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EDITORIAL

Respetados lectores:

En el presente numero, continiamos
presentando articulos de las ponencias
desarrolladas durantes el Tercer Congreso
Internacional de Derecho Tributario,
dentro de los dias 9 al 11 de junio de 2014,
organizado por el Tribunal Administrativo
Tributario de Panamad, pais miembro de la
Asociacion.

En primer lugar, se encuentra la ponencia
de la Magistrada Isis Ortiz Miranda, otrora
Presidenta del Tribunal Administrativo
Tributario de Panama, quien presenta el
tema: ‘“Marco conceptual y Normativo
de los Tribunales Tributarios. Naturalez y
Particularidades” en el cual analiza a qué
se deben las denominaciones que utilizan
los Tribunales especializados en materia
administrativa en Centro y Sudamérica,
distinguiendo entre Derecho Fiscal y
Derecho Tributario. Posteriormente, analiza
las facultades y competencia de algunos
tribunales tributarios en paises como
Costa Rica, México, Bolivia, Argentina;
y por supuesto, Panama. Mencionando
de éste ultimo, la naturaleza juridica y
particularidades del Tribunal Administratrivo
Tributario de Panama.

En segundo lugar, contamos con la
participacion de la Maestra Renée Antonieta
Villagra Cayamana, con el articulo de
titulo: “Las medidas antielusion en la
fiscalidad internacional” en el cual como su
nombre lo indica menciona que debido a la
globalizacién y la integracion internacional,
sumado al progreso tecnoldgico es que se
ve afectada la capacidad de recaudacion
de los estados y la distribucion de la carga
impositiva; por lo que los paises se han
visto en la necesidad de incluir en sus



ordenamientos juridicos normas contra la
elusion fiscal. Es por ello, que a lo largo del
articulo analiza las medidas antielusivas en
la fiscalidad internacional, contempladas
en la legislacion comparada, enfatizando
de este modo, el tratamiento otorgado por
los paises de la region, haciendo mencion
de México, Estados Unidos de América,
Espana, Venezuela y paises integrantes de la
Union Europea.

Senala que a efecto de controlar Ia
tributacién de contribuyentes relacionados
o vinculados con empresas no residentes,
usualmente subsidiarias y establecimientos
permannetes de multinacionales, existe en
diferente grado de regulacidon la figura de
los precios de transferencia, utilizando para
ese efecto las Directrices o Guias de Precios
de Transferencia de la OCDE.

Mag. Rafael Anzures Uribe
Secretario Ejecutivo
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Marco Conceptual y Normativo de los Tribunales Tributarios
Naturaleza y Particularidades

MARCO CONCEPTUAL Y
NORMATIVO DE LOS TRIBUNALES
NATURALEZA Y

TRIBUTARIOS .
PARTICULARIDADES.

Magistrada Isis Ortiz Miranda'
- Panama -

I. Reflexiones Introductorias, Concepto
y Marco Normativo de los Tribunales
Tributarios.

La aplicacion de las normas juridico -
tributarias conlleva un sinnimero de
vinculos, nexos y situaciones entre la
Administracion Tributaria y el sujeto pasivo;
y es esa pluralidad de vinculos y situaciones
lo que tradicionalmente se ha denominado
relacion juridico tributaria®.

Por su parte, la Administracion Tributaria
se manifiesta y hace efectiva su voluntad a
través de Actos Administrativos®, afectando
1 Magistrada del Tribunal Administrativo
Tributario, anteriormente Presidenta de
dicho Organismo.

2 ...esta relacion juridica es de naturaleza
compleja, esto es porque de ella derivan
de un lado, poderes y derechos, asi como
obligaciones de la autoridad financiera,
a los que corresponden obligaciones,
positivas y negativas, asi como derechos,
de las personas sometidas a su potestad, y
de otra parte, con cardcter mas especifico,
el derecho del ente publico a exigir la
correlativa obligacion del contribuyente de
pagar la cantidad equivalente al importe
del impuesto debido en cada caso. Giannini,
A.D. (1957). Instituciones De Derecho
Tributario, traduccién espafiola. Madrid:
Editorial de Derecho Financiero, (p. 28).

3 Los actos administrativos son las
manifestaciones de voluntad de 1la
administracion tendientes a modificar el
ordenamiento juridico, es decir, a producir
efectos juridicos. Riascos Goémez, L. O.
(2003). El Acto Administrativo. Bogota,
Colombia: Grupo Editorial Ibanez, (p. 204).
La normativa panamefa define acto
administrativo, como la declaracion
emitida o acuerdo de voluntad celebrado,
conforme a derecho, por una autoridad
u organismo publico en ejercicio de una

positiva o negativamente los derechos de las
personas naturales o juridicas y que a su vez
son parte en la relacion juridica tributaria.

Ampliamente reconocido es que los actos
administrativos son susceptibles de ser
revisados; y es que cuando se origina una
discrepancia o desacuerdo se presenta la
necesidad de recurrir a organismos revisores
independientes cuya funcidon esencial sea
la resolucion de controversias entre la
administracion y el administrado. Es aqui
donde surgen los tribunales especializados
en materia tributaria.

El Modelo de Coddigo Tributario* del
Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias (CIAT), a nuestro modo de ver,
uno de los principales referentes para los
paises latinoamericanos, en su articulo
182 precisa como mecanismo para revisar
las actuaciones de la administracion, los
recursos ante los tribunales fiscales.

“Articulo 182:

Los actos administrativos de naturaleza
tributaria y, en particular, las resoluciones
que determinen tributos y sus accesorios,
las de gestion recaudatoria, las que
impongan sanciones o las que nieguen el
reintegro o devolucion de tributos podran
revisarse mediante:

a) Los procedimientos especiales de
revision.

b) El recurso de reconsideracion

¢) El recurso ante los Tribunales Fiscales
Administrativos.”

funcién administrativa del Estado, para
crear, modificar, transmitir o extinguir una
relacion juridica que en algtin aspecto queda
regida por el Derecho Administrativo. Ley
38 de 31 de julio de 2000. Procedimiento
Administrativo General. Publicado en la
Gaceta Oficial No. 24,109 el 2 de agosto de
2000. Panama.

4 La segunda versiéon del Modelo de
Codigo Tributario del CIAT data de 2006,
fue el producto del Grupo de Trabajo
que auspiciaron la Agencia Espafola de
Administracion Tributaria y el CIAT. Este
grupo de trabajo estuvo integrado por los
siguientes paises: Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Espafia y México.



...(el resaltado es nuestro)

Desde nuestro punto de wvista, las
motivaciones que dan lugar a los tribunales
tributarios son sustanciales e indiscutibles. A
lo largo de nuestra exposicion se confirmara
la necesidad de estos tribunales con funcion
revisora.

A continuacidon procedemos a explorar las
diferentes denominaciones que algunos
Estados han conferido a estos particulares
organismos. Resaltando en este apartado
el hecho de que en algunos paises se ha
denominado tribunal fiscal y en otros,
tribunal tributario.

Por citar algunos ejemplos, se ha adoptado
el concepto Tribunal Fiscal en Argentina
(Tribunal Fiscal de la Nacion); Costa Rica
(Tribunal Fiscal Administrativo); México
(Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa); Peru (Tribunal Fiscal),
entre otros.

Otros paises han determinado utilizar
la denominacion Tribunal Tributario y
Aduanero (Chile y Nicaragua); o Tribunal
Administrativo Tributario (Panama),
verificandose variaciones de pais a pais.

Del mismo modo, observamos
denominaciones que no se asemejan a las
anteriormente mencionadas, tales como la
Autoridad de Impugnacion Tributaria en
Bolivia y el Tribunal de Apelaciones de
Impuestos de El Salvador.

En este punto surge la interrogante ;existe
alguna motivacion para que en algunos
Estados hayan denominado a la institucion
tribunal fiscal y en otros tribunal tributario?

Con el objeto de procurar una respuesta
a la interrogante planteada, realizaremos
una abreviada pero necesaria revision de
las nociones “Derecho Fiscal” y “Derecho
Tributario”.

Como punto de partida, dejamos por sentado,
que la doctrina ampliamente ha reconocido
que ambas disciplinas pertenecen al Derecho
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Publico. También dejamos establecido que
compartimos la orientacidon que destaca
el hecho que el Derecho Tributario esta
comprendido dentro del Derecho Fiscal, el
primero es especifico y el segundo es general.

El Derecho Fiscal surge producto de la
necesidad de estudiar las normas que
regulan los ingresos publicos®, sean estos
ingresos tributarios o ingresos no tributarios,
sin exclusion, debido a que el Derecho
Administrativo no contaba con las normas
especiales para este fin®.

Entendemos entonces que el Derecho Fiscal
en adicion a las normas que regulan los
ingresos tributarios, también comprende
el estudio de las normas reguladoras de los
ingresos generados por la venta de bienes y
servicios del Estado, ingresos provenientes
del cobro por el incumplimiento de contratos
e ingresos producto de las rentas de
inversiones, entre otros ingresos.

Por su parte, el Derecho Tributario’

5 En cuando a los ingresos ptblicos, pueden
ser de varias clases. En primer lugar, los
tributarios, exigidos de manera coactiva o
unilateral... Existen también los ingresos
que el Estado y los restantes entes publicos
obtienen mediante el recurso al crédito: la
Deuda publica y, en general, los ingresos
resultantes de operaciones de crédito. Estan
en tercer lugar, los ingresos patrimoniales,
que el Ente publico obtiene en su condicion
de propietario de bienes de su patrimonio o
accionista de empresas ptblicas o privadas.
Existen finalmente otros ingresos de Derecho
Publico no tributario, como p. €j. los precios
publicos. Pérez Royo, F. (2011). Derecho
Financiero y Tributario. Parte General (21a.
ed.) Espafia: Aranzadji, (p. 35).

6 ...el derecho administrativo no disponia
de normas especificas para dar solucién a
una problematica juridica muy especial,
derivada de las relaciones entre el Estado
y los particulares por razon de la actividad
financiera del Estado. Nace asi el Derecho
Financiero o Derecho Fiscal. Gnazzo,
E. (1997). Principios Fundamentales de
Finanzas Publicas. Panama: A Sarita. (p. 30-
31).

7 El Derecho tributario es el sector del
Derecho publico cuyo objeto de estudio son
lasnormas que disponen los tributos en todas
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circunscribe su objeto al estudio de las
normas que establecen los tributos y las
relaciones juridico-tributarias. En definitiva,
su ambito de estudio es mas restringido.

Luego de extrapolar la definicion de ambos
conceptos®, fiscal y tributario, a lo que
originé el repaso realizado, que era procurar
determinar la motivacion de los Estados para
denominar a sus organismos o tribunal fiscal
o tribunal tributario, ahora nos surge una
nueva interrogante: ;jcabe la posibilidad de
que ciertos Estados que hayan adoptado la
denominacion tribunal fiscal posean dentro
de sus facultades el conocer reclamaciones
de ingresos no tributarios?.

Confrontados estos conceptos estimamos
que la determinacion de cada Estado de optar
por una denominacién u otra no en todos los
casos obedece propiamente a la definicion
de fiscal y tributario, sino mas bien pareciese
atribuirse a la practica del uso habitual de los
términos de modo indistinto. La tesis anterior
sera fortalecida mas adelante, cuando en el

sus especies, las relaciones que se originan
por ellos entre el Estado y los contribuyentes
y obligados, particularmente las normas
relativas a la aplicacion y cumplimiento de
los tributos, a la verificacion y fiscalizacién
del cumplimiento del obligado al pago
del tributo y a las normas que regulan las
relaciones juridicas complementarias a la
obligacién tributaria. Altamirano, A. C.
(2012). Derecho Tributario. Teoria General.
Argentina: Marcial Pons. (p. 28).

8 ...el Derecho fiscal quiere, ante todo,
enfatizar la disciplina de la actuacién del
Fisco, aqui entendido como la persona que
ejercelapretension tributaria. Suténicareside
en la actividad de control y recaudacion de
los tributos, en cuando que la promueve el
Estado — Administracion. El nombre sugiere
y acenttia la participacion del sujeto activo,
aunque, indirectamente, se desdoble para
alcanzar al sujeto pasivo y toda la relacion
que se instala con el acontecimiento factico.
Fuera de dudas su dimension es mas angosta
que la de Derecho Tributario, que no polariza
en ninguno de los sujetos el foco principal
de las investigaciones, con lo que abre asi la
posibilidad de que veamos, con amplitud,
toda la fenomenologia, impositiva. De
Barros Carvalho, P. (2007). Curso de Derecho
Tributario. Madrid: Marcial Pons, (p. 36).

siguiente apartado de esta ponencia se realice
un examen a las facultades y competencias
de algunos tribunales latinoamericanos.

Luego de revisadas algunas cuestiones
introductorias,  consideramos  oportuno
examinar el marco normativo |y
especificamente, el nivel que ocupan
las normas encargadas de establecer los
tribunales tributarios, dentro de la jerarquia
de las normas.

[ Para qué seria necesario determinar el nivel
de la ordenacién jerarquica de las normas
que crean los tribunales tributarios? ;Por
qué seria necesario determinar si este tipo de
organismo es creado mediante leyes o si esta
contemplado en la Constitucion Politica de
un Estado?

Hemos estimado necesario indagar en
torno al marco normativo de los tribunales
tributarios, con motivo de que en la mayoria
de los casos han sido establecidos por medio
de leyes o normas con rango de ley y no se
encuentran contenidos en la Carta Magna de
los Estados.

Se destacan tribunales de comprobada
trayectoria como lo son el Tribunal Fiscal de
la Nacion Argentina’, con mas de 50 afios de
haberse establecido; y el Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa de México'?,
con mas de 70 anos de funcionamiento, los
cuales fueron creados mediante leyes, solo
por brindar algunos ejemplos.

Desde nuestra perspectiva, luego de repasar
el proceso evolutivo de los tribunales
tributarios a nivel latinoamericano,
consideramos que ya ha sido superado el
debate en torno a la constitucionalidad o no
de estas instituciones.

9 Ley 15.265 de 29 de diciembre de 1959.
Creacion del Tribunal Fiscal de la Nacion.
Publicada en el Boletin Oficial No. 19145 el
27 de enero de 1960. Argentina.

10 Ley de Justicia Fiscal en 1937. Actualmente
regulado por la Ley Organica del Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa,
publicada en el DOF 6 de diciembre de 2007.
Ultima reforma DOF 03-06-2011. México.



Adicionalmente, no escapa a nuestra
atencion, la gran cantidad de Estados que han
optado por el establecimiento de tribunales
tributarios fuera de la 6rbita del Organo
Judicial, lo que a nuestro juicio debe motivar
un analisis posterior para establecer cuales
han sido las motivaciones que han provocado
esta situacion, ejercicio que resultaria muy
prolifico, tomando en consideracion que cada
Nacién cuenta con sus propias realidades y
circunstancias complejas y heterogéneas.

II. Facultades y Competencias de algunos
tribunales tributarios en América Latina.

Al profundizar en la normativa que dispone
el marco regulatorio de los tribunales
tributarios en Latinoamérica, verificamos un
proceso evolutivo, el cual va en algunos casos
dirigido a la ampliacioén de sus competencias
y en otros casos se observa una disminucion
de las mismas, sin poder concluir
marcadas tendencias regionales hacia la
desconcentracién o hacia la centralizacion,
evidencidndose  nuevamente que las
competencias dadas por ley se concilian con
las caracteristicas y necesidades particulares
de cada Estado.

El articulo 192 del Modelo de Codigo
Tributario del CIAT establece un patrén en
cuanto a la competencia de los tribunales
fiscales.

“Articulo  192. Competencia de los
Tribunales Fiscales.

Los Tribunales Fiscales resolverdn en
unica instancia, segun los criterios de
distribucion de competencia que se
determinen, los recursos que se interpongan
contra los actos administrativos dictados
por los organos de la Administracion
tributaria que corresponda, en funcion
de la asignacion de competencias que se
realice con criterios de ambito territorial o
de cualquier otra naturaleza.”

Apreciamos el caso de la Republica de
Costa Rica, en la cual el Tribunal Fiscal
Administrativo es el competente para el
conocimiento de las impugnaciones contra
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los actos administrativos de determinaciones
de impuestos, establecimiento de sanciones
administrativas por incumplimiento de
deberes formales y obligaciones de caracter
sustantivo o material, peticiones y consultas
que realizan las Administraciones Tributarias
del pais'!, reservandose asi al Tribunal
Aduanero Nacional el conocimiento y
decision de las controversias que surjan
producto de la administracion de impuestos
aduaneros.

Por su parte, el Tribunal Federal de Justicia
Fiscaly AdministrativaenMéxico establecido
como un tribunal de lo contencioso
administrativo posee competencia para
conocer y resolver controversias surgidas
por la administracion de impuestos internos,
multas y sanciones por infracciones
administrativas, prestaciones sociales de
dependientes del Estado, responsabilidad
patrimonial del Estado y exportaciones,
entre otras'?.

La Autoridad de Impugnacion Tributaria
de Bolivia es competente para conocer y
resolver los Recursos de Alzada y Jerarquicos
interpuestos por los contribuyentes que
impugnan actos administrativos de la
Administracion  Tributaria,  entiéndase
Servicio de Impuestos Nacionales, Aduana
Nacional y Gobiernos Municipales.

El Tribunal Fiscal de la Nacion en Argentina
cuando fue creado porlaLey 15.265 en el afio
1960, inicialmente tenia competencia para
conocer y resolver los conflictos en materia
de impuestos internos y posteriormente en
el ano 1963 se extendié su competencia a la
materia aduanera.

En el caso de Panama, son dos normas las
que establecen las competencias del Tribunal
Administrativo Tributario.

11 Ley No. 4755 (articulos 156 y 158). Cddigo
de Normas y Procedimientos Tributarios
(1971). Coleccion de Leyes y Decretos: Ano:
1971, Semestre 1, Tomo 3, Pagina 782. Costa
Rica.

12 Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa de 6 de
diciembre de 2007, reformada DOF 03-06-
2011, en sus articulos 14 y 15. México.
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El Articulo 156 de la Ley 8 de 2010, sefala
que este tribunal tendrd competencia para:

* Conocer y resolver en ultima instancia
administrativa las apelaciones contra las
resoluciones de la Direccion General
de Ingresos y de las Administraciones
Provinciales de Ingresos a nivel
nacional, que resuelven reclamaciones
de devoluciones de tributos nacionales,
a excepcion de los aduaneros;
resoluciones relativas a liquidaciones
adicionales, resoluciones de multas
y sanciones; asi como cualquier otro
acto administrativo que tenga relacion
directa con la determinacion de tributos
bajo competencia de dichas entidades en
forma cierta o presuntiva.

* Conocer y resolver de los recursos de
apelacion en contra de reclamaciones
no contenciosas vinculadas a la
determinacion de la obligacion tributaria.

* Conocer y resolver de los recursos de
apelacion contralosactos administrativos
o resoluciones que afecten los
derechos de los contribuyentes y de los
responsables.

* Resolver los recursos de apelacion que
presenten los contribuyentes contra las
actuaciones o procedimientos que los
afecten directamente o que infrinjan
lo establecido en el Codigo Fiscal y/o
demas legislacion tributaria aplicable.

e Proponer al Ministro de Economia
y Finanzas las normas que juzguen
necesarias para suplir las deficiencias en
la legislacion tributaria.

e Uniformar la jurisprudencia en las
materias de su competencia.

En tanto el articulo 14 de la Ley 33 de
2010, adiciona el Articulo 1247-F del
Cddigo Fiscal, que indica que el Tribunal
Administrativo Tributario conocera:

e En Unica instancia, de las tercerias,
incidentes, excepciones y nulidades
que sean presentadas en los procesos
ejecutivos  por  cobro  coactivo,
correspondiéndole  sustanciarlas y
resolverlas.

Las referidas normas legales precisan
el ambito de competencia del Tribunal
Tributario de Panamé a conocer y resolver las
reclamaciones relativas a impuestos internos
nacionales, excluyendo de su orbita de
accion el conocimiento de las reclamaciones
aduaneras,  tributos = municipales y
contribuciones a la seguridad social.

Sobre este punto es importante destacar,
que el Anteproyecto de Acto Constitucional
elaborado por la Comisién Especial de
Consulta de las Reformas a la Constitucion
Politica de la Republica de Panama'’,
finalizado en enero de 2012; si incorpora
entre las competencias del Tribunal
Administrativo Tributario alasreclamaciones
por impuestos, tasas o contribuciones de
naturaleza aduanera, municipal, comarcal y
de seguridad social.

Por lo que de implementarse en un futuro
estas recomendaciones en la modificacion
a la Constitucion que se propone realizar
con la Asamblea Constituyente Paralela, se
podria ampliar considerablemente el ambito
de competencias de esta institucion, ademas
de elevar el Tribunal a rango constitucional,
cualidad que han considerado necesaria
los honorables miembros de la Comision
Especial, en orden a organizar de mejor
forma esta via gubernativa.

II1. Naturaleza Juridicay Particularidades
del Tribunal Administrativo Tributario de
Panama

Panama ha iniciado un proceso de
incorporacion de instituciones ya
ampliamente reconocidas y establecidas
hace décadas en otras latitudes y en contraste
con la necesidad que tenia el pais de contar
con un tribunal independiente que conociera
en segunda instancia las controversias
emanadas de la relacion juridica entre
el Estado y el contribuyente, existieron
quienes se avocaron a sembrar por afios en la

13 Creada mediante el Decreto Ejecutivo
209 de 26 de abril de 2011, modificado por
el Decreto 517 de 7 de septiembre de 2011;
donde el Presidente de la Repuiblica designa a
un grupo de notables juristas panamenos(as)
para la elaboracion del mismo. Panama.



conciencia de muchos la idea e importancia
de materializar este pensamiento.

A través de la Ley 8 de 15 marzo de 2010,
en sus articulos 156 y siguientes, se cred
el Tribunal Administrativo Tributario,
como un ente auténomo y especializado,
con competencia para conocer y resolver
en ultima instancia administrativa las
apelaciones contra las decisiones de la
Administracion Tributaria.

Tal y como su nombre lo indica, su
naturaleza es de un organismo de carécter
administrativo, y posee competencia para
conocer y resolver las controversias que
surjan producto de la relacion juridica entre
el sujeto pasivo y activo de la obligacion
tributaria, especificamente en materia de
tributos internos.

No es el tnico ni el primer tribunal
administrativo de nuestro pais, pues comparte
su especial situacion con otros tribunales
tales como el Tribunal Administrativo de
Contrataciones Publicas'®, encargado de
dirimir los conflictos que surjan producto de
la contratacion publica en Panamd y con el
Tribunal de Cuentas®, y que fue creado para
juzgar las cuentas de los agentes y empleados
de manejo del Estado.

Como se ha mencionado, el principal marco
legal del TAT esta dado por la Ley 8 de
2010, norma que tan solo posee 12 articulos
que desarrollan su creacion, estructura y
competencias, lo cual hace que la regulacion
en cuanto al régimen organizacional del
tribunal sea limitada.

A pesar de esta limitacion, procuraremos
extraer de la normativa las principales
caracteristicas del organismo.

14 ey 22 de 27 de junio de 2006. Ley de
Contrataciones Publicas. Publicado en la
Gaceta Oficial No. 26829 el 15 de julio de
2011. Panama.

15 Ley 67 de 14 de noviembre de 2008.
Tribunal de Cuentas. Publicado en la Gaceta
Oficial de No. 26169 el 20 de noviembre de
2008. Panamda. Con rango Constitucional
segun el articulo 281 de la Carta Magna de
Panama.
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a. Es una institucion autonoma.

b. Es un organismo colegiado, compuesto por
dos abogados y un contador y sus decisiones
se toman por mayoria.

c. Su ambito de competencia es la materia
tributaria.

d. Sus decisiones agotan la via gubernativa.

e. Sus decisiones son susceptibles de ser
revisadas por el Organo Judicial, debido
a que el contribuyente puede recurrir a la
via contencioso-administrativa en la forma
prevista en la Ley 135 de 1943, dando paso
al control judicial de la Sala Tercera de la
Corte Suprema de Justicia.

IV. Conclusiones y Principales Retos.

Conclusion en cuanto a la Denominacion.
La denominacién que se le otorgue a cada
tribunal varia de un Estado a otro, pero
debe ser consecuente con su base legal
y estructura organizacional. Sea cual
fuere su denominacion, tribunal fiscal
o tribunal tributario, es ampliamente
reconocida su importancia como entes
especializados con facultades de revision
de los actos administrativos en materia
tributaria, su establecimiento repercute en
el mejoramiento del clima de seguridad y
confianza en la gestion estatal, siempre y
cuando sus actuaciones se den en el marco de
la legalidad, transparencia e imparcialidad. Y
finalmente, sus decisiones son consultadas,
comentadas y sirven como base para la
realizacion de debates, enriqueciendo el
desarrollo académico de los Estados.

Conclusion en cuanto a la Evolucion
Institucional.

Los tribunales tributarios de Latinoamérica
han experimentado a través de los
aflos multiples reformas institucionales
implementando transformaciones y
surgiendo figuras novedosas en algunas
jurisdicciones, que para instituciones
de reciente creacion como el Tribunal
Administrativo Tributario merecen especial
atencion. Solo por mencionar algunos
ejemplos la Institucion de la Queja’®, la
16 Son atribuciones del Tribunal Fiscal
de Pert atender las quejas que presenten
los deudores tributarios contra la
Administracion Tributaria, cuando existan
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Jurisprudencia de Observancia Obligatoria'’
y la de Defensor del Contribuyente'® todas
estas en Pert; y el Instituto de Estudios sobre
Justicia Administrativa'® en México.

actuaciones o procedimientos que los afecten
directamente o infrinjan de acuerdo con la
Ley General de Aduanas su reglamento y
disposiciones administrativas en materia
aduanera; asi como las demas que sean de
competencia del Tribunal Fiscal conforme
al marco normativo aplicable. Articulo
101 del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, Decreto Supremo 133-2013 EF.
17 Las resoluciones del Tribunal Fiscal de
Peri que interpreten de modo expreso y
con caracter general el sentido de normas
tributarias, las emitidas en virtud del
Articulo 102° asi como las emitidas en
virtud a un criterio recurrente de las Salas
Especializadas, constituiran jurisprudencia
de observancia obligatoria para los 6rganos
de la Administracién Tributaria, mientras
dicha interpretacion no sea modificada por
el mismo Tribunal, por via reglamentaria
o por Ley. En este caso, en la resolucion
correspondiente el Tribunal Fiscal senalara
que constituyejurisprudencia de observancia
obligatoria y dispondra la publicacion de
su texto en el Diario Oficial. Articulo 154
del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario, Decreto Supremo 133-2013 EF.
18 El Defensor del Contribuyente y Usuario
Aduanero debe garantizar los derechos
de los administrados en las actuaciones
que realicen o que gestionen ante las
Administraciones Tributarias y el Tribunal
Fiscal conforme a las funciones que se
establecen mediante Decreto Supremo.
Decreto 953-2004, que modifica articulos
del Texto Unico Ordenado del Cédigo
Tributario.

19 Son facultades de la Junta de Gobierno
y Administracién del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa de México,
autorizar los programas permanentes de
capacitacion, especializacion y actualizacion
en las materias competencia del Tribunal
para los servidores publicos, que elabore el
Instituto de Estudios sobre Justicia Fiscal
y Administrativa. Articulo 41 de la Ley
Organica del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa, publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 6 de
diciembre de 2007. Texto vigente. Ultima
reforma Diario Oficial de la Federacién 03-
06-2011.

Conclusion en cuanto a la Autonomia.

En algunos paises de América estos
organismos funcionan eficientemente como
una dependencia del Ministerio de Economia
o Hacienda, caso del Tribunal Fiscal de Peru
y el Tribunal Fiscal Administrativo de Costa
Rica. En otros casos estan ubicados dentro
del Organo Judicial, como sucede en la Sala
de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Ecuador. Algunas corrientes
propugnan por un érgano extra poder, en el
cual su base legal expresamente no establece
su dependencia a la esfera de uno de los
poderes clasicos del Estado.

Conclusiones en cuanto a Principales Retos.
La principal pretension de los tribunales
tributarios debe estar orientada a la
concentracion de esfuerzos para agilizar la
resolucion de las controversias disminuyendo
el tiempo de decision y en el mejoramiento
de las funciones orientadas al servicio de las
partes en el proceso.

Conclusion en cuanto a uniformidad de
criterios.

Con el perfeccionamiento, desarrollo y
sistematizacion de los tribunales tributarios
se pretende en gran medida, lograr acrecentar
la uniformidad de criterios, y asi procurar la
certeza en el sentido de las normas juridico
tributarias, produciéndose menos dudas,
conjeturas e incertidumbre en la aplicacion
practica de las mismas.

Las decisiones emitidas por los tribunales
tributarios estan llamadas a proferirse con
respeto al principio de previsibilidad19 de
sus decisiones, y asi propiciar un clima de
seguridad juridica, y de este modo coadyuvar
a la disminucién de tropiezos y dificultades
que experimentan tanto el contribuyente
como la propia Administracion Tributaria,
pudiendo estos anticipar y prever la
forma y sentido en que serdn resueltas las
controversias.



LAS MEDIDAS ANTIELUSION EN LA
FISCALIDAD INTERNACIONAL

MTRA. RENEE ANTONIETA
VILLAGRA CAYAMAN?

- Pert -
1. Introduccion

La globalizacion y la consiguiente
integraciéon  internacional, sumadas al
progreso tecnologico, han afectado la
capacidad de recaudacion de los estados y
la distribucion de la carga impositiva. En
tal sentido, en la actualidad todos los paises,
en mayor o menor medida, incluyen en sus
ordenamientos juridicos normas contra la
elusion fiscal.

Por su parte, estas medidas pueden ser de
caracter general, o de caracter especifico.
Dentro del ultimo grupo, hasta hace muy
poco, se ubicaban como medidas defensivas
unilaterales para solucionar o enfrentar
los problemas derivados de la fuga o
deslocalizacion de bases imponibles®':

*  La transparencia fiscal internacional.

» Las operaciones de vinculadas y los
precios de transferencia.

* La subcapitalizacion.

* Los “exit tax” o impuestos de salida®>.

20 L.L.M. en Tributacién por la Universidad
de Florida. Docente de la Maestria en
Derecho Tributario de la Pontificia
Universidad Catélica del Pera (PUCP).
Consultora en Tributacion Internacional y
Precios de Transferencia.

21 Eduardo Sanz Gadea, desde la perspectiva
espafiola incluye dentro de estas medidas a
la fiscalidad de las instituciones de inversién
colectiva extranjeras. Sanz Gadez, Eduardo.
Transparencia Fiscal Internacional. Manual
de Fiscalidad Internacional. IEF 2004. Pagina
619.

22 En el Congreso de la Asociacion Fiscal
Internacional (IFA) llevado a cabo en Roma
el ano 2010 se identifican como las medidas
antiabuso mas frecuentes a los “exit
taxes”, los regimenes CFC y a las reglas de
subcapitalizacién. Cahiers de droit fiscal
international. Volumen 95%. Reporte General,
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Hoy en dia, esta gama se ha extendido al
FATCA -iniciales del Foreign Account Tax
Compliance Act*- régimen muy criticado
y cuestionado por temas de soberania
que obliga a las entidades financieras no
estadounidenses a llegar a acuerdos con
el Servicio de Impuestos Internos de los
Estados Unidos (IRS) para proporcionarle
informacion relevante respecto a las cuentas
financieras mantenidas por sus ciudadanos®.

En el presente trabajo se analiza las medidas
antielusivas en la fiscalidad internacional
contempladas en la legislacion comparada,
enfatizando en el tratamiento otorgado por
los paises de la region.

Para un adecuado analisis se recurre a la
doctrina, incluyendo fuentes de mucha
actualidad, entre otras la nueva version
del Modelo de Convenio para evitar la
doble imposicion de la Organizacion de
las Naciones Unidades, en adelante ONU;
asi como su Manual Practico de Precios
de Transferencia para paises de vias de
desarrollo publicado el 2013, los reportes
de los ultimos Congresos de la Asociacion
Fiscal Internacional IFA, incluyendo el
reciente llevado a cabo en agosto del 2013
en Copenhague; asi como el novedoso
Plan de Accion BEPSA (Base Erosion and
Profit Shifting) de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdomicos, en
adelante OCDE.

Considerando que las operaciones entre

elaborado por Van Weeghel sobre “Tax
Treaties and tax avoidance: application of
anti-avoidance provisions”, Sdu Uitgeversm
The Hague, Holanda, pagina 23.

23 http://www irs.gov/Businesses/
Corporations/Foreign-Account-Tax-
Compliance-Act-(FATCA)

24 El profesor Lawrence Lokken sostiene
que el Unico objetivo es la obtencion
de informacién de los contribuyentes
norteamericanos con inversiones fuera de
su pais y no la aplicacion de la retencién del
30% ante el incumplimiento. Ponencia sobre
el FATCA en el Seminario de Tributacién
Internacional organizado por IFA Chile y la
Universidad de Florida en Santiago de Chile
el 23 de mayo de 2012.
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partes vinculadas o empresas asociadas ha
sido objeto de numerosos estudios, he visto
por conveniente analizar en profundidad
el régimen de la transparencia fiscal
internacional; para después aludir al régimen
de precios de transferencia y finalmente a la
subcapitalizacidon enfatizando su tratamiento
en los paises latinoamericanos.

Finalmente cabe sefialar que si bien existe una
amplia gama de medidas unilaterales que las
legislaciones han adoptado con relacién a los
paises de baja o nula imposicion, cabe sefialar
que las mas importantes estan relacionadas
con la transparencia fiscal internacional que
esta directamente vinculada a este tipo de
paises, al igual que el régimen de precios
de transferencia. Finalmente se expondra
el problema de Ila subcapitalizacion de
las empresas y las reglas que los paises
han incorporado en sus legislaciones para
afrontarla.

2. La transparencia fiscal internacional o
reglas CFC%

El régimen de transparencia fiscal
internacional (TFI), conocido como CFC por
las iniciales en inglés de Controlled Foreign
Corporation, no constituye una medida
novedosa en el mundo, por el contrario,
su origen se remonta a mas de medio siglo
atras cuando en 1962 en Estados Unidos
se introduce la Subparte F del Codigo
de Rentas Internas (Secciéon 951). En
aquella oportunidad, el Comité del Senado
norteamericano sustentd la introduccion
de tales reglas en el diferimiento de las
rentas de fuente extranjera obtenidas por
sus residentes en ‘“paraisos fiscales”, en
tanto éstas no eran gravadas en su pais sino
hasta que los dividendos fueran recibidos
por las matrices norteamericanas o por sus
accionistas®.

25 Basado en la Investigacion: “Analisis
critico del régimen de transparencia fiscal
internacional vigente en el Pera a partir del
2013”. Revista THEMIS 64, PUCP. Lima -
Perd, paginas 51-81. Enero 2014.

26 Asi lo reconocio el Comité de Finanzas
del Senado de Estados Unidos en Ila
Explicacion General de su Reforma de
1987, citado por Bittker, Boris y Lokken,

Con posterioridad, tal régimen, que no
estd exento de cuestionamientos de orden
constitucional y de soberania, con diversos
matices fue adoptado por muchos paises,
principalmente por los desarrollados,
industrializados®” y exportadores de capital.
EnLatinoamérica el régimen de transparencia
fiscal internacional estd recogido por la ley
en Argentina, Brasil, México, Peru, Uruguay
y Venezuela.

De acuerdo al Glosario de términos de
la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econdmico, en adelante OCDE?,
la legislacion CFC esta disefiada usualmente
para combatir el refugio de las utilidades de
las compafiias residentes en jurisdicciones
de baja o nula imposicion. Una de las
caracteristicas esenciales de tales regimenes
es que atribuyen una proporcidn de la renta
refugiada en tales companias a los accionistas
residentes en el pais y que, generalmente,
solo ciertos tipos de renta caen en el ambito
de la legislacion CFC, como por ejemplo
las rentas pasivas tales como dividendos,
intereses y regalias.

La misma OCDE en su conocido Reporte
Harmful Tax Competition — An emerging
Global Issue publicado el afio 1998, emitid
como su primera recomendacién para hacer
frente a los paises o territorios de baja o
nula imposiciéon, la adopciéon de reglas
CFC. Es preciso notar que la segunda
recomendacion de la OCDE, a efecto de
contrarrestar las practicas que constituyen
competencia tributaria dafiina, fue que los
paises consideren la adopcion de las reglas
de Fondos de Inversion Extranjera o Foreign
Investment Funds® o FIF.

Lawrence. Fundamentals of International
Taxation. Segunda Edicién. Warren, Gorham
y Lamont. Boston 1997. Pagina 68.27.

27 Cosin Ochaita califica a este régimen como
“formula muy potente y generalizada en los
paises industrializados”. En Fiscalidad de
los Precios de Transferencia. CISS Wolters
Kluwer Espafa S.A. Valencia, Espana 2007.
Pagina 240.

28 http://www.oecd.org/ctp/
glossaryoftaxterms.htm

29 OCDE. Harmful Tax Competition — An
emerging Global Issue. Paris, 1998. Paginas
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El razonamiento tras la sugerencia es
que las reglas CFC se aplican solamente
a empresas extranjeras controladas por
accionistas residentes que tienen un intereses
significativo en la empresa (por ejemplo el
10% o maés); no obstante en la practica es
posible diferir el impuesto adquiriendo
acciones en fondos mutuos que pertenecen
a una amplia cantidad de propietarios, los
cuales no son controlados por un grupo
pequefio de accionistas residentes, ni en
los que los accionistas residentes poseen
un interés significativo. En tal situacion
los residentes no serian sujetos a las reglas
CFCs.

Por su parte, en el Congreso de la Asociacion
Fiscal Internacional (IFA) llevado a cabo en
Roma el afio 2010 se reconoce a la legislacion
CFC como el régimen mas difundido y
frecuente para el tratamiento de la renta “off
shore” de las companias base; y se identifica
un gran namero de elementos comunes en
las distintas legislaciones, al igual que a las
reglas vinculadas a los “exit taxes” y a la
subcapitalizacion.

En general uno de los objetivos originales
del régimen de TFI es evitar el beneficio
del diferimiento de las rentas de fuente
extranjera; no obstante, en la actualidad el
régimen se ha abierto a mas supuestos, en
tanto se parte de la presuncion de que la
localizacion de rentas a través de entidades
residentes en paises de baja imposicion y
que no derivan de actividades economicas,
se debe al deseo de localizar artificialmente
beneficios y rendimientos en paises de baja
imposicion’!,

Se considera que la motivacién para generar
renta moévil a través de corporaciones

42 y 43.

30 Cahiers de droit fiscal international.
Volumen 952 Reporte General del Congreso
de la Asociaciéon Fiscal Internacional
(IFA) llevado a cabo en Roma el afio 2010,
elaborado por Van Weeghel sobre “Tax
Treaties and tax avoidance: application of
anti-avoidance provisions”, Sdu Uitgeversm
The Hague, Holanda, paginas 23 y 24.

31 “Todo Fiscal 2012”. Impuesto sobre
Sociedades. Espafa, Madrid. Pagina 1480.
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extranjeras, en lugar de corporaciones
domésticas, se justifica frecuentemente en
los beneficios tributarios que se esperan
conseguir  utilizando tales  vehiculos
corporativos foraneos; en tal sentido, desde
la perspectiva del Estado resulta justificado
eliminar los beneficios tributarios de esa
transaccion, colocando en la misma situacion
alas opciones de inversion nacional y foranea
a través de las reglas CFC, fomentando asi el
uso del capital de forma mas eficiente®,

A nivel internacional, los diferentes
paises que han adoptado la legislacion
de transparencia fiscal internacional,
continuamente la modifican y perfeccionan,
por ejemplo en Estados Unidos constituye
uno de los temas de debate permanente,
incluso a nivel politico*. Otro ejemplo lo
constituye el Reino Unido donde las ultimas
modificaciones en el régimen de las CFC
se llevaron a cabo con el unico proposito
de facilitar las adquisiciones y fusiones con
entidades extranjeras, con el fin de elevar
la competitividad de sus empresas*. Entre
ellas, cabe resaltar la incorporacion de la
Exencion a Territorios Excluidos (ETE)®
bajo cuyo sistema simplificado se excluye
del tratamiento de CFC a Australia, Canada,
Francia, Alemania, Japon y Estados Unidos.

Por su parte, es preciso notar en el contexto
internacional, como uno de los recientes
acontecimientos vinculados a las reglas CFC,
que su flexibilizacidon respecto a intereses
responde en gran medida al requerimiento de

32 Asi lo reconocié el Congreso de Estados
Unidos en la Explicaciéon General de su
Reforma de 1987, citado por Bittker, Boris
y Lokken, Lawrence. Taxation of Income,
Estates and Gifts. 1999 Cumulative
Supplement N° 3 Text. Warren, Gorham y
Lamont. Boston 1999. Pagina S67A-2.

33 Willens, Robert. “Unchecking the Box”
Could Lead to Fierce Debate. The Economist.
com. 2009. http://lexisnexis.com.

34 El detalle de la propuesta de
modificaciones se encuentra en
http://www.hm-treasury.gov.uk/d/
corporate_tax_reform_part3a_cfc_interim_
improvements.pdf

35 Excluded Territories Excemption (ETE).
http://www.hm-treasury.gov.uk/
controlled_foreign_companies.htm
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liquidez por parte de los diferentes Estados.
Ental sentido, en cuanto a la ficcidén de gravar
los intereses otorgados por una CFC como
renta de fuente propia, en la actual coyuntura
internacional de crisis crediticia y financiera,
entran en conflicto dos intereses del Estado,
por un lado la necesidad de atraer capital o
liquidez a los Estados el cual se materializa
a través de préstamos provenientes de partes
vinculadas de paraisos fiscales, y por otro, la
urgencia de desalentar las inversiones fuera
del Estado tratando de someterlos a gravamen
segun las reglas de la transparencia fiscal.

Tal conflicto generd, entre otros, que el
Serviciode Rentas Internas de Estados Unidos
(IRS) en octubre de 2008 emitiera una norma
para “facilitar la liquidez” flexibilizando los
periodos en los que los intereses por créditos
de corta duracion procedentes de CFC a su
empresas vinculadas en Estados Unidos no
se consideraban como renta gravada (como
si hubiesen sido repatriados), en tal sentido,
el periodo de 60 dias (Notice 2008-91, I.R.B.
2008-43) en el que no operaba la ficcion de
considerarlo gravado fue extendido a 180
dias’®.

Respecto a la tendencia mundial del régimen
de las CFC, cabe resaltar el Caso Cadbury
Schweppes en cuyo fallo la Corte de Justicia
de la Union Europea neg6 la consideracion
como renta de fuente Britdnica a la
procedente de subsidiarias que operaban en
Irlanda dentro del régimen de las Centro
Internacional de Servicios Financieros
(IFSC) de Dublin. Tal fallo fue interpretado
como una manifestacién de que las reglas
CFC no empeorarian en el futuro en la Union
Europea®’; no obstante, es preciso notar
que la Corte indicé que podrian aplicarse
las reglas CFC para “arreglos totalmente
artificiales”, resaltando que en el caso
Cadbury Schweppes la empresa contaba con
infraestructura, maquinaria y personal.

36 Willens, Robert. “ Court Precedent Looms
over IRS “Crisis” Fix”. The Economist.com.
2008. http://lexisnexis.com.

37 O’Brien, Conor. “Carbury ruling saved
our tax regime”. The Irish Times 2006.
http://lexisnexis.com.

Al respecto, el Reporte General del Congreso
de la Asociacion Fiscal Internacional (IFA)
del 2010 da cuenta que las legislaciones
de algunos paises, entre ellos Dinamarca,
Alemania y Portugal, fueron modificadas
como consecuencia del fallo antes citado;
no obstante, se plantea la interrogante de si
las enmiendas son suficientes para conciliar
la libertad de establecimiento con las reglas
CFC*.

Entre las criticas al régimen de transparencia
fiscal se encuentra su complejidad
dificilmente justificable, asi como la
incertidumbre juridica originada por la
apertura del régimen a cada vez mas
supuestos®’. También se ha calificado
al régimen como injusto, por obligar al
contribuyente a tributar por una renta que
aun no ha percibido® y se le responsabiliza,
en cierta medida, por la “desaparicion” de
las matrices antes situadas en los paises
exportadores de capital.

Respecto a lo antes afirmado, cabe sefialar
que el fenomeno de empresas “invertidas
o revertidas” (inverted companies) ha
crecido notablemente en los ultimos anos,
ocasionando que se deje de tributar por la
aplicacion de lasreglas CFC en circunstancias
en las que procederia el gravamen a los
dividendos u otras rentas (figura del de-
controlled de CFC). Las empresas invertidas
o revertidas son aquellas que originalmente
tenian matrices situadas paises desarrollados
que gravan las rentas de fuente mundial y
que aplican las reglas CFC y que por efecto
de la inversion o reversion (entendida como
modificacién o transformacion) dejan de
38 Cahiers de droit fiscal international.
Volumen 95% Reporte General del Congreso
de la Asociacion Fiscal Internacional
(IFA) llevado a cabo en Roma el afio 2010,
elaborado por Van Weeghel sobre “Tax
Treaties and tax avoidance: application of
anti-avoidance provisions”, Sdu Uitgeversm
The Hague, Holanda, paginas 30 y 55.

39 Rosembuj, Tulio. Fiscalidad Internacional.
Instituto de Fiscalidad Internacional. Marcial
Pons. 1998. Madrid. Pagina 65.

40 Altamirano, Alejandro. Transparencia
Fiscal Internacional. Revisa del Instituto
Peruano de Derecho Tributario (IPDT) Vol.
N° 43, Agosto 2005. Pagina 34.
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tener la obligacion de tributar por tales
rentas®!.

El Plan de Acciéon BEPSA Base Erosion
and Profit Shifting disefado y publicado
por la Organizacion para la Cooperacion
y  Desarrollo  Econdémico  (OCDE)
recientemente (2013) ha identificado al
fortalecimiento de las reglas CFC como
la tercera (de un total de quince) accion
prioritaria para luchar contra la erosion de
las bases tributarias y el desvio de utilidades;
igualmente considera que el trabajo para
limitar la erosion de las bases via intereses y
otros pagos financieros debe ser coordinado
con las reglas CFC*.

No obstante la reciente posicion de la OCDE,
en el Congreso de la Asociacion Fiscal
Internacional llevado a cabo en Copenhagen
en agosto de 2013, que trat6 el tema del
gravamen de las rentas pasivas de los grupos
empresariales, se llegd a una conclusion
muy interesante, y quizds no novedosa para
los paises que cuentan con la legislacion
CFC hace tiempo, y es que si bien la citada
legislacion tiene el objetivo de prevenir la
elusion fiscal, raramente es aplicada en la
practica®.

EI RTFI es de aplicacion a los contribuyentes
propietarios de entidades controladas no
domiciliadas (ECND) respecto a sus rentas
pasivas obtenidas en paises de baja o nula
imposicién, siempre que se encuentren

41 Kun Orsolia realiza un analisis exhaustivo
de la inversion o reversion de empresas; asi
como de sus modalidades, en el articulo
“Corporate Inversions: The interplay of
tax, corporate, and economic implications”
publicado en el Delaware Journal of
Corporate Law, el afio 2004. http://lexisnexis.
com.

42 OECD (2013), Action Plan on Base Erosion
and Pr23ofit Shifting, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en
http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.
pdf

43 Wiman, Dahlberg. Reporte General
del Congreso del 2013 llevado a cabo en
Copenhaagen “The taxation of foreign
passive income for groups of companies”.
Cahiers de droit fiscal international.
Volumen 98a. Pagina 55.
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sujetos al Impuesto a la Renta por sus rentas
de fuente extranjera. La consecuencia del
RTFI es el gravamen de las rentas imputadas
de entidades no domiciliadas, incluso en
los casos en los que tales rentas no son
distribuidas.

Usualmente las rentas de fuente extranjera
provenientes de la explotacion de un
negocio o empresa en el exterior se imputan
al ejercicio gravable en que se perciban; sin
embargo bajo el régimen de TFI, se observan
dos consecuencias, la desconsideracion de la
sociedad o ente del extranjero y el gravamen
de las rentas generadas por la entidad del
extranjero, aunque no hayan sido percibidas
por sus propietarios.

Conforme lo explica Rosembuj, el régimen
de transparencia fiscal desmonta la
heterogeneidad subjetiva entre la sociedad
no residente y sus socios, desencadenando
como efecto principal la imputacion
directa del beneficio obtenido a la matriz*.
Adicionalmente, el otro efecto igualmente
importante, es, precisamente, considerar
como percibidas en todos los casos, las rentas
generadas por la entidad del extranjera.

En cuanto a la propiedad requerida de
contribuyentes  residente, el régimen
establece que se entiende que la ECND es de
propiedad de un contribuyente domiciliado
en el pais, por si solo o conjuntamente con
sus partes vinculadas domiciliadas en el pais,
cuando tengan una participacion, directa o
indirecta, ascendente a mas del ciento (50%)
del capital o en los resultados de dicha
entidad, o de los derechos de voto en ésta.

Esta diversidad de criterios (porcentaje del
capital, de los resultados, de los derechos
de voto, o de una opcion de compra de
participacion) se debe a la variedad de
entidades no domiciliadas que pueden
existir, en tanto es posible, por ejemplo,
no contar con participacion en el capital o
derecho a voto, y sin embargo participar en
los resultados, o a la inversa.

44 Rosembuj, Tulio. Fiscalidad Internacional.
Instituto de Fiscalidad Internacional. Marcial
Pons. 1998. Madrid. Paginas 63 y 64.
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En Estados Unidos, por ejemplo, en virtud
a la seccion 951 b) del Codigo de Rentas
Internas, se considera que una empresa
extranjera®® constituye una Compaiia
Extranjera Controlada (CFC) si mas del
50% de sus acciones son de propiedad de
accionistas norteamericanos; no obstante esta
ultima calidad la poseen sélo las personas
norteamericanas que son propietarias de
por lo menos 10% del accionariado, directa,
indirectamente o por ficcion.

La legislacion espafiola no s6lo requiere una
participacion igual o superior al 50 % en
el capital, los resultados o los derechos de
voto de la entidad no residente en territorio
espafol, en la fecha del cierre del ejercicio
social de estaultima; sino que la participacion
igual o superior al 50% se aplica a “los fondos
propios”, en la fecha del cierre del ejercicio
social de esta ultima. Los rendimientos
obtenidos por la participacion en los fondos
propios de cualquier tipo de entidad, estan
considerados como rendimientos integros del
capital mobiliario y constituye un concepto
previamente definido por su ley*.

Con relacién a los criterios que determinan
la existencia de control en la legislacion
espafola, Jos¢ Rodriguez Ondarza y Juan
José Rubio Guerrero sefalan que el criterio
que primaria seria el de la participacion en
los resultados frente a los fundamentados
en la participacion en el capital, los fondos
propios o los derechos de voto, los cuales
constituirian criterios subsidiarios®’.

La legislacion espanola prevé que la renta
se atribuye al ejercicio gravable en que la
entidad no residente concluye su ejercicio

45 En virtud a la Seccién 7701 (a)(5) del
Codigo de Rentas Internas, una empresa se
considera extranjera si se ha organizado bajo
la legislacién de una jurisdiccion distinta a
la de los Estados Unidos de Norteamérica,
un Estado de Estados Unidos o el distrito de
Columbia.

46 Articulo 23 de la LIRPF..

47 Rodriguez Ondarza, José Antonio y Rubio
Guerrero, Juan José. La Transparencia Fiscal
Internacional: Protocolos para su aplicacion.
Croénica Tributaria N° 96. Madrid, 2000.
Pagina 128.

social, que a estos efectos no podra tener
una duracion superior de doce (12) meses;
excepto el caso en que opta por imputarlos
al periodo de aprobacion de las cuentas,
siempre que no hayan transcurrido mas de
seis (6) meses de la conclusion del mismo y
se mantenga esta opcion por tres afios.

En algunos paises se otorgan exclusiones
con el animo de fomentar alguna conducta,
en el caso particular de Israel, a efecto del
computo del porcentaje minimo de tenencia,
las posesiones de inmigrantes nuevos o
residentes senior de regreso no se toman en
cuenta®s.

Para evaluar la propiedad requerida para
configurar una ECND se toma en cuenta al
contribuyente solo o en conjunto con sus
partes vinculadas o empresas asociadas.

El efecto de la TFI es que las rentas netas
pasivas que obtengan las ECND sean
atribuidas a sus propietarios residentes. En
tal sentido, los propietarios domiciliados, a
quienes se les atribuye la renta, se encuentran
en la obligacion de incluir la misma en la
base imponible del impuesto a la renta y
de tributar por ella en su declaracioén jurada
anual. Al respecto cabe senhalar que en
Espana, la normatividad es clara en tanto
prescribe expresamente que los sujetos
pasivos “incluiran en su base imponible la
renta positiva obtenida por una entidad no

residente en territorio espaiiol (...) .

Es preciso notar que el control no esta
exclusivamente vinculado al poder de voto,
sino también, por ejemplo al valor de la
participacion; asi lo reconocio la legislacion
norteamericana que recién el afio 1986 se
modificd para incorporar como criterio
para identificar el control al valor, con el
objetivo de disminuir las posibilidades de
manipulacion®.

48 Seccion 75b de la Ordenanza del Impuesto
a la Renta (Income Tax Ordinance ITO).

49 Articulo 107° del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades de Espafia.

50 Bittker, Boris y Lokken, Lawrence.
Taxation of Income, Estates and Gifts. 1999
Cumulative Supplement N° 3 Text. Warren,
Gorham y Lamont. Boston 1999. Paginas
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Los efectos de la TFI son dos, por un lado
la desconsideracion de la sociedad o ente
del extranjero y, por el otro, el gravamen
de las rentas generadas por la entidad del
extranjero, aunque no hayan sido percibidas
por sus propietarios; procede analizar la
situacion del establecimiento permanente.

En Espafa aparentemente el tema no
amerita discusion ya que su legislacion
requiere, a efecto ser incluidos en el régimen
de transparencia, que los contribuyentes
residentes en ese pais participen en una
entidad “residente en el extranjero™' y
segun algunos tributaristas, entre los que se
encuentran Almudi Cid®, José Rodriguez
Ondarza y Juan José Rubio Guerrero®,
tal condicibn no puede atribuirse al
establecimiento permanente perteneciente a
una entidad espafiola. Tal argumento, a mi
entender, podria debilitarse ante legislaciones
como la peruana, que otorgan calidad de
domiciliado al establecimiento permanente’,
de esa forma, el establecimiento permanente
de una empresa espafiola tendria la condicion
de residente o domiciliado en el Pert.

S67A-6 y S67A-7.

51 El Articulo 107 sefala: “(...) 1. Los sujetos
pasivos incluirdn en su base imponible la renta
positiva obtenida por una entidad no residente en
territorio espaiiol, (...)".

52 Almudi Cid, José Manual. El régimen
antielusivo  de  transparencia  fiscal
internacional. Las medidas antielusién en la
normativa interna espanola con proyeccién
internacional. = Monografias  Fiscalidad
Internacional dirigida por Fernando Serrano
Antén, Ediciones CEF, 4° Edicién. Madrid
2010. Pagina 1,072.

53 Rodriguez Ondarza, José Antonio y Rubio
Guerrero, Juan José. La Transparencia Fiscal
Internacional: Protocolos para su aplicacion.
Croénica Tribiutaria N° 96. Madrid, 2000.
Paginas 123-147.

54 El articulo 7° de la Ley del Impuesto a la
Renta prevé: “Se consideran domiciliadas
en el pais: (...) e) Las sucursales, agencias
u otros establecimientos permanentes en
el Peri de personas naturales o juridicas
no domiciliadas en el pais, en cuyo caso
la condicion de domiciliada alcanza a la
sucursal, agencia u otro establecimiento
permanente, en cuanto a su renta de fuente
peruana. (...)".
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En Venezuela, por lo menos con relacion
a las sucursales, que constituyen una
modalidad de establecimiento permanente,
no habria discusién ya que su ley la
menciona textualmente, al indicar que
estan sujetos al régimen los contribuyentes
que posean inversiones, entre otros, en
sucursales ubicadas en jurisdicciones de baja
imposicion fiscal®. Asimismo, se refiere a
entes con o sin personalidad juridica; se cita
fideicomisos, asociaciones en participacion,
fondos de inversion, y se aflade “asi como en
cualquier otra figura juridica similar” creada
o constituida de acuerdo con el derecho
extranjero ubicadas en jurisdicciones de baja
imposiciéon fiscal. Por su parte, la misma
norma legal expone una gama supuestos
en los que se considera que una inversion
esta “ubicada” en una jurisdiccién de baja
imposicion fiscal®.

En México se alude a entidades o “figuras
juridicas” extranjeras en las que participen,
directa o indirectamente; asi como entidades
o figuras juridicas que sean “transparentes en
el extranjero™’.

Finalmente, es precisosefialar queladiscusion
de la consideracion o no el EP como ECND
podria parecer inttil considerando que el
régimen de TFI se focaliza en la atribucion

55 Articulo 100° de la Ley de Impuesto sobre
la Renta.

56 Articulo 102. “Para efectos de lo dispuesto
en este Capitulo, se considera que una
inversion esta ubicada en una jurisdiccion
de baja imposicion fiscal, cuando ocurra
cualquiera de los siguientes supuestos: 1.
Cuandolascuentasoinversiones de cualquier
clase se encuentren en instituciones situadas
en dicha jurisdiccion. 2. Cuando se cuente
con un domicilio o apartado postal en esa
jurisdiccion. 3. Cuando la persona tenga su
sede de direccion o administracion efectiva
o principal o cuente con un establecimiento
permanente en dicha jurisdiccion. 4.
Cuando se constituya en dicha jurisdiccion.
5. Cuando tenga presencia fisica en esa
jurisdiccion. 6. Cuando se celebre, regule
o perfeccione cualquier tipo de negocio
juridico de conformidad con la legislacion
de tal jurisdiccion”.

57 Articulo 212° de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de Sociedades.
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de rentas pasivas, en cuya generacion
usualmente se prescinde de un lugar fijo de
negocios en el que se lleva a cabo total o
parcialmente la actividad, lo cual constituye
bésicamente un establecimiento permanente.
Sin embargo, el alcance del establecimiento
permanente es mas amplio, en tanto, por
ejemplo las sucursales o branch constituyen
la primera modalidad de establecimiento
permanente al margen de consideraciones
geograficas.

Con relacion a los impuestos que deben
de tomarse en cuenta a efecto de la
comparacion en Espana, Sanz Gadea
sefala que ésta no “parece limitarse a los
impuestos satisfechos en la jurisdiccion
en donde reside la entidad controlada, de
manera tal que impuestos satisfechos a otras
jurisdicciones, en particular los denominados
withholding, también deberan ser tomados
en consideracion™®,

En M¢éxico la discusion no existe, ya que
la comparacion se circunscribiria a un
porcentaje en particular, en tanto su Ley
del Impuesto sobre la Renta prevé que
las personas morales deberan calcular
el impuesto aplicando al resultado fiscal
obtenido en el ejercicio la tasa del veintiocho
por ciento (28%).

Lacomparacionno estd exentadedificultades,
ya que requiere un conocimiento que no se
limita a la tasa nominal del impuesto a la
renta en un tercer pais. Cabe notar ademas
que los criterios de sujecién que utilizan
los paises corresponden exclusivamente a
su soberania tributaria, manifestada por la
voluntad del legislador.

3. Precios de Transferencia

A efecto de controlar la tributacion de
contribuyentes relacionados o vinculados
con empresas no residentes, usualmente
subsidiarias y establecimientos permanentes
de multinacionales, las legislaciones
internas de los diferentes paises recogen,
58 Sanz Gadea, Eduardo. Trasparencia
Fiscal Internacional. Manual de Fiscalidad

Internacional dirigido por Teodoro Cordén
Ezquerro. IEF 2004. Pagina 626.

con diferente grado de detalle, normativa
destinada a regular la figura de los precios de
transferencia.

En cuanto a precios de transferencia, la
OCDE ha liderado indiscutiblemente el tema,
demostrando que tal problema constituye un
perjuicio igualmente negativo para paises
desarrollados y en vias de desarrollo. A la
fecha ningtin otro organismo ha desarrollado
una metodologia alternativa y casi todos los
paises han adoptado al principio de libre
concurrencia en su legislacion interna como
el apropiado para la determinacion de los
precios de transferencia.

Cabe senalar que el 2013 la ONU ha
publicado un trabajo sobre Precios de
Transferencia denominado “Manual Practico
de Precios de Transferencia para paises de
vias de desarrollo”; sin embargo, el mismo
no se aleja de la metodologia de precios de
transferencia de la OCDE®.

En tal sentido, los paises de los diferencias
continentes, han adoptado el principio de
libre concurrencia en sus legislaciones
de precios de transferencia para la
determinacion de los precios entre empresas
asociadas y para efecto de la interpretacion
recurren a las Directrices o Guias de Precios
de Transferencia de la OCDE.

A través de los precios de transferencia
es posible desplazar o deslocalizar bases
imponibles del impuesto a la renta de
una jurisdiccion a otra mediante una
politica de precios de compra y venta entre
sociedades relacionadas o vinculadas.
Sin embargo, cabe destacar que algunos
paises utilizan la metodologia de precios de
transferencia también para las operaciones
con paraisos fiscales o paises de nula o
baja imposicion,bajo la presuncion de que
la celebracion de operaciones a través de
entidades residentes en tales paises facilitan
el desvio de utilidades.

Es preciso sefialar que la ultima situacion

59 ONU. “Practical Manual on Transfer
Pricing for Developing Countries”. Nueva
York, 2013.
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antes descrita, no es recogida por la OCDE en
sus Directrices de Precios de Transferencia
ya que éstas se limitan a las operaciones
entre partes vinculadas.

Conforme lo explica la OCDE en
sus Directrices, cuando las empresas
independientes negocian entre si, las fuerzas
del mercado determinan normalmente las
condiciones de sus relaciones comerciales
y financieras (por ejemplo, el precio de
los bienes transferidos o de los servicios
prestados y las condiciones de la transferencia
o de la prestacion). Sin embargo, cuando las
empresas asociadas negocian entre si, es
posible que las fuerzas externas del mercado
no afecten de la misma manera a sus
relaciones comerciales y financieras aunque,
a menudo, las empresas asociadas pretendan
reproducir en sus negociaciones la dindmica
de las fuerzas del mercado®.

La OCDE ha desarrollado una metodologia
a efecto de evitar el desvio de utilidades
basada en el principio de libre competencia,
conocido también como de libre concurrencia
o principio arm’s lenght. Tal principio es
utilizado para la determinacion de los precios
de transferencia con fines fiscales.

En el articulo 9 del Modelo de Convenio
fiscal de la OCDE el principio de libre
competencia es enunciado de la siguiente
forma: “Cuando las dos empresas estén, en
sus relaciones comerciales o financieras,
unidas por condiciones aceptadas o
impuestas que difieran de las que serian
acordadas por empresas independientes, los
beneficios, que habrian sido obtenidos por
una de las empresas de no existir dichas
condiciones, y que, de hecho, no se han
realizado a causa de las mismas, podran
incluirse en los beneficios de dicha empresa
y someterse a imposicion en consecuencia’.

En tal sentido, la regulacion de precios de
transferencia establece la potestad de la
Administracion Tributaria para realizar un
ajuste en la valoracién de las operaciones en
60 OCDE. Directrices aplicables en materia
de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones
tributarias. Introduccion, numeral 1.2.
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los casos en los que el valor declarado implica
una menor tributacion o un diferimiento de
la renta.

Tratandose de operaciones internacionales
lo teéricamente logico es que se realice un
ajuste bilateral, de forma que el resultado
sea una correcta valoracion de la operacion
considerada en su conjunto.

Cuando los sujetos implicados en las
operaciones objeto de comprobacion
son residentes en distintos paises, la
Administracion actuante solo tienen potestad
sobre aquél sujeto implicado en la operacion
que reside en su pais, por lo que so6lo se puede
practicar el ajuste unilateral. No obstante,
para evitar la doble imposicién econdémica
que significa el ajuste hecho por un pais,
los Estados incluyen en los convenios para
evitar la doble imposicion la posibilidad de
solucionar esa doble tributacion.

Enefecto, el modelo de conveniodela OCDE,
asi como el de la ONU en sus respectivos
articulos 9° prevén disposiciones relativas
a “Empresas Asociadas”. Basicamente
se considera que el precio que regira las
transacciones entre empresas asociadas es
el de libre concurrencia y en consecuencia
prevé el ajuste primario en los supuestos
en que difiera el precio (primer parrafo del
articulo 9°). Adicionalmente, se prevé el
ajuste de correspondencia (segundo parrafo
del articulo 9°)°.

61 Las Directrices de la OCDE sobre precios
de transferencia sefialan que el ajuste de
correspondencia se produce en aquellos
casos en donde una Administracion fiscal
incrementa las utilidades gravables de
una compania (es decir, efectia un ajuste
primario), como consecuencia de aplicar el
principio de arm’s length a las transacciones
relacionadas con empresas asociadas en
una segunda jurisdiccion fiscal. El ajuste
correspondiente en tal caso es un ajuste
hacia abajo del pasivo fiscal de esa empresa
asociada, efectuado por la Administracion
fiscal de la segunda jurisdiccidon, de tal
manera que la distribucién de utilidades
entre las dos jurisdicciones sea consistente
con el ajuste primario y no ocurra la doble
tributacion.
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Tratandose de operaciones internacionales,
la practica de este ajuste unilateral, es decir,
de la correcta valoracion de la operacion en
una sola de las partes implicadas, genera
efectos tributarios distorsionantes que
conllevan a una base imponible global que
no coincide con la real. Para evitar esto, lo
usual es que los paises al regular su régimen
de valoracion de precios de transferencia
(u operaciones vinculadas), establezcan la
posibilidad de solicitar a la Administracion
Tributaria del otro pais implicado que realice
el ajuste correspondiente en el otro sujeto
pasivo. Esto se logra a través de lo que se
conoce como procedimiento amistoso.

El esfuerzo para evitar la evasion
internacional debe ser multilateral, de forma
que algunos contribuyentes no se vean
tentados al desvio de utilidades; sin embargo,
la existencia de paises que no cuentan con
la legislacion de precios de transferencia,
convierte en vulnerable la recaudacion de
los Estados.

En el ambito de los paises bajo analisis, la
realidad legislativa no es igual, en tal sentido
se pueden identificar los que han regulado
los precios de transferencia y paises que no
cuentan con tal legislacion.

Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,
Ecuador, Guatemala, México, Panama,
Perti, Reptblica Dominicana, Uruguay y
Venezuela cuentan con legislaciéon sobre
precios de transferencia siguiendo, con
matices, los lineamientos o Directrices
de la OCDE, salvo el caso de Brasil cuya
legislacion emitida el afio 1996 incluye la
determinacion de los precios en funcion
a indices o margenes, que no respetarian
el principio de libre concurrencia, lo cual
ha originado conflictos principalmente
en el ambito bilateral y de los ajustes de
correspondencia.

Si bien las reglas “safe harbor” pueden
constituir mecanismos que facilitan o
favorecen la aplicaciéon y cumplimiento
de las normas de precios de transferencia
para las pequefias y medianas empresas que
quieren iniciar su expansion internacional,

hasta el afio 2012 la OCDE consideraba que
tales mecanismos pueden poner en riesgo el
objetivo del principio de libre concurrencia.
Sin embargo, algunos regimenes
simplificados de determinacion de precios
de transferencia han sido aceptados, entre
otros, el régimen de las maquiladoras en
México, previsto en un acuerdo bilateral
entre Estados Unidos y México.

Desde la perspectiva de la Administracion
Tributaria los safe harbor son convenientes
porque usualmente excluyen del ambito de
control a un grupo importante pero no muy
significativo de contribuyentes.

Debe notarse que existe gran variedad
de refugios seguros, entre otros los que
liberan al contribuyente del cumplimiento
de obligaciones formales, pero no del
cumplimiento de la regla arm s lenght y los
que implican el cumplimiento de la regla
arm’s lenght.

Dentro de los paises objeto de analisis se han
identificado los dos tipos antes citados, por
ejemplo en Colombia y Peru los safe harbors
liberan al contribuyente del cumplimiento
de obligaciones formales, pero no del
cumplimiento de la regla de valoracion
conforme al principio de libre concurrencia,
a diferencia de los safe harbors contenidos en
la legislacion de México y Brasil, en los que
se presume el cumplimiento de la obligacion
sustancial.

Considerando  importante  ilustrar la
aplicacion practica de la metodologia de
precios de transferencia con relacion a los
safe harbors, a continuacion se hace un
recuento de este tipo de medidas incluidas
en la legislacion vigente de los paises de
Sudamérica®:

* En Colombia existen dos parametros
alternativos: el patrimonio bruto y los

62 Zuzunaga Del Pino, Fernando y Villagra
Cayamana, Renée. El Impuesto a la Renta
en los paises latinoamericanos. 70 Afios
del Impuesto sobre la Renta. Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario. Caracas,
2013. Tomo III, paginas 13-79.
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Ingresos brutos. Adicionalmente, se
toma en cuenta el monto anual por
tipo de operacion. En tal sentido, la
normatividad establece la obligacion
de conservar por cinco (5) afos la
documentacion comprobatoria y de
presentar la declaracion informativa
para los contribuyentes del impuesto
sobre la renta cuyo patrimonio bruto en
el ultimo dia del afio o periodo gravable
sea igual o superior al equivalente a
cinco mil (5.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes o cuyos
ingresos brutos del respectivo afio sean
iguales o superiores al equivalente a tres
mil (3.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, que celebren
operaciones con vinculados econémicos
o partes relacionadas domiciliadas o
residentes en el exterior.

Por su parte, no hay lugar a preparar y
conservar documentacion comprobatoria
por los tipos de operacién de ingreso,
egreso, activos y pasivos, cuyo monto
anual acumulado en el correspondiente
afo gravable no supere los quinientos
(500) salarios minimos  legales
mensuales vigentes del periodo gravable
al cual corresponde la documentacion
sustentatoria.

En el Pera, respecto al cumplimiento
exclusivamente de obligaciones
formales, a efecto de garantizar una
mejor administracion del Impuesto, la
ley faculta a la SUNAT a exceptuar de
la obligacion de presentar la declaracion
jurada anual informativa y/o de contar
con el estudio técnico de precios de
transferencia, incluso en el caso de
transacciones que se realicen desde,
hacia o a través de paises o territorios de
baja o nula imposicion.

Conforme a lo antes senalado, el safe
harbor prevé montos a partir de los
cuales existe la obligacion de presentar
una declaracion jurada anual informativa
(cuando en el ejercicio gravable al que
corresponda la declaracion el monto de
operaciones supere los doscientos mil
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nuevossoles (S/.200,000.00—-US$71,000
aprox.) y de contar con estudio técnico
de precios de transferencia (cuando
en el ejercicio gravable los ingresos
devengados superen los seis millones
de nuevos soles (S/.6,000,000.00 —
US$2,142,000 aprox.) y el monto de
operaciones supere un millon de nuevos
soles (S/.1,000,000.00 — US$357,000
aprox.)).

e En México el parametro estd constituido
por los ingresos; sin embargo distingue
a las actividades empresariales, de
la prestacion de servicios. En tal
sentido, los contribuyentes que realicen
actividades empresariales cuyos ingresos
en el ejercicio inmediato anterior
no hayan excedido de $13,000,000
(US$1,013,000 aprox.), asi como los
contribuyentes cuyos ingresos derivados
de prestacion de servicios profesionales
no hubiesen excedido en dicho
ejercicio de $3,000,000 (US$233,000
aprox.) no estaran obligados a cumplir
con las obligaciones formales de
obtener y conservar la documentacion
sustentatoria, excepto aquellos que
hayan efectuado operaciones con
sociedades o entidades ubicadas o
residentes en territorios con regimenes
fiscales preferentes.

e En Brasil existe una presuncién de
aplicacion correcta a partir de un ratio
de utilidad, en tal sentido se presume
el cumplimiento de las normas
sobre precios de transferencia a los
contribuyentes que tengan una renta
neta originada en exportaciones a partes
vinculadas, antes de la liquidacion del
Impuesto a la Renta en una cantidad
equivalente a por lo menos el cinco por
ciento (5%) por encima de sus ventas.

4. Subcapitalizacion

Laformaen que las empresas obtienen capital
es de suma importancia para los paises, en
particular para los que se encuentran en vias
de desarrollo, en tanto constituye uno de
sus objetivos es la atraccion de inversiones
extranjeras que se concretan a través del
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establecimiento de filiales, sucursales u otros
establecimientos permanentes. Sin embargo,
es también de interés de los Estados que los
contribuyentes paguen los tributos que les
corresponden y adoptar las provisiones que
eviten el detrimento de sus bases imponibles,
entre otros, a través de la generacion de gasto
por el pago de intereses.

Lasubcapitalizacion constituye la preferencia
por parte de las empresas de dotar de fondos a
empresas subsidiarias o relacionadas a través
de préstamos, en vez de efectuar aportes de
capital. Como se sabe, cuando se trata de
aportes de capital, su retribucion es realizada
a través de dividendos, lo que significa la
previa declaracién de la utilidad tributaria,
gravada con la tasa empresarial. Sin
embargo, cuando se trata de un préstamo, su
retribucion es realizada a través de intereses,
los cuales constituyen gasto o deduccion
para efecto de determinar la utilidad, con
una tasa usualmente menor que el de la renta
empresarial.

La finalidad de las normas tributarias sobre
subcapitalizacion es evitar que se produzca
una distribucion irregular de beneficios
dentro del conjunto vinculado, retirandolos
en forma de intereses de la deuda y no a
través del reparto de dividendos®.

De los paises estudiados Argentina, Brasil,
Chile, Ecuador, México, Perti, Republica
Dominica y Venezuela cuentan con reglas
para evitar la capitalizacion delgada
de las empresas, mas conocida como
subcapitalizacion, a efecto de que los aportes
de capital de los socios, no se disfracen de
préstamos o créditos que generan en el
futuro el pago de intereses que, a su vez,
constituyen gasto deducible de las empresas.
En Argentina el ratio patrimonio/préstamo
es dos (2) a uno (1) y en Chile, México,
Republica Dominicana y Pert, con algunas
variantes el ratio es de tres (3) a uno (1), asi
por ejemplo, en México se hace referencia a
tres veces el monto del capital contable.
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Las consecuencias varian entre el
desconocimiento del gasto por intereses por
el exceso de endeudamiento (como en el
Pert1), al incremento de tasas de gravamen
a los intereses (como por ejemplo en Chile
donde se recalifica la tasa del Impuesto a la
Renta sobre intereses a treinta y cinco por
ciento (35%) en lugar del cuatro por ciento
(4%)); y larecategorizacion de los préstamos
como aportes de capital.

El ultimo supuesto expuesto es el incluido
en la legislacion Argentina que a partir del
afio 2003 prevé un ratio de endeudamiento
relacionando el monto del pasivo en cuestion
con el patrimonio neto existente al cierre del
ejercicio. En tal sentido, los intereses no
son deducibles en la medida que los pasivos
que los originan excedan dos (2) veces el
importe del patrimonio neto del ejercicio.
La consecuencia es que el exceso no se
considera gasto deducible, y, asimismo, se
recategorizan las operaciones de crédito
como un efectivo aporte de capital, en virtud
de la legislacion existente relacionada al
principio de la “realidad economica”.



