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Reflexiones sobre la practica de “Treaty Shopping™*

Dr. Luis Eduardo Schoueri **

Concepto de Treaty Shopping

Cuando dos Estado celebran un acuerdo de doble tributacién, hacen conce-
siones de cardcter personal, i.e que se destinan a beneficiar a los residentes de
otro Estado contratante, en base a una reciprocidad (Kraft, 1991/3), no previen-
do en consecuencia, su extensién a residentes de terceros Estados.

Limitaciones impuestas por los derechos internos de los Estados contratan-
tes, o inclusive, por el Derecho Internacional, asi como fallas en la redaccién de
acuerdos permiten que contribuyentes que, en principio, no estaban incluidos en
la lista de destinatarios de esas normas, se beneficien con ellas (Kraft, 1991/2-3).
La doctrina internacional estd llamando a esta planificacién fiscal, Treaty Shop-
ping.

El Treaty Shopping existe cuando el contribuyente, no incluido entre los be-
neficiarios de un acuerdo de doble tributacién, estructura sus negocios, interpo-
niendo entre si y la fuente de ganancias, a una persona o establecimiento perma-
nente, con el objetivo de obtener los beneficios del acuerdo de doble tributacién.

Quedan excluidas del concepto de Treaty Shopping las situaciones en las
que el beneficio fiscal no deriva del acuerdo de doble tributacién sino de otro ar-
tificio, que daria la ventaja buscada por el contribuyente, independientemente de
ese acuerdo.

El origen de la expresién Treaty Shopping se encuentra probablemente en
el término forum shopping (Becker y Wurn / 1988,2) usada en EE.UU., donde
una parte trata de “comprar” (shop) una jurisdiccién, en ese caso. Del mismo mo-
do, se dice que en el Treaty Shopping, el contribuyente “compra” los beneficios
del acuerdo de doble tributacion.

* Texto elaborado para el VI Congreso Tributario, en San Miguel de Tucu-
man. Si se desea profundizar en el tema, cf. Luis Eduardo Schoueri, Planejamen-
to Fiscal através de Acordos de Bitributagéo : “Treaty Shopping”, S.Paulo : De.
Ver. Dos Tribunais, 1995.

** Doctor y Libre-Docente de la catedra de Derecho Tributario en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de San Pablo ; Magister en Derecho Tributa-
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rio, Universidad de Munich ; Profesor en la Escuela de Administracién de Em-
presas de San Pablo de la Fundacién Getulio Vargas.

Ejemplos de Treaty Shopping

Las “empresas canales” (conduit companies) y las “empresas trampolines”
(stepping stone-companies) son las estructuras mas habituales de las que se va-
len los contribuyentes en el Treaty Shopping.

La estructura de canalizacién de recursos (conduit companies) queda ejem-
plificada en el Informe del Grupo de Expertos en Cooperacién Internacional en
Materia Fiscal, del Departamento de Economia Internacional y Asuntos Socia-
les de la ONU, de la siguiente manera :

“El acuerdo de doble tributacién firmado entre el pais A y el pais B prevé la
obligacién del pais A de exceptuar del impuesto los dividendos pagados por em-
presas domiciliadas en él y a accionistas residentes en el Pais B. El Pais C no tie-
ne un acuerdo de doble tributacién vigente ni con el Pais A ni con el Pais B. Sin
embargo, una empresa con sede en el Pais C detenta la totalidad de las acciones
de una empresa ubicada en el Pais A. Para gozar de los beneficios derivados del
acuerdo firmado entre A y B, la empresa ubicada en el Pais C transfiere la tota-
lidad de las acciones que posee de la empresa ubicada en el Pais A a otra subsi-
diaria integra, constituida en el Pais B, donde pueden ser acumulados por la con-
trolante (o reinvertidos en otros paises, o “prestados” a la propia controlante)”.

En el caso de la estructura “trampolin”, tenemos el siguiente ejemplo ofreci-
do por el mismo Grupo (ONU) :

“Segiin los términos del acuerdo de doble tributacién firmado entre el Pais
Ay el Pais B, los intereses originarios del primero y pagados a residentes del
Pais B, estdn exentos. El Pais C no tiene un acuerdo vigente ni con A ni con B.
Para gozar de los beneficios del acuerdo, una empresa con sede en el Pais C
transfiere a su subsidiaria, en el Pais B, el crédito derivado del préstamo efec-
tuado a una empresa domiciliada en el Pais A. Por la transferencia del crédito,
la subsidiaria con sede en el Pais B se torna acreedora de la empresa con sede
en A, y, al mismo tiempo, deudora de la domiciliada en el Pais C. En principio
la empresa con sede en el Pais B estaria sujeta a imposicién, en su sede, sobre
las ganancias de intereses cobrados del exterior. Sin embargo, esa imposicién no
se aplica, ya que su ganancia se anula por los intereses pagados a la empresa
con sede en el Pais C, que le transferira los créditos. El Pais B no paga en la
fuente impuestos sobre los intereses pagados en el exterior, y el Pais C no paga
impuestos sobre los intereses cobrados del exterior. Por lo tanto, la empresa con
sede en el Pais C usa el acuerdo celebrado entre A y B como un “trampolin” pa-
ra cobrar los intereses adeudados por la empresa con sede en el Pais B, sin im-
posicién”.

Las estructuras antes descriptas son diferentes, en la “canalizacién”, la em-
presa interpuesta no estd sujeta a imposicién en su sede, mientras que en la es-
tructura “trampolin” se prevé que la empresa interpuesta esté sujeta a tributa-
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ci6n y, por eso, los recursos obtenidos con los beneficios del acuerdo de doble tri-
butacién son transferidos, a titulo de gastos, reduciendo la ganancia imponible.

En el anélisis de cualquier estructura de Treaty Shopping aparecen tres fi-
guras :

I - Inversor - Es el residente de un Estado que no posea acuerdo de doble tri-
butacién con el pais donde esté ubicada la fuente pagadora de las ganancias, o
existiendo acuerdo, que éste no sea tan ventajoso como aquél que el mismo pais

firmé con el otro Estado, o por algiin motivo, el Inversor no merece los beneficios
del acuerdo de doble tributacién.

IT - Tercero Interpuesto - Se trata de la persona (o inclusive, del estableci-
miento permanente) ubicada entre el Inversor y la fuente pagadora de las ga-
nancias. Es el Tercero Interpuesto quien recibe las ganancias pagadas por la ul-
tima y las transfiere al Inversor. El Tercero Interpuesto es, en los términos de un
acuerdo de doble tributacién, beneficiario de ventajas tributarias cuando la fuen-
te pagadora hace la remesa de recursos.

III - Fuente - Es la persona, residente en un Estado que mantenga con el Es-
tado del Tercero Interpuesto, un acuerdo de doble tributacién, cuyos beneficios
convengan al Inversor. La Fuente paga al Tercero Interpuesto ganancias cubier-
tas por el acuerdo de doble tributacién.

Medidas del Derecho Interno, contra el Abuso de Derecho

Cuando se piensa en combatir el Treaty Shopping, la primera idea que apa-
rece es recurrir a las normas que prohiben el abuso de formas o el abuso del de-
recho. Se busca, a través de recursos de interpretacién y aplicacién del derecho,
limitar el alcance de los acuerdos internacionales, de manera que los beneficios
proporcionados por éstos no puedan ser utilizados por personas que, basicamen-
te, no serian favorecidas por el acuerdo de doble tributacién pero pretenden sa-
car provecho, a través de terceros.

Contra tal solucién, sin embargo, encontramos la oposicién - correcta, en
nuestra opinién - en el sentido de que si bien los acuerdos de doble tributacién
fueron adoptados por el derecho interno, no se confunden con él. En consecuen-
cia, las normas referidas al abuso de formas o al abuso del derecho, frecuentes
en las diferentes reglamentaciones nacionales, se extienden exclusivamente a
las leyes tributarias internas. Para la interpretacién de los acuerdos de doble tri-
butacién, se impone el uso de herramientas del derecho internacional.

Otra alternativa unilateral para combatir el Treaty Shopping son los inten-
tos aislados de Suiza y Estados Unidos en el sentido de editar normas internas
que explicitamente alejan la aplicacién de los acuerdos de doble tributacién, en
casos de Treaty Shopping. Tal solucién, atin contrariando el derecho internacio-
nal, se hace posible en esos sistemas en los cuales se permite al legislador nacio-
nal oponerse a un compromiso asumido en un acuerdo de doble tributacién. En
el caso brasilefio, sea en virtud del 82° art. 5° de la Constitucién Federal, sea por
el articulo 98 del Cédigo Tributario Nacional, el legislador nacional no puede li-
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mitar la aplicacién de una acuerdo de doble tributacién. No obstante, nos pa?t:“""
ce oportuno conocer las soluciones adoptadas en aquellos dos paises.

- Suiza

Suiza es la primera nacién que adopta en su reglamentacién interna las nor-
mas especificas para luchar contra el Treaty Shopping. Se adoptaron en un con-
texto en el cual aquel pais se encontraba ante la inminencia de sufrir represalias
de sus socios, en el orden internacional, por los abusos cometidos por terceros,
para aprovechar la red de recursos de doble tributacién firmado por Suiza.

En 1962 el Consejo Federal Suizo adopté una Resolucién (Bundesratbesch-
luss), que dispuso sobre la utilizacién injustificada de los acuerdos de doble tri-
butacién (Treaty Shopping). Su articulo 2° definia su utilizacién abusiva y deta-
llaba los cuatro casos en los que se cometia el abuso.

El abuso de acuerdos se presentd, de manera genérica, como el caso en el
que una persona residente o con sede en Suiza requiere el favor fiscal, que ter-
mina beneficiando a terceros, no sujetos al acuerdo. Como ejemplo, se citan los
casos de : a) sociedades canalizadoras de recursos ; b) sociedades controladas
por extranjeros, con gran distribucién de ganancias ; c¢) relaciones fiduciarias ;
y d) fundaciones de empresas familiares, administradoras de patrimonio pro-
pio.

Para sostener la legalidad de la norma, la Corte Suiza se manifest6 en el
sentido de que las partes de un acuerdo de doble tributacién deben poder inter-
pretarlo. Especialmente, el Consejo Federal podria asumir que el objetivo de los
Estados contratantes, al celebrar el acuerdo, era alejar la doble tributacién que
incidiria sobre residentes de uno de los Estados contratantes. En caso que los be-
neficios fiscales alcanzaran a residentes de terceros Estados, habria abuso. Se
concluyé que tenia razén el Consejo Federal, al tomar por abusiva la utilizacién
de un favor fiscal, sin que haya doble tributacién. Por esta razén se aplic6 la Re-
solucién, por casualidad, no siendo concedido el beneficio.

- Estados Unidos de América

El tema del Treaty Shopping en EE.UU., inicialmente fue tratado por la ju-
risprudencia, y después, de clausula especifica en el “modelo” de acuerdo de do-
ble tributacién, se torné objeto de la legislacién interna norteamericana a partir
de la “Tax Reform Act”, de 1986, que introdujo instrumentos especificos referidos
a la limitacién de beneficios derivados de acuerdos de doble tributacién, enmen-
dando la Section 884 del Internal Revenue Code de ese pais.

Dicho instrumento, trata sobre la tributacién de filiales de empresas extran-
jeras instaladas en EE.UU. Se intenté corregir una falla del sistema de imposi-
cién de ganancias en ese pais, que daba ventajas a la instalacién de meras filia-
les en el Pais, en relacién a la creacién de subsidiarias. Por lo tanto, el objetivo
del acto era una equiparacion, a efectos fiscales, de ambas situaciones. Para ello,
se creaba un “impuesto cobrado a las filiales, sobre la ganancia de empresas ex-
tranjeras, que operen en EE.UU.”. Sin embargo, se reconocié que tal modifica-
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cién en la legislacién interna norteamericana podria entrar en conflicto con algu-
nos de los acuerdos de doble tributacién en vigencia.

Si bien no se buscaba disminuir la aplicacién de los acuerdos de tributacién,
se pensoé en la posibilidad de que terceros, no residentes en los paises con los cua-
les EE.UU. mantenia acuerdos de doble tributacién, pretendieran valerse de los
privilegios de éstos, que se mantenian en forma expresa (Treaty Shopping). Por
lo tanto, para impedir el Treaty Shopping (Silverstein, 1986/878), se adoptaron
normas especificas limitando el alcance de los acuerdos de doble tributacién.

Segtin la redaccién de la Section 884 (e), del Cédigo de Finanzas de EE.UU.,
el branch profits tax sélo podria ser alejado, en virtud de acuerdos de doble tri-
butacién, si, entre otros casos, la empresa receptora de las ganancias fuera la
qualified resident del Estado contratante del acuerdo de doble tributacién. En la
misma “Section” (884-e-4-A), se define el qualified resident como la empresa en
la cual mas del 50% de su capital no pertenece a personas fisicas no residentes
del Estado contratante, o de los EE.UU. Al mismo tiempo, en caso de que se com-
pruebe, en virtud de otro instrumento legal, se efectué la retencién del impues-
to en la fuente (que el acuerdo de doble tributacién evitaria), o en el caso de tra-
tarse de empresas de capital abierto, con titulos negociados en la bolsa de valo-
res del Estado contratante (atin haciéndolo a través de su controlante), la ley pre-
sume que se trata de qualiffied resident.

El “Grupo de los Seis”, de la Comunidad Europea condené la introduccién
de instrumentos unilaterales por EE.UU.; considerando que la lucha contra el

Treaty Shopping debe ser objeto de renegociacién bilateral y no de medidas uni-
laterales.

También la OCDE adopt6 una Recomendacién, el 2.10.89 (in TNI, ene/1990,
p-33), en el sentido de que los paises miembros deben evitar la sancién de leyes
cuyos efectos pretendidos se opongan a obligaciones asumidas en acuerdos de do-
ble tributacién. En la misma oportunidad, la OCDE decia que aunque una me-
dida sea adoptada con la finalidad de impedir el uso inadecuado de acuerdos de
doble tributacién, estaria dafiando el acuerdo, si limitara sus beneficios.

Posicion critica sobre la adopcién de medidas unilaterales

En nuestra opinién, la adopcién de medidas unilaterales no es el camino
mas adecuado para evitar el Treaty Shopping.

En principio, tal medida es evidentemente contraria al orden internacional,
ya que iria en contra de lo que ya fue contratado con los socios internacionales,
mediante la sancién de la ley limitando los beneficios previstos en un acuerdo in-

ternacional, lo que, inclusive, dafia lo expuesto en el articulo 27 de la Convencién
de Viena.

La comunidad internacional también condena tal préactica, pues, de acuer-
do al razonamiento de aquellos paises (Grupo de los Seis), las medidas unilate-
rales no se adaptan a las especificidades de cada contratante, considerdndose su
cardcter general.
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La OCDE, en su Recomendacién del 2.10.89 (in TNI, v.2/32, n.1), se manifies-
ta contra la adopcién de medidas unilaterales, limitando la aplicacién de tratados.

De igual manera, la doctrina critica la adopcién de medidas unilaterales.
Asi, Victor Uckmar (1983/48), en su calidad de redactor del Informe General de
la reunién de la International Fiscal Association (IFA), se manifiesta por la no
adopcién de medidas unilaterales, contra la elisién internacional.

Horak (1987/131) dice que si un Estado pretende combatir el Treaty Shop-
ping a través de medidas del derecho interno que considera eficaces, debe incluir-
las en sus acuerdos de doble tributacién. Sin embargo, el mismo autor sefiala
que, atin asi, esa no sera la solucién ideal, ya que podran surgir conflictos de in-
terpretacién. En ese sentido, se recomienda que se adopten medidas especificas
en el acuerdo, a partir de la realidad de ambos Estados contratantes.

Contencién del Treaty Shopping como Medida de Derecho Internacio-
nal (Tratamiento Global)

Pretendemos analizar si las normas generales del derecho tributario inter-
nacional ofrecen al intérprete y al aplicador de la ley, alguna herramienta para
el andlisis del Treaty Shopping, y para su combate. Denominamos “global” a es-
te tratamiento ya que la existencia de tal recurso haria innecesaria la adopcién
de normas de derecho interno (“tratamiento unilateral”) o la previsién del tema
en los acuerdos de doble tributacién (“tratamiento bilateral”), por ser valido pa-
ra todos los acuerdos celebrados a la luz del orden internacional.

La tesis del “Principio Anti-Abuso”

El primer autor que buscé en el derecho internacional la norma suficiente
para concluir en la prohibicién del Treaty Shopping, fue Klaus Vogel.

En su trabajo, Vogel (1983/20) deja claro que la teoria de la “transformacién”
ya estd superada en Alemania. Por esta premisa, el autor renuncia a los criterios
de interpretacién de acuerdos de doble tributacién, basados en la legislacién in-
terna alemana. Ademas de este argumento, el autor menciona (1985/378) que, de
cualquier modo, la calidad de lex specialis conferida al acuerdo de doble tributa-
cién le permite prevalecer, inclusive, sobre las normas generales del Cédigo ale-
man. Se concluye asi, que “sélo a través del derecho internacional publico se pue-
de justificar la no aplicacién de disposiciones de un tratado”.

Vogel (1985/375) refuta la necesidad de una cldusula expresa en los acuer-
dos de doble tributacién, autorizando la consideracién de la “substancia” de las
operaciones, para que se pueda dejar de respetar la “forma” adoptada por el con-
tribuyente. Este autor entiende que el razonamiento debe ser el opuesto: sélo en
el caso en el que un acuerdo de doble tributacién posea una cldusula sobre el te-
ma es que la consideracién de la “substancia” se limitara a los pardametros de di-
cha cldusula. De lo contrario, la libertad para considerar la “substancia” y no la
“forma” de las operaciones, serda amplia.
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Vogel (1985/260) invoca los denominados “Principios de Derecho General-
mente Reconocidos por las Naciones Civilizadas” (PDGRNC), principios juridicos
confirmados facticamente en todos los Estados civilizados. Los mismos principios
deben ser capaces de obligar a los Estados, en sus relaciones con los demés Es-
tados, del mismo modo que son vinculantes dentro del orden intraestatal.

Analizando el tema, Vogel (1985/376) constata que todos los Estados, en ma-
yor o menor grado, reconocen que el intérprete debe buscar la “substancia” de las
operaciones, y no simplemente su “forma”, cuando el razonamiento opuesto se
oponga drasticamente a la bisqueda de justicia y, siendo este principio reconoci-
do en el orden interno, el Estado no podra4 , ante otro Estado contratante, alegar
que no reconoce igual principio.

Por lo tanto, el autor entiende que cuando un Estado celebra un acuerdo de
doble tributacién presupone que los principios reconocidos por ambos en sus 6r-
denes internos han de valer en las relaciones originadas en el acuerdo.

Dado que los Estados aceptan la idea de que un contribuyente no se puede
valer de la forma en la que estructuré sus negocios para escapar a la tributacién
en base a su “substancia”, estaremos ante un PDGRNC, vinculando a los Esta-
dos contratantes.

En consecuencia, Vogel (1985/376) afirma que, si dos Estados celebran un
acuerdo, y ambos conocen en sus derechos internos un instrumento contra la
evasion fiscal, se debe reconocer que tales Estados, al aplicar las cldusulas del
acuerdo a un situacién concreta, no estardn obligados a conocer los beneficios, sin
antes examinar si hubo evasién.

Con estos fundamentos, Vogel se refiere a una “Clausula no escrita referida
a la Evasién Fiscal”, que estaria incluida en todos los acuerdos de doble tributa-
ci6n, cuando no hubiera otra cldusula especifica sobre el tema.

Anailisis de la Tesis - Los Principios Generales de Derecho Reconoci-
dos por las Naciones Civilizadas y el “Principio Anti-Abuso”.

La tesis de Vogel estd centrada en la existencia de un PDGRNC que prohi-
be la evasién fiscal. Para limitarnos al caso de Treaty Shopping, podriamos dar
contornos més nitidos al PDGRNC de Vogel, como un principio anti-abuso.

Si existe un principio general que impida cualquier evasién fiscal, est4 cla-
ro que el abuso de formas estd comprendido en su tenor. Al mismo tiempo, en-
tendemos que si nuestra investigacién se redujera a la biisqueda del principio ge-
neral, un resultado negativo de la misma (y, por lo tanto, la conclusién de que no
existe un PDGRNC que prohiba la evasién fiscal) no impediria que se alegara la
existencia de un PDGRNC, especifico para el caso de “abuso de formas” y, por lo
tanto, para el Treaty Shopping.

Recordando el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
Vogel considera que el principio anti-abuso es parte del derecho internacional pi-
blico, por consistir en un PDGRNC y, como tal, ser fuente del orden internacional.
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Para su afirmaci6én, Vogel hace el siguiente razonamiento: a) un PDGRNC,
fuente del derecho internacional piblico, puede ser extraido a partir de su reco-
nocimiento por la gran mayoria de los Estados; b) la gran mayoria de las nacio-
nes civilizadas reconoce, en sus ordenamientos internos, que el abuso no debe ser
admitido, como forma de reducir la carga fiscal; c) por lo tanto, es un PDGRNC
y como tal, es vélido para todo el orden internacional, que el contribuyente no se
puede valer del abuso, en la bisqueda de sus derechos derivados de reglamenta-
ciones del orden internacional; d) el acuerdo de doble tributacién, como regla-
mentacién del orden internacional debe ser interpretado segin los PDGRNC; e)
de esta forma el contribuyente no se puede valer de expedientes “abusivos” para
pleitear los beneficios derivados de un acuerdo de doble tributacién.

Fuentes de los PDGRNC

La inclusién de los PDGRNC entre las fuentes del derecho internacional pui-
blico, nos relata Lammers (1980/60), fue una opcién de los redactores del Esta-
tuto de la entonces Corte Permanente de Justicia, para evitar que los jueces re-
currieran a principios de derecho natural, para fundamentar sus decisiones. En
este sentido, el reconocimiento del principio por los integrantes de la comunidad
internacional seria imprescindible.

Considerando que los PDGRNC nacen del andlisis de la “mayoria” de los sis-
. temas representativos, tenemos que admitir, junto con Vogel, que el “principio
anti-abuso” es un PDGRNC, dado que, en mayor o menor grado, se observa en
diversos sistemas.

Sin embargo, el interrogante que surge es si a tal razonamiento se le puede
oponer el que, en determinado sistema, el PDGRNC no se observa asi aislado y,
en consecuencia, se niega el PDGRNC mismo.

Hailbronner (1976/207-209) argumenta, de manera convincente, que la
comparacién de los sistemas mads relevantes, sélo debe ser considerada suficien-
te para la comprobacién de la existencia de un PDGRNC, aunque se demuestre
que algin sistema juridico (“menos desarrollado”) no adopta el principio. Para
fundamentar su afirmacién, la autora se vale del ejemplo de Africa del Sur, do-
ne hasta hace poco tiempo estaba vigente el sistema del “apartheid”. Para la au-
tora, la constatacién de la existencia de tal anomalia no impidié que se afirmara
que los derechos humanos constituyen un PDGRNC.

Sin embargo, como observa Bothe (1976/252 y ss.), rara vez se efectia a tra-
vés de los jueces de las cortes internacionales una investigaciéon suficientemente
exhaustiva, para confirmar la existencia de un PDGRNC, recurriendo la mayor
parte de las veces, a su propia formacién juridica.

Es necesario efectuar una investigacién, que aiin no siendo exhaustiva, ana-
lice por lo menos los sistemas mas representativos, constatdndose una uniformi-
dad de los mismos. No existiendo tal uniformidad, restara verificar el “grado de
desarrollo” del sistema juridico divergente y, siendo éste relevante, se podra des-
mentir la existencia del PDGRNC.
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Acuerdos de doble tributacién y Principios Generales de Derecho Reconoci-
dos por las Naciones Civilizadas

Como informa Bleckmann (1978/169), hace ya largo tiempo que el derecho in-
ternacional admite la utilizacién de la analogia en la aplicacién de sus preceptos.

Tomamos como vélida la consideracién de Anzilotti, acerca de la presuncién
de que los Estados son celosos de su soberania (tributaria), por lo tanto el intér-
prete no debe extender sus limites mas alla de lo que se ha contratado. Asi, co-
mo regla, no se debe admitir la utilizacién de la analogia, en la interpretacién de
los acuerdos de doble tributacién.

Sin embargo, es necesario constatar hasta qué punto el “principio anti-abu-
s0” seria una mera aplicacién analégica, derivada del razonamiento del intérpre-
te, o, al contrario, se trata de un precepto del derecho internacional piiblico.

Si el principio “anti-abuso” es un PDGRNC, como defiende Vogel, su utiliza-
ci6n no reflejard una arbitrariedad del intérprete. Al contrario, sera parte del de-
recho internacional piiblico y, como tal, su aplicacién serd imprescindible, a ries-
go de huir de los pardametros de lo juridico, por su falta de aplicacién. No obstan-
te, atin en este caso es necesario tener presente la leccién de Dinh, Daillier y Pe-
llet (1975/313) antes mencionada, que aunque expliquen que los PDGRNC cons-
tituyen una fuente auténoma de derecho internacional publico, primaria y no
subsidiaria, en igualdad de condiciones con los tratados internacionales o las cos-
tumbres, no tratdndose de meros instrumentos para completar vacios, recuerdan
que los PDGRNC, como normas legales, tienen cardcter complementario y no
prevalecen en caso de existencia de reglas contractuales.

De lo expuesto se extrae la conclusién de Vogel (1985/375), en el sentido de
que no cabe recurrir a los PDGRNC para considerar otros casos de abuso de de-
recho, cuando los acuerdos de doble tributacién tengan una cldusula (escrita) es-
pecifica para los casos de evasion fiscal.

Si por un lado, recurrir a los PDGRNC es complementario, se debe dar pre-
ferencia al texto del acuerdo, la omisién de éste, por otro, no impide recurrir a los
PDGRNC. Es lo que Vogel defiende.

El principio de la Buena Fe y su Corolario: el Principio de la Prohibi-
cion del Abuso

La Convencién de Viena, en su articulo 31 (1) alberga el principio de la bue-
na fe en el Derecho Internacional Publico, al imponer la consideracién de la bue-
na fe en la interpretacién de los tratados internacionales.

Sin embargo, no es pacifico en la doctrina del derecho internacional piiblico,
el reconocimiento de la prohibicién del abuso de derecho. En este sentido, Neu-
haus (1984/83), Lauterpacht (1970/423) y Schiile (1962/71), concluyen que la pro-
hibicién del abuso (atin no) forma parte del derecho internacional piiblico vigen-
te. Pero el hecho es que la prohibicién del abuso de derecho ya encuentra prece-
dentes ante las Cortes Internacionales.
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La Prohibicién del Abuso de Derecho y las Relaciones entre el Fisco
el Contribuyente

Hohn demostré que la prohibicién del abuso en el derecho tributario es algo
independiente del principio de la buena fe. Por no ser una consecuencia del prin-
cipio de la buena fe, el “principio anti-abuso” no se basa en la doctrina de dere-
cho internacional que defiende la existencia de una prohibicién de abuso, en ba-
se al principio de la buena fe.

Por lo tanto, estd aceptado que los estudios que se efectuaron en el campo
del derecho internacional piblico, sobre el abuso del derecho no pueden servir de
fundamentacién para una conclusién de que el “principio anti-abuso”, en el de-
recho tributario, sea un PDGRNC, y como tal, aplicable en casos de acuerdos de
doble tributacién.

La Contencién del Treaty Shopping A través de los Acuerdos de Doble
Tributaciéon (Tratamiento Bilateral)

Llegamos a la conclusién, en los items precedentes, de que el tratamiento
“unilateral” (medidas de derecho interno) es inconveniente, ineficaz y “global”
(principios del derecho internacional piblico) en la actual etapa del derecho in-
ternacional.

La solucién “bilateral” es la que se muestra mas feliz, tornando innecesario
recurrir a los principios generales del derecho internacional piblico o a catego-
rias del derecho interno de cada pais. Por ello, esta modalidad de lucha contra el
Treaty Shopping es mads loable y conveniente, alejando dudas en relacién a la
aplicabilidad de las medidas adoptadas.

Sistematizaciéon de las Formas de Lucha contra el Treaty Shopping,
por Medidas Bilaterales

En su estudio publicado en 1987, la OCDE (1987/95-101) sistematiz6 los ins-
trumentos de los acuerdos de doble tributacién, cuya redaccién se dio a partir de
la hipétesis de Treaty Shopping.

La OCDE menciona, como primer caso de combate al Treaty Shopping el
“tratamiento minucioso” (look-through approach) que ocurre cuando los benefi-
cios de un acuerdo de doble tributacién se condicionan a que la empresa benefi-
ciaria pertenezca a residentes del Estado en el cual la empresa fue organizada.
El criterio para la concesién de los beneficios pasa a ser el de la residencia de sus
socios / accionistas.

Segiin la OCDE (1987/96) ésta seria una solucién “radical”, alcanzando a
terceros de buena fe que no coincidan con los requisitos descriptos. Ademas, tal
abordaje seria incompatible con el principio de la independencia de las personas
juridicas, que es reconocido por todos los miembros de la OCDE (1987/96).

Es recomendable la adopcién de semejante clausula, en caso de acuerdos de
doble tributacién celebrados con paises de baja carga fiscal, segin entiende la
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propia OCDE (1987/96). Tal afirmacién se justifica por el hecho de que la coloca-
cién de un Tercero Interpuesto en tales paises, es mucho mas facil que la adop-
cién de estrategias de Treaty Shopping en paises de elevada carga tributaria, que
exigirian una planificacién més cuidadosa.

Exclusiéon de Beneficios

Surge en los acuerdos de doble tributacién firmados con paises que conceden
a determinados tipos de contribuyentes, beneficios fiscales que no se extienden a
los deméds miembros de la comunidad.

El caso es considerado por la OCDE (1987/96-97) quien sefiala, como prime-
ra solucién, excluir ya de la mira del acuerdo, a las sociedades constituidas bajo
la forma que goza de privilegios fiscales. Tal solucién ya fue adoptada por Brasil,
en el acuerdo firmado con Luxemburgo, en 1978. Igualmente, Brasil adopté en
sus acuerdos, las disposiciones del articulo 17 de la convencién modelo de la OC-
DE / ONU, que trata sobre la exclusion de los beneficios, en caso de artistas y
atletas.

La OCDE (1987/97) sugiere que se limiten los beneficios sélo a determina-
dos tipos de ganancias, tales como intereses, ganancias de capital, etc. en lugar
de excluir por completo, a las mencionadas sociedades, de los beneficios de los
acuerdos de doble tributacion.

Minimo de Tributacién

La exclusién de beneficios, abordada en el item anterior, frustra las hipéte-
sis en las que el Tercero Interpuesto goza de privilegios, en el Estado en el que
se constituyé6; sin embargo, es necesario mencionar que no siempre un Tercero
Interpuesto es facilmente identificable y generalizable, en una cldusula del
acuerdo de doble tributacién.

En estos términos la OCDE (1987/97) propone considerar un instrumento
en el acuerdo de doble tributacién, segiin el cual una ganancia paga por la Fuen-
te sé6lo se vera alcanzada por el acuerdo en el caso de que el valor esté sujeto a
(un minimo de) tributacién, en el Estado donde reside el Tercero Interpuesto. En
otras palabras, el acuerdo sélo “vale”, cuando se esté ante una situacién de doble
tributacién.

La adopcién de la cldusula referida al minimo de tributacién, aiin siendo
una alternativa valida para alejar el Treaty Shopping, requiere especial atencién
para los casos no cubiertos (estructuras bilaterales, “trampolin” y “colocacién de
filial”) e inclusive, los casos de buena fe, incluyéndose alli, los casos en los que la
tributacién se reduce a través de incentivos fiscales.
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Canalizacion de Recursos

Se niegan los beneficios del acuerdo al Tercero Interpuesto cuando cierto
porcentaje de sus ingresos brutos sea utilizado para pagos a no residentes de los
Estados contratantes. Dicho instrumento legal abarca la canalizacién de recur-
sos a través del Tercero Interpuesto al Inversor. En este caso, se sugiere una
cldusula del siguiente tenor:

“Cuando una ganancia originada de un Estado contratante fuera recibida
por una sociedad residente en otro Estado contratante, y una o més personas no
residentes en otro Estado contratante:

1) tenga directa o indirectamente, o a través de una o mads sociedades, resi-
dentes o no, un interés substancial en aquella sociedad, sea en forma de partici-
pacién, sea bajo otra forma, y

2) ejerza directa o indirectamente, individual o conjuntamente la gerencia o
control de aquella sociedad, cualquier instrumento legal de este acuerdo, que
confiera una exencién o reduccién del impuesto no se aplicara, si mas del cin-
cuenta por ciento de esa ganancia fuera utilizada para cubrir débitos ante aque-
llas personas (inclusive intereses, royalties, investigacién y desarrollo, propagan-
da, gastos iniciales y de viajes, depreciacién o amortizacién de cualquier tipo de
activos, inclusive los intangibles, procesamiento, etc.)”

Dicha cldusula abarca una amplia gama de casos de Treaty Shopping, inclu-
sive los de estructura “trampolin”. Sin embargo, como lo recuerda la OCDE
(1988/100), se exige especial atencién a los casos de buena fe, ya que varias es-
tructuras “legitimas” pueden verse afectadas por tal instrumento.

Rosembloom (1988/180) considera “casi un chiste” la creacién de una estruc-
tura en la cual los pagos hechos por el Tercero Interpuesto se destinen a una so-
ciedad que “no pertenezca” al Inversor. Agreguemos a esto el hecho de que la alu-
dida clausula no evita por completo el Treaty Shopping, pues el criterio para la
exclusién de beneficios se mantuvo en el hecho de que el Inversor mantiene re-
sidencia en otro Estado, no considerandose los casos de estructuras bilaterales,
no resueltos aun.

Clausula de Salvaguarda

Las medidas contra el Treaty Shopping, mediante la introduccién de clau-
sulas en los acuerdos de doble tributacién que restringen la concesién de benefi-
cios, tienen el riesgo de afectar las operaciones legitimas. Por esta razén, la OC-
DE (1987/100-101) propone que se redacten clausulas que garanticen la conce-
sion de los beneficios, en caso de que se demuestre que la operaciéon se dio de bue-
na fe. En términos generales, la OCDE recomienda una cldusula con el siguien-
te tenor:

“Lo arriba dispuesto no se aplicara cuando la sociedad demues-
tre que su objeto principal (principal purpose), la gestién de sus
negocios y la adquisicién o mantenimiento de las acciones u otros
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activos que propiciaron la obtencién de las ganancias en cuestion
se dieron en

virtud de evidentes fundamentos empresariales (sound reasons) y, por lo
tanto, no tuvieron como principal razén la obtencién de los beneficios de este
acuerdo”.

A esta cldusula general, el estudio de la OCDE agrega otras en las cuales se
determina la buena fe cuando el Tercero Interpuesto desarrolla actividades ope-
rativas (substantive business operations) en el Estado contratante, de las cuales
se derivé la ganancia; cuando se demuestra que el impuesto que no se pagara,
en virtud del acuerdo, no seria superior al que el Tercero Interpuesto pagaria en
su Estado de sede; cuando el Tercero Interpuesto es una compainia abierta, con
acciones negociadas en el Estado contratante, etc.

Las cldusulas limitativas de beneficios, mediante el concepto de “tierra fir-
me” (safe harbour), no deben ser encaradas como prohibitivas de la concesién de
ventajas del acuerdo de doble tributacién, sino como garantia de que, cumplidas
ciertas condiciones objetivas, puede ser exigida la aplicacién del acuerdo, inde-
pendientemente del propésito de la estructura adoptada por el contribuyente.

Internacionalizacién del Derecho Interno

Algunos paises intentan extender sus normas internas al ambito de los
acuerdos de doble tributacién, buscando impedir la préctica de lo que consideran
abuso, sin perjuicio de ningtin precepto del derecho internacional piblico.

Dicha solucién no debe recomendarse siempre pues trae aparejada la posi-
bilidad de diferencias en los derechos internos de ambos Estados contratantes,
permitiendo que una misma situacién sea juzgada de modo diferente segin la
Corte a la que le sea presentada. También la introduccién de una norma de de-
recho interno en un acuerdo de doble tributacién no implica que su interpreta-
cién se dé de acuerdo con las categorias de aquel derecho interno, pues, en ese
caso, pasa a ser una norma “nueva”.

Modelos de Acuerdos de Doble Tributacién
El Modelo OCDE / ONU

La preocupacién por el Treaty Shopping esté bien definida en el comentario
que acompana la versién de 1977 del modelo de la OCDE. Ya en el comentario al
articulo 1° del Modelo, que se refiere a las “personas destinatarias”, se aclara que
los acuerdos de doble tributacién no deben, por su finalidad, servir de instrumen-
to para la economia o la evasién fiscal, mencionando las “figuras legales general-
mente artificiales”, citando entonces, los casos de Treaty Shopping.

Algunas de las situaciones de Treaty Shopping han sido evitadas de mane-
ra expresa, a partir de salvedades en el propio texto del modelo de la OCDE, co-
mo analizamos a continuacién:
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Artistas y Atletas

La versién de 1977 del modelo, en su articulo 17, buscé evitar la economia
fiscal que podria existir cuando la remuneracién correspondiente a la actividad
de un artista o atleta no se paga directamente a él sino a otra persona (por ej.
una sociedad de arte), pudiendo tener como resultado que la ganancia no sea tri-
butada en el Estado donde la actividad se ejerci6, sea como ganancia del trabajo
personal, sea como ganancia de la sociedad (teniendo en cuenta la inexistencia
de un establecimiento permanente).

Dicha cldusula fue adoptada por Brasil, con pequefias modificaciones en los
acuerdos firmados con Canadd, Checoslovaquia, Corea, Ecuador, Filipinas, Hun-
gria, Italia, Noruega y Paises Bajos. Pero en los acuerdos celebrados con Alema-
nia, Argentina, Japén, Luxemburgo y Portugal, el problema se resolvié a partir
de una ficcién, asumiendo la existencia de un establecimiento permanente, tri-
butable (art. 5, 8 7), cuyo efecto se parece al propuesto en el modelo de la OCDE
(Vogel, 1983/967). De esta forma, llegamos a la conclusién de que el tinico acuer-
do de doble tributacién brasilefio, en vigencia, en el cual la cuestién de las socie-
dades de artistas no fue contemplada, es el firmado con Bélgica.

Beneficiario Efectivo

Es mediante la adopcién de la figura del “beneficiario efectivo” (beneficial
owner) que el modelo de 1977 innové realmente en el combate al Treaty Shop-

ping.

Efectivamente, en la redaccion de los arts. 10, 11 y 12 del modelo de la OC-
DE, se ve que los beneficios derivados del acuerdo, referidos a ganancias de divi-
dendos, intereses y royalties son concedidos cuando su destinatario es el “bene-
ficiario efectivo” de los mismos. De esta forma, siendo posible demostrar que en
el Treaty Shopping el Tercero Interpuesto no es “beneficiario efectivo” de la ga-
nancia, se podra, a partir del propio texto del acuerdo, impedir que haya terce-
ros que se valgan de sus beneficios.

El tema que se presenta es la definicién exacta del concepto de “beneficiario
efectivo”. Para Vogel (1983/518; 1985/374), el concepto se aplica a aquél que “tie-
ne poderes para decidir, sea sobre la aplicacién del capital o bien econémico, sea
sobre la administracién de sus ganancias”. También para este autor, dado que,
normalmente los ordenamientos internos no definen la figura del “beneficiario
efectivo”, su interpretaciéon debe ser buscada en el propio texto del acuerdo, colo-
cando especial atencién en su finalidad.

En nuestra opinién, tienen razén aquellos que defienden que el concepto de
“beneficial owner” se restringe a los casos en los que la ganancia se paga a quien,
por obligacién contractual o de otro tipo, debe, de inmediato, transferirla a un
tercero, ya que no le pertenece. Es el caso de una institucién financiera, que ad-
ministra la cartera de inversiones de sus clientes. Recibe por cuenta y orden de
terceros (los “beneficiarios efectivos”) la ganancia y la transfiere inmediatamen-
te.
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No hay margen para la interpretacién, en los términos del articulo 31 de la
Convencién de Viena, ya que sus contornos juridicos son bastante claros, no exis-
tiendo ningtin instrumento legal que permita concluir que el concepto de “bene-
ficiario efectivo” escapa a los limites juridicos para invadir la esfera de la “inter-
pretacién econémica” o semejante.

Debemos mencionar, finalmente, que la referencia al “beneficiario efectivo”
se hace en los acuerdos que Brasil firmé con los siguientes paises: Canada
(4.6.84), Corea (7.3.89), Ecuador (26.5.83). Por otro lado, no se encuentran refe-
rencias al “beneficiario efectivo” en la mayoria de los acuerdos de doble tributa-
cién: Alemania (27.6.75), Argentina (17.5.80), Austria (24.5.75).

Limitacién de Beneficios en los Acuerdos de Doble Tributacion Firma-
dos por Brasil

Sélo algunos de los acuerdos de doble tributacién se refieren especificamen-
te al “beneficiario efectivo”, debido a la adopcién del nuevo modelo de la OCDE,
lo que no representa, sin embargo, una postura firme sobre el asunto.

También merece ser destacado el acuerdo que Brasil firmé con Luxembur-
go, aunque, como indicamos en el analisis de las clausulas de exclusién de bene-
ficios, no revela una politica brasilefia contra el Treaty Shopping, ya que no se
tuvo el mismo cuidado en relacién a Canad4, Bélgica o Portugal.

Nuestra opinién es que Brasil debe considerar la experiencia adquirida por
otros paises en el combate contra el Treaty Shopping, no adoptando una politica fir-
me de total castigo a su préctica, considerando que cldusulas limitativas de benefi-
cios pueden, conjuntamente con los casos de Treaty Shopping, dificultar el ingreso
de nuevas inversiones. Asi, el combate al Treaty Shopping se revela como una deci-
si6én politica, méds que juridica. Si la decisién es la prohibicién, ésta debe ser objeto
de cada acuerdo de doble tributacién, teniendo en cuenta la estructura juridica del
otro Estado contratante, y estimando el grado de probabilidad de instalacién de un
Tercero Interpuesto en aquel Estado, en relacién al total de inversiones de buena fe
que pueden ser incentivadas por la firma del acuerdo de doble tributacién.
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