciones in-
ternas como las desgravaciones impositivas establecidas
en los convenios de doble imposicion.

Desde nuestra perspectiva, esta afirmacion es acertada,
v si bien no brinda una definicion del abuso de tratado, al
menos identifica el elemento objetivo que la integra: la
construccion juridica artificial.

{e) Seria mds sincero y mis claro decir lo que ammcia
el titulo de los tratados. Simplemente, el fin del tratado es
evitar la doble imposicion, Podria agregarse como finali-
dad la de conferir certeza al contribuyente de un Estado
sobre la presién fiscal de su negocio en el pais de la fuente
y e el pais de residencia.

(f} De la premisa que expresa evitar la doble imposiciodn,
no deberia extracrse como conclusién lineal que también
constitwya un fin del tratado el de evitar la doble no impo-
sicion. Esta fue la posicién adoptada mayoritariamente en
¢l Congreso de la IFA (International Fiscal Association),
celebrado en Viena (2004), que se ocupé del tema(17),
Repérese que si se admitiera que la doble no imposicién
constititye uno de los propdsitos u objetivos del Convenio,
bajo las reglas de interpretacion de los tratados, poco tar-
darfan las administraciones fiscales en construir, por esta
via, una doctrina antiabuso que se opusiera a ciertos esque-
mas legitimos o autorizados de planificacion fiscal(18).

is .
La norma general antiabuso interna y los ﬂUJOS
internacionales

Existe en la Argentina una cldusula general antiabuso
de antigua data(!?) y numerosas normas antielusivas parti-
culares con proyeccién internacional. Algunas de estas
cldusulas tienden a evitar el uso de précticas fiscales perju-
diciales previamente conocidas. Otras pueden cumplir un
rol preventivo de tales comportamientos aun cvando la fi-
nalidad normativa primaria no sea ésa, sino la de evitar
que la Argentina, como pais fuente, vea erosionada la base
imponible del impuesto 2 la renta o al patrimonio.

(17) Ver LanG, MICHAEL, Cahiers de Droit Fiscal General, vol.
8%(a), Reporte General. Un ejemplo de prevencién de doble no imposi-
cién lo brinda el OCDE Report on partnership, de 1999.

" (18) En el pasado reciente, las autoridades argentinas han echado
mano a este principio. Empresas argentinas habian comprado “bonos
austriacos™ emitidos por el gobierno de Austria. El convenio firmado por
la Argentina y Austria dice en su articulo 13 (Ganancias de Capital):
“Las ganancias provenientes de la enajenacion de cualquier otro bien no
mencionado en los apartados 1 a 3 (se aclara que los bonos y otros titu-

los no estaban mencionados alli) serdn tinicamente imponibles en el Es-
tado contratante en el cual tales bienes estén situados al momento de la_

enajenacion”. La norma aclara que los titulos piblicos se hallan situados
en el Estado que los ha emitido. Pues bien, cuando en 2002, se produce
en la Argentina una formidable devaluacion de su moneda, como conse-
ouencia de la crisis econdmica que estalld ese afio, las compaiiias enten-
dieron que la diferencia de cambio positiva no estaba alcanzada con el
impuesto argentino, por aplicacién de la clausula citada. El fisco reac-
ciond diciendo que esa ganancia, es decir, la diferencia de cambio pro-
ducida por la tenencia de un titulo en délares que, considerado en pesos
argentinos, pasd a multiplicar casi cuatro veces su valor, no estaba exen-
ta bajo el convenio. Y uno de los argumentos empleados fue que esa ga-
nancia no podia ser gravada en Austria v, que si la Argentina no la grava-
ba, se daria un caso de “doble no imposicion”. Las compaiifas recurrie-
ron esta decisién ante los tribunales, pero una conveniente moratoria de
deudas impositivas lanzada por el Gobiemno hizo que las compaiifas de-
sistieran de sus reclamos, lo que impidié que esta novedosa cuestidn sea
decidida, finalmente, por los tribunales.

- (19) Siguiendo la legislacién alemana de 1919 y 1933, la Argentina
fue el primer pais latinoamericano en incorporar, en 1946, el principio
de 1a “realidad econbmica”™ en la aplicacién de la ley tributaria (art. 1°,
ley 11.683) y, como corolario, también un precepto sobre la calificacion
de los hechos que permite al intérprete dejar de lado el uso-de las “for-

. mas juridicas inadecuadas™ a la sustancia econdrnica de las transaccio-

nes (art. 2°). La eldusula general local ha side aplicada reiteradamente al
examen de la validez de operaciones mternacmnales
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No existen restricciones para emplear la clausula gene-
ral antielusion como un test sobre la regularidad o transpa-
rencia de las transacciones internacionales. A pesar de que
en-este terreno se nota un marcado avance de las clausulas
especificas antielusion, regularmente la autoridad fiscal
considera la general antiavoidance provision con cardcter
residual a las situaciones no previstas de un modo particu-
lar. En tanto esas transacciones producen efectos en la Ar-
gentina, es decir, consiguen resultados de fizente nacional,
alcanzados por la Ley del Impuesto a las Ganancias, la au-
toridad fiscal se considera autorizada a examinarlas bajo el
estindar-de la clausula antielusion, para determinar en ca-
da caso si las formas juridicas de la transaccidn internacio-
nal han sido empleadas de una manera consistente con la
sustancia econdmica. Un problema evidente —como ya se
dijo— es que conceptos como realidad econdmica o forma
Jurtdica inadecuada suelen ser empleados ampliamente
por parte de las autoridades fiscales.

6
Las clausulas domésticas especiales
con proyeccion internacional

Las leyes sustantivas y procesales de la Argentina con-
tienen numerosas previsiones que bien pueden considerar-
se normas especiales para prevenir la elusién fiscal inter-
nacional sobre rentas y tenencias patrimoniales. La ley vi-
gente del impuesto-a las ganancias (ley 20.628 de 1973 y
sus modificatorias) incorpord en 1992 el concepto de renta
mundial para sociedades constituidas en nuestro pais y pa-
ra personas fisicas residentes, y, con ello, ciertas normas
de transparencia fiscal internacional. Asimismo se adopta-
ron las recomendaciones de la OCDE sobre normas anti-
paraisos fiscales(29). Las reglas antielusivas especiales tie-
nen como principal mision fortalecer la jurisdiccion fiscal
argentina basada en el principio de la fuente, evitar la ero-
sion de la base imponible del impuesto argentino, en el ca-
so de transacciones internacionales desde la Argentina o
hacia ella, y asegurar una apropiada calificacién de las
cross-border transactions(21).

7 ‘ i
La relacidn entre Ias clausulas mternas antlabuso
y los tratados mtemaclonales

La relacion entre las prews:ones domésticas antielusiéon
y los tratados.requiere una previa clarificacién respecto
del estatus constitucional de dichas disposiciones. La
Constitucion argentina dispone en sus arts. 31 y 75 que el
tratado internacional prevalece sobre la ley local (que esta-

~ blece los impuestos). La Corte Suprema ha declarado que

la aprobactén de un tratado por el Congr:éso constituye un
acto federal complejo, en el cual el Poder Ejecutivo con-
cluye y firma el tratado, el Congreso Nacmnal i0-desecha

0 aprueba y el Poder Ejecutivo Nacional lo ratifica (arts.
75, inc. 22, y 99, inc. 11, Constitucién Nacional). Pero en -

este complejo acto federal, la participacion del Congreso,
aunque es necesaria, no es definitiva. En nuestro régimen
constitucional, es el Poder Ejecutivo, en representacion de
la Nacién, quien ejerce competencias constitucionales ex-
clusivas para asumir obligaciones internacionales por la
decisién de ratificar los tratados internacionales (arts. 27 y
99, inc. 1°, 11 de l1a Constitucién Nacional)(22).

Como ya se dijo, fa prevalencia del tratado sobre la ley
aporta claridad en torno a un grupo de cuestiones. Las nor-

mas que atribuyen la potestad tributaria entre los Estados -

modifican la ley local. Una ley local (por ejemplo, €] im-
puesto a las ganancias) que afecte el tratamiento tributario
de una situacioén no puede ser opomble a la solucién pro-
vista por el tratado.

Sin embargo, las cuestiones conu'overhdas se vmculan '
con la compatibilidad de las clausulas domésticas en tomo a -

la antielusién y también con-las previsiones del tratado en
aquellas cuestiones que no estdn expresamente previstas,
Las normas antielusion, en particular las generales, im-

plican la calificacién de ciertas circunstancias de hecho y

(20) OCDE, Report on Harmfiil Tax Competition (1998).

(21) TEDERG, GUILLERMO, General Antiavoidance Rules in Interna-
tional Tix, Seminar E, IFA Congress, Sydney (2003), p4g. III. 2; Kern,
Juan R, Las normas antiabuso mds usuales, en La interpretacicn
econom:ca de las normas tributarias, Casas, J. O. (coord. ), Buenos Ai-
tes, Abaco de Rodolfo Depalma, 2004.

(22) Por ejemplo, el Convenio firmado en 1981.con los Estados Uni-
dos fue ratificado por ¢l Senado de ése pais {con reservas), pero nunca
fue ratificado porel Congreso argentino.

de derecho. El elemento de extranjeria que debe conside-
rar la autoridad fiscal de un pais en su funcién de primer
intérprete de la norma comprende la ponderacion de las si-
tuaciones de hecho (por ejemplo, el tiempo que una perso-
na residente permanece en otro Estado) v, también, las

cuestiones de derecho referidas a la caracterizacion legal |

de actos o negocios juridicos. Por ejemplo, determinar si
una sociedad constituida en otro Estado fue establecida
con el propésito de abusar de un tratado aprovechando los
beneficios a los que aquélla no tendria derecho si se consi-
derara su situacion sustancial. De manera refleja, esta si-
tuacion puede verse emparentada con algunas de las hipd-
tesis consideradas en los Comentarios a los tratados OC-
DE y ONU. La ausencia de disposiciones especiales en los
tratados, es decir, dirigidas de manera precisa a corregir
las situaciones antes planteadas, le crea inconvenientes al
Estado que debe enfrentarlas a través de disposiciones de
derecho interno. La prueba de los hechos en extrafia juris-
diccién y ¢l impedimento para recalificar estructuras juri-
dicas que son admisibles bajo las normas del otro Estado
contratante, o bien de un tercer pais, vuelven ilusorias las
posibilidades de aplicar la norma de derecho interno sobre
formas o estrategias particulares de elusién. En este con-

texto, estd implicito que no hay impedimento para aplicar .

las normas internas antielusion a las situaciones que caen
bajo un convenio para evitar la doble imposicién(23).
Desde un punto de vista concepiual, la reconciliacién
entre norma interna antielusiva y tratado es plenamenie
posible. Este principio seguramente es compartido por los
Estados signatarios del Convenio, en tanto se respeten los
propdsitos generales del tratado en cuestion. En términos
précticos, suelen ser comprensibles los reparos de los con-
tribuyentes a la aplicacién de las clusulas antielusion, en
mayor medida, las generales, porque la Administracién

fiscal suele excederse en el alcance asignadoe a estas nor--
mas y en ese accionar, provocar el efecto de supresion de

los beneficios legitimos conferidos por el tratado(?4).

Con esta precaucion, no se advierte la existencia de una
contradiccion entre la aplicacion de la norma general an-
tiabuso doméstico a situaciones que caigan bajo un trata-
do, siempre que no contradiga las previsiones de dicho
instituto. Esta tarea conlleva un analisis profundo de la ar-
ticulacién del convenio con la ley interna, que no se logra
recurriendo al atajo del reenvio que estipulan los tratados
en la ¢lausula 3.2 del Modelo OCDE, segfin la cual los téz-
minos no definidos se establecen en funcidén de la leglsla-
ci6n intema de cada Estado.

La postura favorable a la inexistencia de impedimento
es la que ha receptado la OCDE en forma expresa con las

modificaciones a los Comentarios del art. 1° (2003)(23) y,

también, el Subcomité de Expertos sobre uso zmpropzo de
tmtados de 1la ONU(26).

(23) Es la postura mayoritaria en Ia doétrina argentina. ViccHr, JUAN
C., Argentine Branch Reporter “Interpretation of Double Taxation Con-
ventions”, LXXVIIa Cahiers de Droit Fiscal International (1993), pig.
169; sz SiERO, cita 2, pag. 89; TEIJEIRO GUILLERMO, General antia-
voidance..., cit.

(24) Un ejemplo de esta situacion lo proporciona el dictamen 57/96,
emitido por la antoridad fiscal argentina (AFIF).-En esta opinién, €l fis-
co declard que las primas de seguro abonadas por un residente argenting
& una empresa aseguradora extranjera con referencia a un préstamo-de-
bizn ser asimiladas al tratamiento brindado al pago de intereses porque,
ba_]o 12 “realidad econémica”, la prima del seguro que cubre la insolven-
cia del deudor es equivalente & un mayor costo financiero.

(25) Los Comentarios al art. 1° del modelo OCDE sefialan, en €l
parigrafo 22: “Asimismo, se han analizado otras formas de uso abusivo
de los tratados fiscales (por &f. uso de sociedades controladas) .y otras
formas posibles de resolver estos abusos, como las reglas que dan priori-
dad al fondo sobre la forma, las reglas de sustancia econémica, Jas dis-
posiciones generales antiabuso, con el fin primordial de saber si dichas
reglas y disposiciones son contrarias a los convenios tributarios, lo que
resulta ser la segunda cuestién planteada en ¢l pémmafo 9 anterior.

221, Tales reglas son parte de las disposiciones findamentales de la
legislacién nacional que determinan qué hechos dan lugar a una obliga-
cidn tributaria; dichas reglas o estin contempladas en los. Tratados fis-
cales y por lo tanto no se ven afectadas por ellos. Asi pues, como norma
general y habida cuenta el parrafo 9.5 no habré un conflicto. Por ef., en

la medida que la aplicacion de estas reglas referidas en el parrafo 22 dé -

lugar a una recalificacién de la renta o sea una redefinicion del contribu-
yente que supuestamente obtiene dicha renta, se aplicaran las disposicio-
nes de esie convenio teniendo en cuenta estos cambios.

"22.2. Aun cuando estas reglas no son contrarias a los convenios fis-
cales, se esti de acuerdo en que los paises miembros deben cumplir rigu-
rosamente las obligaciones establecidas en los convenios fiscales con'la
finalidad de eliminar la doble imposicion mientras no exista evidencia
clara de un uso indebido de los convenios™.

(26) Ver informe sometido al Comité de Expertos sobre Cooperacidn
Internacional en materia fiscal; de fecha 17 de octubre de 2008, espe-
cialmerite, la conclusién de los puntos 20 a 30.




_De.todos modos, la admision teérica de la compatibili-
dad no resuelve los problemas .que la realidad plantea.
¢Qué pais califica: fuente o residencia? ;Cémo? {Qué li-
mite impone el uso de formas juridicas reguladas por la
otra Nacién?

Estas cuestiones no disimulan el indeseable efecto de
quéun conflicto de interpretaciones entre los dos Estados
contratantes termine perjudicando a los residentes de un
Estado que actiien en el otro. Y aunque Ias respuestas de-
penderdn del andlisis circunstanciado del caso particular,
es posible trazar algunas directivas: (1) el pais de residen-
cia posee poder para calificar la conducta fiscal de sus re-
sidentes(27); (2) el pais de la fuente puede recalificar el tra-
tamiento fiscal de las transacciones que produten efectos
en su territorio; (3) los conflictos de calificacién que se
susciten por aplicacién de (1) y (2) deberian ser resueltos
mediante ¢l procedimiento amistoso de solucién de con-

. troversias, expresamente establecido en el tratado.

8 .
La clausula general antiabuso en los tratados
internacionales

Es importante sefialar que rara vez los tratados interna-
cionales incorporan una cldusula de este tipo. El pardgrafo
2° del art. 25, del tratado firmado entre Israel y el Brasil
(2002) nos brinda un ejemplo: “La autoridad competente
de un estado contratante puede denegar los beneficios de
ese Tratado a cualquier persona o respecto a cualquier
transaceion si en su opinién el otorgamiento de tales be-
neficios constituyera un abuso de Tratado de acuerdo con
su finalidad. La autoridad competente del Estado contra-
tante involucrado deberd dar noticia de la aplicacién de
esta cliusula a la autoridad competente del otro Estado
contratante™(28),

Como puede advertirse, esta cliusula no se refiere al
otorgamiento de facultades especiales a las autoridades de
un Estado contratante para recalificar los negocios que
considere andmalos en abuso del tratado. La calificacién del
abuso se construye desde las reglas de interpretacién del tra-
tado, segin su finalidad, y s6lo se autoriza a que sea decla-
rado. La notificacitn a la otra parte hace suponer la biasque-
da de consenso que evite un conflicto sobre esta cuestion,
porque se entiende que ¢l contribuyente afectado por la de-
claracion podria recurrir siempre a los mecanismos de so-
lucién de controversias previstos en los convenios.

Una disposicién dirigida con la misma finalidad es la
que contiene el Convenio entre Canadd y Alemania
(2001). El parag. 6° del art. 29 declara: “Nada en este
acuerdo debe ser interpretado como un impedimento de un
Estado contratante para denegar los beneficios bajo el Tra-
tado si pudiera razonablemente concluirse que la conce-

(27) La resolucién general 3497, de la AFIP {modificada per la RG
2228 en 2007), establece un procedimiento informative obligatorio que
deben cumplimentar los sujetos residentes en el exterior que resulten be-
neficiarios de rentas de fuente argentina, con la finalidad de fijar su con-
dicién bajo ¢l tratado. El procedimiento fijado en esta resolicitn esta-
blece que: (1) el beneficiario declare su condicién de residente ¥ que no
Pposee un establecimiento permanente en la Argentina. Por otra parte, (2)
la autoridad comipetente del otro pats debe () certificar que la persona o
ente que es “beneflciario o preceptor” de la renta reside en dicho pais.
En el pasado, se exigfa que ¢l otro Estado debia declarar que dicho suje-
to no residente era el “beneficiario efectivo”, lo cual demuestra que esta
Giltima exigencia ha sido levantada y, por lo tanto, s¢ han superado los
numergsos inconvenientes que originaba su aplicacion practica; (b) que
ratifica o ignora o niega la declaracién del beneficiario o perceptor sobre
la existencia de establecimiento permanente en la Argentina. La princi-
pal consecuencia de esta reglamentacién es que el fisco argentino no
podria controvertir la condicion certificada por el otro Estado.
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- 510n de tales beneficios resultaria en un abuso de las clau-

sulas del Tratado o de la ley doméstica de ese Estado”(29).

El Subcomité de Expertos de la ONUJ parece inclinado
a considerar 1itil la incorporacion de este tipo de clausulas.
Al respecto, sugieren adoptar la siguiente redaccion:

“Los beneficios otorgados por este Tratado no serdn
acordados cuando pueda ser razonablemente considerado
que el principal proposito para la realizacién de transac-
ciones o contratos ha sido obtener tales beneficios y la ob-
tencion de tales beneficios bajo dichas circunstancias re-
sultaria contraria al objeto y propésito de las clusulas de
este Tratado™(30). '

No obstante, este érgano asesor sefiala a modo de in-
conveniente para la incorporacion de este tipo de cléusu-
las, el hecho de que su texto podria ser interpretado como
un impedimento para la aplicacion de las cléusulas de la
legislacién doméstica u otra construccién jurisprudencial
del pais. Nosotros consideramos que, teniendo en cuenta
el alcance amplio de estas disposiciones, ellas siempre
pueden ser compatibilizadas con la declaracién que, persi-
guiendo un mismo interés, construye desde otro lugar. Si
hay compatibilidad entre las disposiciones del derecho in-
terno de cada pais y las cldusulas de los convenios interna-
cionales, esta armonizacién también incluye las propias
clausulas antiabuso que puedan ser incorporadas al trata-
do. De todos modos, desde nuestra perspectiva, nos parece
que es muy poco lo que agregan preceptos de esta exten-
$ion, toda vez que sus postulados ya estin implicitos en la
aplicacién de las reglas de interpretacion de los tratados.
Y, ademss, conllevan el riesgo de que la apelacion a los .Ii-
nes o propdsitos del tratado, enunciados de una manera
abstracta terminen confiriendo un margen de discreciona-
lidad a las administraciones tributarias, que afecten la se-
guridad juridica.

9 .
Las clausulas especificas antielusion contenidas
en tratados internacionales K

Las cléusulas antielusivas particulares siempre condu-
cen a puerto seguro. Claro que poseen un alcance liritado

“al caso conocido. Reaccionan contra lo que ya se conoce,

pero no protegen lo que no se pudo prever.

Los tratados suscriptos por la Argentina contienen algu-
nas cldusulas especiales antielusién previstas en los mode-
los OCDE(3l)y ONU. ~ ° '

. Bésicamente son las siguientes:

1) Aplicacion del concepto de beneficiario efectivo para
limitar las alicuotas de retencién sobre dividendos, intere-
ses y regalias. La Argentina sigue en sus tratados el texto
de los arts. 10, 11 y 12 de Modelo OCDE. Como se sabe,
no existe una definicién de beneficiario efectivo en el Mo-
delo, ni la proporcionan los tratados suscriptos. Tampoco
ha habido'én nuestro pais una construccién jurisprudencial
0 administrativa que le acuerde contenido a la expresion

(28) Traduccién libre.

(29) Traduccién libre,

(30) En docutiento citado, punto 36.

(31) Dicen los Comentarios: 9.6. La posibilidad de aplicar disposi-
ciones generales antiabuso no significa que no sea necesario incluir en
los eonvenios tributarios disposiciones especiales para evitar determina-
das formas de elusidn fiscal. Si se detectan técnicas especificas de elu-
si6n o si 1a utilizacion de dichas técnicas es especialmente problematica,
a menudo puede resultar util incorporar al convenio disposiciones que se

centren directamente en la estrategia concreta de elusién. Estas mismas -

disposiciones resultardn necesarias cuando un Estado que ha adoptado el
enfoque descrito en el parrafo 9.2 crea que su legislacién nacional no in-
cluye las normas o los principios contra la elusion necesarios para abor-
dar de forma adecuada dicha estrategia.

en-estudio. Los Comentarios al art. 10 del Modelo de 2003
pueden ayudar a construir esa nocién. La doctrina que se

ha ocupado de este tema ha tratado-de enfatizar que el

concepto de beneficiario efective es una nocién autdnoma
que debe ser interpretada por las reglas de exégesis de los
tratados, antes que por la remisién a criterios que le acuer-
den contenido segln las normas del derecho interno, entre
los que se cuenta el criterio de la realidad economica (ley
11.683, art. 1°), y su corolario, la cldusula general antielu-
siva (ley 11.683, art. 2°)(32).

2) Clausulas de limitacién de beneficios. o

Los convenios firmados con Gran Bretafia y Suecia dis-
ponen que la retencion reducida sobre intereses y regalias
no se aplicarin si el objetivo principal o uno de los objeti-
vos principales de cualquier persona relacionada es el de
obtener las ventajas del convenio. -

3) Definiciones extendidas sobre los conceptos de inte-
reses y regalias,

4) Principios arms length para acceder a los beneficios
del convenio sobre retencion en la fuente de dividendos.

5) Normas sobre empresas vinculadas.

5.1. Tratamiento especial para la asignacién de utilida-
des que difieran de las obtenidas por empresas indepen-
dientes. '

5.2, Los ajustes simétricos introducidos en los casos de
ajustes de precios de transferencia que atribuyan la utili-
dad a la empresa radicada en un Estado contratante no
seran admitidos en casos de fraude, negligencia u omisién
culposa.

6) Reglas de transparencia sobre sociedades integra.das.

por artistas y deportistas.

7) Reglas sobre agentes independientes que no consti- -

tuyen establecimiento permanente.

10
Conclusion

Desde un punto de vista conceptual, es posible la conci-
liaci6n entre las normas antielusivas internas y las disposi-
ciones del tratado. Dicha comprobacién no elimina las di-
ficultades practicas que se evidencian en ¢l momento de
recalificar una situacién concreta. De alli que el antidoto
més eficiente sean las cliusulas antielusién especiales in-
corporadas al texto del tratado. )

El uso impropio de un tratado puede ser enfrentado
con distintas técnicas. En la zena del derecho interno
existen: a) cliusulas generales; b) cliusulas especiales; c)
doctrinas judiciales. En la zona auténoma que delimita el
texto del tratado, se repiten estas mismas variables. La
conciliacién entre ambas, como se dijo, es perfectamente
posible, siempre que los vasos comunicantes entre estas
zonas respeten los principios del derecho internacional y
compartan una misma visién sobre los instrumentos ¢ in-
tereses involucrados en la reaccion antiabuso. De esta
manera, es posible garantizar el equilibrio que debe aline-

ar las facultades de recalificacion propias de la Adminis- .

tracion fiscal, con el principio de seguridad juridica que
ampara al contribuyente. -

VOCES: MPUESTOS - TRATADOS Y CONVENIOS

(32) Leveng, C., El concepto de beneficiario efectivo, en lg interpre-
tacién econdmica de las normas fributarias, Casés, J. O: (coord.), Abaco
de Rodolfo Depalma, 2004, pag. 717, LINARES LUQUE, A., Apuntes sobre
el concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar Ia doble
imposicion, RADT, octubre/diciembre 2003, pag. 865; LAUDATO, Un acer-
camiento hacia el concepto de beneficiario efectivo, El significado inter-

nacional del término, Revista de Derecho Fiscal N° 3, 2007, pag. 181; .

TEDEIRO, GUILLERMO, Revista de Derecho Fiscal, mayo 2007, pag. 235.




