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Resumen:

Se analiza la posible confrontacién y armonizacién
entre dos objetivos perseguidos por la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos y la
Organizacién Mundial de Comercio valiéndonos de la
normativa vigente de dos paises concretos. A estos
efectos, confrontamos las medidas de la normativa
interna de Argentina y Chile, que buscan impedir la
competencia fiscal desleal segin los pardmetros
fijados por la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos, con los preceptos de los con-
venios de la Organizacién Mundial de Comercio, que
procuran evitar la discriminacion desleal en el comer-
cio internacional de servicios, a cuyo contenido adhi-
rieron ambos paises. El estudio de esta confrontacion,
originada en una denuncia de Panamd en contra de
Argentina ante la Organizacién Mundial de Comercio
en el ano 2012, nos permitird identificar los puntos de
conflicto entre la normativa interna y convencional de
los paises analizados y realizar propuestas normativas
para evitarlos. Si bien el trabajo se enfoca en la nor-
mativa de dos paises concretos, en realidad se propo-
nen herramientas para valorar y solucionar la situa-
cién de otros Estados ante conflictos legales similares.
Palabras Clave: Evasion fiscal internacional; Libre
comercio; OCDE; OMC.

Abstract:

The possible confrontation and harmonization be-
tween two pursued objectives is analyzed pursued by
the Organisation for Economic Co-operation and
Development and the World Trade Organization, is
analyzed, using the current regulations of two specific
countries. For this purpose, we compare the measures
of the internal regulations of Argentina and Chile,
which seek to prevent unfair tax competition accord-
ing to the parameters set by the Organisation for
Economic Co-operation and Development, with the
precepts of the World Trade Organization conven-
tions, which seek to avoid unfair discrimination in the
international trade of services, to whose contents both
countries adhere. The study of this confrontation
originated in a complaint presented by Panama
against Argentina before the World Trade Organiza-
tion in 2012, which will allow us to identify the points
of conflict between the internal and conventional
regulations of the analyzed countries, and make regu-
latory proposals to avoid them. Although the paper
focuses on the regulations of two specific countries, we
propose tools to assess and solve the situation of other
States facing similar legal disputes.

Keywords: International tax avoidance; Free
trade; OECD; WTO.
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Dos objetivos en pugna: Impedir la competencia fiscal desleal y evitar la discriminacion...

Introduccion

Aunque el estudio de la tributacion internacional lleva ya varias décadas desarrollan-
dose (Rubio Guerrero, 2001, p. 41), una de las principales preocupaciones actuales de
la comunidad internacional pasa por combatir la competencia fiscal desleal perge-
Aada por jurisdicciones que prescinden de las reglas sobre transparencia fiscal inter-
nacional e intercambio efectivo de informacion tributaria (Pecho Trigueros, 2014, pp.
32-33). Una muestra de ello fue la enorme repercusion internacional que se generd
con las investigaciones conocidas como Panama papers en 2016 y Paradise papers en
2017 (Lucas Garin, Tijmes-lhl, Salassa Boix y Sommer, 2019, p. 397).

La necesidad de atraer capitales extranjeros ha motivado que muchos Estados
y jurisdicciones concedan privilegios juridicos a quienes se radiquen total o parcial-
mente en su territorio (Vallejo Chamorro, 2005, p. 148). Dentro de tales privilegios, las
medidas tributarias cobran una especial importancia al implicar una considerable
reduccion de costos, dando asi lugar a una auténtica competencia fiscal de paises a
escala planetaria (Martin Lépez, 2012, p. 343). Pero esta competencia fiscal no siem-
pre se desarrolla de manera leal y transparente, razén por la cual se activaron meca-
nismos internacionales para controlarla y regularla (Asorey & Baumann Aubone,
2013, p. 866). La internacionalizacion de las relaciones comerciales, entre otras cues-
tiones, generd que “...los agentes econdmicos hagan uso de todos los medios, licitos
e ilicitos, que tienen a su alcance para pagar la menor cantidad posible de tributos”
(Salassa Boix, 2014, p. 151).

El advenimiento del siglo XX trajo consigo un nuevo escenario econémico
como consecuencia de la creciente movilidad de personas, bienes y servicios (Pefia
Alvarez, 2001, p. 23). Dicho escenario se caracteriza por el desarrollo del comercio
internacional y novedosas formas de imposicion, entre la que se destaca aquella que
recae sobre la renta: en un escenario globalizado, la fiscalidad se ha convertido en un
factor de suma importancia en la toma de decisiones econémicas (Avi-Yonah, 2000,
p. 1573-1574). Bajo estas condiciones fue donde comenzaron a gestarse las practicas
fiscales desleales que mencionamos ut supra. En el caso de Argentina, la imposicion
sobre la renta se legislé por primera vez como Impuesto a los Réditos, mediante la
Ley N° 11.682 (1933) —cuya legislacién fue impulsada por el General Félix Uriburu en
1932, pero fue finalmente establecido en la Presidencia de Agustin Justo, con la Ley
N°e 11.586 de 1932, y luego reemplazada por la mencionada Ley N° 11.682 (Arcal,
2011)-, y en Chile como Impuesto a la Renta con la Ley N° 3.996 (1924). Previo a esta
Ley existen diversas normas que gravaban ciertas rentas como, por ejemplo, en 1817
se fijo un impuesto a los sueldos de los empleados civiles, en 1833 se gravé la renta
producida por predios rusticos y en 1865 se establecié una contribucién de un 5%
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sobre la renta anual de los contribuyentes (Cuevas Ozimica, 2014, p. 12, nota al pie
10).

La competencia desleal o nociva se produce cuando los paises deciden no
someter a imposicién, o alcanzar con una carga minima, determinadas rentas que
han sido generadas sin ningun tipo de relaciéon con su territorio. Este ultimo caso
conlleva al vaciamiento de las bases imponibles de los Estados donde se generd la
renta y da lugar a la deslealtad fiscal.

Esta realidad generd, por un lado, el desarrollo de una sofisticada planifica-
cién tributaria internacional por parte de los contribuyentes (Lucas Garin et al., 2019,
p. 397) —se la concibe como “...una situacion fiscal que es sostenible, pero que tiene
consecuencias tributarias no deseadas e inesperadas” (Organisation for economic co-
operation and development, citado en Abal Caamafo, p. 14, 2014 )- para reducir al
maximo la carga tributaria —dicha planificacion es ilicita cuando esta basada en mon-
tajes artificiales “...que cree la apariencia de actividad en un territorio en el que en
realidad no existe una presencia real” (Falcén y Tella y Pulido Guerra, 2010, pp. 210-
211)-y, por el otro, la reaccion de los fiscos perjudicados para prevenir, limitar y con-
trarrestar las maniobras descriptas y las practicas desleales de otros estados. El pro-
ceso reaccionario comenzé de manera unilateral pero, ante su insuficiencia e inefica-
cia, continu6 desarrollandose internacionalmente con el dictado de normas conven-
cionales a cargo de organismos multinacionales (Caamano Anido y Calderén Carrero,
2002, p. 283). La reaccién internacional se produjo fundamentalmente en el seno de
la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos' que actualmente se
integra por 37 Estados miembros, de los cuales sélo tres son latinoamericanos: Méxi-
co (1994), Chile (2010) y Colombia (2018). Si bien Argentina hoy en dia no es miem-
bro, desde hace varios afios que se inicié su proceso de inclusién “...a través de un
Plan de Accidn hecho a medida...” (Area de Organismos Internacionales, 2020, p. 39)
para el periodo 2016-2017, que movilizé “...el apoyo de la OCDE a Argentina en sus
prioridades clave de reformas en 16 &reas de politicas publicas...” (Area de Organis-
mos Internacionales, 2020, p. 39).

A partir de la década de los ‘90 la competencia fiscal se convirtié en una cues-
tion prioritaria para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos,
aunque el principal paso se dio en el afo 2000 con la creacion del Foro Global sobre
la Transparencia Fiscal que buscé sentar pardmetros internacionales comunes para
identificar y combatir las practicas fiscales desleales (Weiner y Ault, 1998, p. 606-607).
Este Foro hoy cuenta con mas de 150 miembros, entre los cuales se encuentran la
mayoria de paises latinoamericanos, incluyendo a Argentina y Chile. En este contex-
to, muchos de los paises que hoy son miembros del Foro y/o de la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos fueron adoptando diferentes medidas
tributarias para garantizar una competencia fiscal leal y transparente.

! Organisation for economic co-operation and development (OECD)
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Hasta aqui no pareciera haber nada que cuestionar a la tarea del Foro Global
sobre la Transparencia Fiscal y el objetivo de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos, pero desde hace unos afos esta afirmacién entré en duda
cuando un pais miembro de la Organizacién Mundial del Comercio planted por pri-
mera vez que, con la excusa de combatir la competencia fiscal desleal, la normativa
interna de un pais contradecia los principios de la Organizacién Mundial del Comer-
cio en materia de no discriminacion (Falcon y Tella y Pulido Guerra, 2010, p. 24). Re-
cordemos que esta organizacion brega por una competencia libre, leal y sin distor-
siones, a través de directrices que procuran evitar la discriminaciéon de Estados y ju-
risdicciones —nacién mas favorecida y trato nacional, estos principios suelen inspirar
todos sus acuerdos (Falcon y Tella y Pulido Guerra, 2010, p. 282)- y alcanzar condi-
ciones equitativas de comercio.

Este planteamiento se produjo en el conocido asunto “Argentina — medidas
relativas al comercio de mercancias y servicios” (Organizacion Mundial del Comercio
[OM(], 2016), en el cual Panama denuncié al pais sudamericano en 2012 por discri-
minar a los proveedores panamenos al considerarlo un pais no cooperante a efectos
fiscales. A partir de ello, parece oportuno preguntarse si en el afan por combatir la
competencia fiscal desleal, seguin los parametros de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémicos, un pais puede llegar a establecer preceptos dis-
criminatorios que atenten contra el espiritu de la Organizacién Mundial del Comer-
cio. Para ello, resulta util desarrollar la normativa vigente de paises concretos.

En virtud de lo expuesto, la finalidad de este trabajo consiste en analizar la
posible confrontacién y armonizacion entre dos objetivos perseguidos por la Organi-
zacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos y la Organizacion Mundial del
Comercio valiéndonos de la normativa vigente de dos paises concretos. A estos efec-
tos, confrontamos las medidas de la normativa interna de Argentina y Chile, que bus-
can impedir la competencia fiscal desleal segun los parametros fijados por la Organi-
zacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos, con los preceptos de los con-
venios de la Organizacién Mundial del Comercio, que procuran evitar la discrimina-
cién desleal en el comercio internacional de servicios, a cuyo contenido adhirieron
ambos paises. El estudio de esta confrontacién, originada en una denuncia de Pana-
ma en contra de Argentina ante la Organizacién Mundial del Comercio en 2012 (Uni-
co caso hasta el momento), nos permitira identificar los puntos de conflicto entre la
normativa interna y convencional de los paises analizados y realizar propuestas para
armonizarla.

El tratamiento de la normativa argentina se justifica en el hecho que es el Uni-
co pais denunciado ante la Organizacién Mundial del Comercio por este tipo de con-
flictos y, por lo tanto, sirve como punto de partida para nuestro analisis. La eleccién
de la normativa chilena, como ejemplo de un pais que podria verse implicado en este
tipo de conflictos, estd dada porque cuenta con normas tributarias similares a las
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argentinas y también mantiene relaciones comerciales con Panama y otros territorios
considerados fiscalmente desleales. Pero, a diferencia de Argentina, Chile es un pais
miembro la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos. De mane-
ra que, si bien el trabajo se enfoca en la normativa de dos paises concretos, sus con-
clusiones les exceden, ya que se proponen herramientas para valorar y solucionar la
situacion de otros Estados ante conflictos legales similares.

A los fines de alcanzar el objetivo propuesto, el contenido del trabajo se es-
tructura en tres partes. En primer lugar, repasaremos sucintamente la controversia
que dio inicio a este debate en 2012. En segundo lugar, desarrollaremos la normativa
tributaria argentina y chilena dirigida a evitar la competencia fiscal desleal segun los
pardmetros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. En
tercer lugar, analizaremos dicha normativa a la luz de los principios de la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio que procuran alcanzar una competencia comercial sin
discriminaciones desleales. El trabajo finaliza con las conclusiones.

El articulo se construye en base a una visién esencialmente dogmatica del
Derecho, con un enfoque multidisciplinar que incluye al Derecho tributario, comer-
cial e internacional. De esta manera la idea es comprender primero, en base al mate-
rial recolectado, y explicar después el significado de las normas positivas vigentes.
Para ello resulta necesario desarrollar un riguroso trabajo de interpretacién que se
estructura en dos etapas. Una etapa de caracter heuristico, recopilando y clasificando
la documentacién relevante, y una segunda etapa hermenéutica, interpretando la
informacién recopilada con la teoria de la argumentacién, para lo cual recurriremos a
la interpretacién literal, sistematica y teleolégica.

1. El inicio del debate

El debate se inici6 en el ano 2012 con la denuncia de Panama ante la Organizacion
Mundial del Comercio en contra de Argentina, alegando que ciertas medidas tributa-
rias de ese pais eran incompatibles con los principios de trato de nacién mas favore-
cida y trato nacional del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (1995, art. I,
no. 1; art. XVII, nota al pie 10)? y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (1994, art. 1, no. 1y art. ll, nos. 2 y 4)°. Segun el reclamo, tales medidas im-
plicaban un trato fiscal perjudicial para los servicios y proveedores de servicios vincu-
lados exclusivamente a paises que no se encontraban en una lista de “jurisdicciones
cooperantes” que confeccionaba anualmente la Administraciéon Tributaria argentina
(Organizacién Mundial del Comercio [OMC], Informe del Grupo Especial, 2015, par.
7.201). De esta manera, segun el reclamo panameno, se producia un trato discrimina-
torio basado Unicamente en el origen de los paises que daba lugar a barreras discri-

2 General Agreement on Trade in Services (GATS).
3 General Agreement on Tariffs and Trade (GATT).
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minatorias y contradecia el espiritu de los acuerdos de la Organizacion Mundial del
Comercio.

Este planteo nos obliga a determinar si la normativa tributaria interna de un
pais que busca impedir la competencia fiscal desleal, en este caso de Argentina, es
incompatible con los principios de la Organizacién Mundial del Comercio que inten-
tan evitar la discriminacién —nacién mas favorecida y trato nacional- en el dmbito del
comercio internacional de servicios.

La controversia llegé a su fin a principios del afo 2016, cuando el Organo de
Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio desestimé los argumentos de
Panama y revocé parcialmente la decision del Grupo Especial, que habia sido dictada
en septiembre de 2015. En lineas generales, el Grupo Especial habia concluido, por
un lado, que las medidas tributarias de Argentina eran incompatibles con el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (1995) y, por el otro, que estas medidas fue-
ron “...disenadas para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos
pertinentes...” (OMC, Informe del Grupo Especial, 2015, par. 7.593) y que eran nece-
sarias para lograr dicha observancia, abriendo la puerta a que la mencionada incom-
patibilidad estuviese justificada. El Organo de Apelacion confirmé la sequnda conclu-
sion —y ademas constaté que Panama no habia demostrado que el Grupo Especial
incurriera en error al constatar que las medidas tributarias argentinas estaban dise-
fadas para lograr la observancia de las leyes y reglamentos argentinos pertinentes y
que ellas fueran “necesarias” para lograr la mentada observancia- y revocoé la primera
—el Organo de Apelacién constaté que el Grupo Especial incurrié en error al interpre-
tar la expresion “...servicios similares y proveedores de servicios similares” (OMC,
Informe del Grupo Especial, 2015, par. 7.436) y al afirmar que una evaluacién del trato
no menos favorable en la presente diferencia “... debe tener en cuenta aspectos re-
gulatorios relativos a los servicios y los proveedores de servicios que puedan afectar
a las condiciones de competencia; en particular, la posibilidad por parte de Argentina
de acceder a la informacién fiscal de proveedores extranjeros” (OMC, Informe del
Grupo Especial, 2015, par. 7.235)-, por lo tanto, considerdé que no se habia acreditado
que las medidas argentinas fueran incompatibles con los tratados de la Organizacién
Mundial del Comercio.

Si bien la decisién del Organo de Apelacién desestimé el reclamo original de
Panama, en realidad nunca se detuvo a analizar la compatibilidad de las medidas
tributarias argentinas con los principios y preceptos de la Organizacién Mundial del
Comercio, ni realizé recomendaciones para modificarlas. No obstante, hay que sefa-
lar que, desde el fallo del Organo de Apelacion (Organizacion Mundial del Comercio
[OMC], Informe del Organo de Apelacion, 2016) hasta la actualidad, las medidas tri-
butarias discutidas sufrieron una serie de modificaciones, las cuales iremos resaltan-
do a lo largo del trabajo, que podrian influir directamente en los planteos presenta-
dos por Panama. Ello nos insta a evaluar a entrar en el fondo de la cuestion respecto
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de la normativa argentina y a determinar si el planteo panamefio puede replicarse a
la normativa de otros paises, como por ejemplo el caso de Chile.

Vemos entonces que esta falta de tratamiento del Organo de Apelacion dejo
la puerta abierta a planteamientos similares en el futuro, tanto contra Argentina, uni-
co pais denunciado por esta cuestion, como contra otros paises. Es por ello que nues-
tra idea consiste en analizar este asunto a la luz de la normativa tributaria vigente de
Argentina y Chile para arribar a conclusiones que no sélo sean utiles para dirimir
planteos contra ellos, sino que también sienten las bases y criterios para solucionar
asuntos similares que involucren a otros paises.

2. Normativa interna para combatir la competencia fiscal desleal

La problematica planteada a raiz de la denuncia en 2012 ante la Organizacién Mun-
dial del Comercio nos obliga a identificar dos tipos normas. Por un lado, las que esta-
blecen un régimen fiscal mas gravoso para paises considerados jurisdicciones no
cooperantes o de baja o nula tributacién. Por el otro, aquellas que determinan qué
paises o territorios tienen la consideracién de jurisdicciones no cooperantes o de
baja o nula tributacion. A las primeras las Ilamaremos “normas de tratamiento” y a las
segundas “normas de identificacion”.

2.1. Normativa Argentina

2.1.1. Principales normas de tratamiento: Régimen fiscal mas gravoso
2.1.1.1. Presunciéon de incremento patrimonial no justificado

La Ley N° 11.683 (1933)* en el segundo articulo sin niumero, agregado a continua-
cién® del articulo 18 (incorporado por la Ley N° 25.795, 2003), consagra “...una pre-
suncién juris tantum por la cual se entiende que existe un incremento patrimonial no
justificado para el receptor argentino por fondos procedentes de paises...” (Lucas
Garin et al,, 2019, p. 398) de baja o nula tributacién. EIl monto de esos incrementos
presuntos representa ganancias netas en el Impuesto a las Ganancias para el ejercicio
fiscal en que se produjeron e implican un fuerte aumento de la base imponible y del
tributo que debe abonarse.

2.1.1.2. Modificacién de precios de transferencia

La modificaciones incorporadas a través de la Ley N° 25.784 (2003, art. 1 y 2), al parra-
fo 5 del articulo 8 y al parrafo 2 del articulo 15 del Decreto N° 649 (1997) que ordena
el texto de la Ley de Impuesto a las Ganancias® (Ley N° 20.628, 1973), determinan una

4 Ley de Procedimiento Fiscal, sancionada el 30 de diciembre de 1932.
5 Esta es la manera que utiliza la propia normativa para citar estos articulos.
¢ Sancionada el 27 de diciembre de 1973.
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presuncion iuris tantum por la cual se entiende que los precios de transferencia entre
residentes en Argentina y sujetos residentes, constituidos o ubicados en jurisdiccio-
nes no cooperantes o de baja o nula tributacién, no se ajustan a los precios normales
de mercado, incluso aunque no exista vinculacién entre las partes. Al aplicar los mé-
todos de valoracion de precios que dispone la normativa, la base imponible del suje-
to residente en Argentina seguramente se verd incrementada y, junto con ello, el
impuesto a pagar.

Estos preceptos fueron modificados por la Ley N° 27.430 (2017), aunque sélo
se limitd a reemplazar el término persona fisica por persona humana para ajustar la
terminologia a la Ley N° 26.994 (2014), y a agregar a las jurisdicciones no cooperantes.
La idea fue equiparar los efectos fiscales especiales de los territorios de baja o nula
tributacién con los de territorios no cooperantes.

2.1.1.3. Imputacion de gastos menos beneficiosa

La Ley N° 25.784 (2003, art. 3), que sustituye el ultimo parrafo del articulo 18 de la Ley
de Impuesto a las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973) —ordenada por el Decreto N° 649
(1997)- declara que la imputacion de los gastos originados en transacciones conclui-
das entre empresarios residentes o constituidos en el pais y sujetos de jurisdicciones
no cooperantes o de baja o nula tributacién, normalmente debe realizarse en el ejer-
cicio fiscal en que se produce el pago efectivo de tales transacciones. Esta especial
manera de imputar gastos, que no se aplica cuando no estan involucradas jurisdic-
ciones de este tipo, resulta fiscalmente mas perjudicial que el método de imputacion
de lo devengado. Esto redundara en bases imponibles mas abultadas y, por lo tanto,
€n un gravamen mayor.

Este tratamiento fiscal se desencadena por la sola participacién de jurisdiccio-
nes no cooperantes o de baja o nula tributacién y, si bien no se menciona expresa-
mente, no parece admitirse prueba en contrario para evitar tales consecuencias fisca-
les. Este precepto fue modificado por la Ley N° 27.430 (2017) para agregar a las juris-
dicciones no cooperantes y asi darle la misma coherencia que al articulo anterior, en el
que se asimilan los efectos tributarios para ambos tipos de jurisdicciones.

2.1.1.4. Mayor retencion por intereses o retribuciones pagados

La Ley N° 25.784 (2003, art. 6), que sustituye al articulo 93, inciso ¢), punto 1 (2° par.)
de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973) —ordenada por el Decreto
N° 649 (1997)- establece una presuncion iuris et de iure en cuanto que los pagos rea-
lizados por sujetos residentes o radicados en el pais a los acreedores de paises de
baja o nula tributacién en determinadas transacciones representan para el acreedor
una ganancia neta del 100% (intereses o retribuciones) a los fines de determinar la
base imponible del Impuesto a las Ganancias (Lucas Garin et al., 2019, p. 399). Tam-
bién se aplica esta presuncién cuando el acreedor es una jurisdiccion que no haya
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suscripto con Argentina convenios de intercambio de informacién. Al tomarse la to-
talidad de los pagos realizados en concepto de intereses o retribuciones como ga-
nancia de fuente argentina, el tributo que pagara el acreedor es bastante mayor que
aquel que pagaria un acreedor de un pais cooperante o de considerable tributacién.

Su redaccion fue ligeramente modificada por la Ley N° 27.430 (2017) al reem-
plazar el término persona “fisica” por “humana”. Llama la atencién que, “...a diferen-
cia de los casos anteriores, no se haya agregado a las ‘jurisdicciones no cooperantes”
(Lucas Garin et al.,, 2019, p. 399).

2.1.1.5. Imposibilidad de utilizar la exenciéon por los resultados provenientes de valores

La Ley N° 27.430 (2017, art. 63) incorpora un cuarto articulo sin nUmero que se en-
cuentra dentro del Capitulo Il (Impuesto Cedular) del Titulo IV de la Ley de Impuesto
a las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973) —ordenada por el Decreto N° 649 (1997)- que

...determina que los beneficiarios del exterior que residan en jurisdiccio-
nes no cooperantes y los fondos que provengan de aquéllas, tendrdn un
tratamiento fiscal mas gravoso para liquidar el impuesto a la ganancia de-
rivada de la enajenacién de acciones, valores representativos y certifica-
dos de depdsito de acciones y demas valores... (Lucas Garin et al.,, 2019,
pp. 399-400).

Ello implica que, para determinar la ganancia bruta de la enajenacién sobre la
que luego se aplicara la respectiva alicuota, se debe considerar el 90% de las sumas
pagadas por aquella operacién. De no mediar jurisdicciones no cooperantes, lo habi-
tual seria poder aplicar una serie de deducciones que acaban disminuyendo la ga-
nancia bruta derivada de la enajenacion y, en definitiva, el impuesto a pagar. No hay
dudas que estamos ante un trato fiscal mas gravoso y que no parece admitir prueba
en contrario.

2.1.1.6. Limitacion del impuesto efectivamente pagado

Decreto N° 649 (1997, art. 133, inc. f, no. 4) que ordena el texto de la Ley de Impuesto
a las Ganancias (Ley N°20.628, 1973) (recientemente modificada por la Ley N° 27.430,
2017) establecia una presuncion iuris et de iure en cuanto que el impuesto a la renta
efectivamente pagado por entidades constituidas, domiciliadas o radicadas en una
jurisdicciéon no cooperante o de baja o nula tributacion es inferior al 75% del que hu-
biera correspondido segun las normas de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N°
20.628, 1973) (Lucas Garin et al., 2019, p. 400). No olvidemos que el Impuesto a las
Ganancias permite deducir en ciertas ocasiones el pago de un impuesto similar efec-
tivamente pagado en el extranjero. Ello implica limitar considerablemente esta posi-
bilidad, sin permitir demostrar lo contrario, y abonar un gravamen mas elevado (Lu-
cas Garin et al., 2019, p. 400).
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2.1.2. Normas de identificacion: Categoria de jurisdicciones a efectos fiscales

El tratamiento fiscal mas gravoso que vimos en el punto anterior se aplicara siempre
que estemos ante una jurisdiccion no cooperante o de baja o nula tributacién, de
manera que ahora la clave pasa por analizar la normativa argentina que identifica a
tales jurisdicciones.

Para determinar cudndo estamos ante jurisdicciones de este tipo los paises
recurren a métodos subjetivos, que evallan caso a caso la situacion particular de una
jurisdiccion, o métodos objetivos, que establecen parametros concretos para poder
encasillar cada uno de los paises. Considerando el gran crecimiento del comercio
internacional y la complejidad que fueron adquiriendo las maniobras desleales en la
competencia internacional, los paises se decantaron por la practicidad de los méto-
dos objetivos (Asorey, 2012, p. 166).

Dentro de esta ultima metodologia se puede recurrir a definiciones, listas o
incluso combinar ambas posibilidades. Por un lado, tenemos definiciones de jurisdic-
ciones cooperantes y territorios no cooperantes o de baja o nula tributacién, a las
que llamaremos definiciones blancas y definiciones negras, y por el otro, listas del pri-
mer tipo de jurisdicciones o del segundo, conocidas como listas blancas vy listas ne-
gras.

Si bien Argentina pasé por todas las combinaciones posibles dentro del mé-
todo objetivo, nos centraremos en el sistema actual. Para ello es fundamental recurrir
a la Ley N° 27.430 (2017), ya que, entre otras normas, modificé la Ley de Impuesto a
las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973) para incorporar los requisitos que deben caracte-
rizar a las jurisdicciones no cooperantes y aquellas que poseen una baja o nula tribu-
tacion.

Por un lado, a partir de la entrada en vigor de esta norma en 2018, las jurisdic-
ciones no cooperantes son aquellas que: a) “...no tengan vigente con la Republica
Argentina un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un con-
venio para evitar la doble imposicion internacional con cldusula amplia de intercam-
bio de informacion” (Ley N° 27.430, 2017, art. 12, par. 2); o que b) aun teniendo vigen-
te tal acuerdo “...no cumplan efectivamente con el intercambio de informacién” (Ley
N° 27.430, 2017, art. 12, par. 3). Estos acuerdos deben “...cumplir con los estandares
internacionales de transparencia e intercambio de informacién...” (Ley N° 27.430,
2017, art. 12, par. 4) tributaria firmados por Argentina.

La reformada Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973) también
determina que, a partir de los criterios mencionados, el Poder Ejecutivo Nacional de-
be elaborar un listado de las jurisdicciones no cooperantes (Ley N° 27.430, 2017, art.
12, par. 5), es decir, una lista negra. Ese listado fue recientemente agregado al Regla-
mento (Decreto N° 862, 2019, art. 24) de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N°
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20.628, 1973), aprobado como Anexo del Decreto 862 (2019, art. 1), y cuenta con 95
territorios’ no cooperantes, entre los cuales no se encuentra Panama. Esta lista no es
rigida, ya que el Reglamento obliga a la Administracion Federal de Ingresos Publicos
(AFIP) a informar cualquier novedad que justifique una modificacién en la lista negra.

Este Decreto fue publicado el 9 de diciembre de 2019, es decir el Ultimo dia de
Mauricio Macri al frente de la Presidencia de la Republica Argentina. Hasta ese mo-
mento se habia vivido una época de transicién en la cual, si bien estaba vigente la
definicién negra de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N° 20.628, 1973), me-
diante el Decreto N° 279 (2018) seguia operativa la lista blanca publicada por Admi-
nistracién Federal de Ingresos Publicos en su web oficial, al amparo del Decreto N°
589 (2013, art. 2). Hoy en dia, casi la totalidad de estos dos decretos —Decreto N° 589
(2013, arts. 2 'y 3; Decreto 279 (2018, arts. 1 al 7)- fueron derogados por el ya mencio-
nado Decreto N° 862 (2019).

Hasta el 1 de enero de 2018 la inclusiéon o no de un pais o territorio en las lis-
tas mencionadas dependia de los criterios fijados por el Decreto N° 589 (2013). El
primer articulo de este Decreto (parafraseado por el OMC, Informe del Organo de
Apelacién, 2016) determinaba que para obtener la condicién de pais cooperador se
debia:

i) suscribir con la Argentina un acuerdo de intercambio de informacién
tributaria o un convenio para evitar la doble imposicién internacional,
con clausula de intercambio de informacién amplio, siempre que se cum-
plimente el efectivo intercambio de informacioén, o ii) iniciar con la Argen-
tina las negociaciones necesarias para suscribir dicho acuerdo y/o conve-
nio. (OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par. 5. 3)

El segundo articulo autorizaba a la Administracién Federal de Ingresos Publi-
cos a elaborar el listado anual de paises cooperadores (Decreto N° 589, 2013, art. 2,
b).

La gran diferencia con el sistema anterior radica en que ya no se considera
jurisdiccion cooperante a aquellos territorios que simplemente hayan iniciado con
Argentina las negociaciones para suscribir un acuerdo para intercambiar informacién
fiscal (Lucas Garin et al.,, 2019, p. 400). Este cambio fue sumamente positivo, atento
que deja atras la arbitrariedad que padecia la normativa anterior al valorar a las juris-
dicciones (Lucas Garin et al., 2019, p. 400).

Por otro lado, desde la entrada en vigor de esta norma en 2018, las jurisdic-
ciones de baja o nula tributacion son “...aquellos [...] territorios [...] o regimenes
tributarios especiales que establezcan una tributacion maxima a la renta empresaria
inferior al sesenta por ciento (60%) de la alicuota contemplada en el inciso a) del ar-

7 Ala fecha de la realizacion del presente trabajo (N. del E.)
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ticulo 69...” (Ley N° 27.430, 2017, art. 12, par. 6) de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias. Este ultimo precepto establece que los beneficios empresariales quedan sujetos
a la tasa del 25%, aunque para los periodos fiscales de 2018 y 2019 es del 30%. De
esta forma, se considera como jurisdiccién de baja o nula tributacion a aquellas que
fijen una tributacién maxima a la renta empresarial inferior al 15%, a partir de 2020, e
inferior del 18%, para los periodos fiscales de 2018 y 2019.

El nuevo Reglamento de la Ley de Impuesto a las Ganancias, aprobado por el
Decreto N° 862 (2019), establece que para determinar el nivel de imposicion
“...deberd considerarse la tasa total de tributacion, en cada jurisdiccion, que grave la
renta empresaria, con independencia de los niveles de gobierno que las hubieren
establecido” (Decreto N° 862, 2019, art. 25).

En definitiva, en este punto observamos que, a diferencia de afos atrds, la
normativa argentina vigente se vale de una definiciéon negra (Ley de Impuesto a las
Ganancias), para considerar cuando nos encontramos ante una jurisdiccion no
cooperante, combinada con una lista negra recientemente confeccionada (Decreto
N° 862, 2019), donde se incluyen aquellos territorios no cooperantes a los que se les
aplica el régimen fiscal mas gravoso antes descripto.

2.2. Normativa de Chile
2.2.1. Principales normas de tratamiento: Régimen fiscal mas gravoso

Antes de avanzar es importante mencionar que cuando la normativa chilena hace
referencia a los territorios que tienen un régimen fiscal preferencial, esta incluyendo a
las jurisdicciones no cooperantes 'y de baja o nula tributacion.

2.2.1.1. Presuncion de vinculacion para el endeudamiento

El Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41F del art. 1, no. 13) —incorporado por Ley N° 20.780
(2014, art. 1, no. 27) y modificado por Ley N° 20.899 (2016, art. 1, no. 4, e)- establece
una presuncion aparentemente iure et de iure por la cual se considera que la entidad
beneficiaria de intereses, comisiones y remuneraciones por servicios y gastos finan-
cieros siempre estd vinculada al tomador del crédito cuando aquella esté radicada o
sea residente en una jurisdiccion con régimen fiscal preferencial.

Al considerarse como entidades vinculadas operan ciertas limitaciones res-
pecto a las practicas de sub-capitalizacién de empresas. Esta figura supone que los
socios de una empresa, en lugar de realizar aportes de capital, financian a la sociedad
a través de préstamos en condiciones generalmente mas ventajosas que si la misma
operacién hubiera sido realizada entre partes independientes, todo ello para
“...aprovechar escudos fiscales generados por la deducibilidad de los intereses, para
la empresa que los paga, y menores tasas e inclusive exenciones para quien los reci-
be...” (Arriola Mairén, 2013, pp. 31-36). Se otorga un préstamo (intereses) cuando, en
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realidad, lo que se busca es aportar capital (dividendos). Este tipo de situaciones dis-
torsiona las bases imponibles de los sujetos implicados porque el impuesto a la renta
de empresas generalmente no permite deducir los dividendos, pero si los intereses.
Para evitar esta practica los paises suelen establecer cladusulas anti-subcapitalizacién
que implican tratar fiscalmente al exceso del endeudamiento como auténticos apor-
tes de capital. Su determinacion se suele realizar de manera objetiva mediante dife-
rentes ratios.

En el caso de la normativa tributaria chilena, ese exceso estd definido por
aquella porcion del “...endeudamiento total anual del contribuyente debe ser supe-
rior a tres veces su patrimonio al término del ejercicio respectivo” (Decreto Ley N°
824, 1974, art. 41F del art. 1, no. 3). Cuando se supera esa cantidad se entiende que
ese excedente no se ha otorgado en condiciones normales de mercado.

La normativa aqui presupone que existe vinculacion entre el prestamista y el
tomador del crédito que sub-capitaliza a la empresa cuando este ultimo no se en-
cuentra en un pais cooperante. Las consecuencias que se activan al considerarlas
como empresas vinculadas conllevan al pago de una suma mayor por el Impuesto a
la Renta.

También se deducira del valor del capital propio tributario, determinado en la
forma senalada, el valor de aquel aporte que directa o indirectamente haya sido fi-
nanciado con préstamos, créditos, instrumentos de deuda y otros contratos u opera-
ciones a que se refiere el nimero 5 siguiente con partes directa o indirectamente
relacionadas, salvo que se encuentren pagados en el ejercicio respectivo, a menos
que el pago se haya efectuado o financiado directa o indirectamente con ese mismo
tipo de préstamos, instrumentos de deuda y otros contratos u operaciones.

2.2.1.2. Imputacion de rentas mas gravosa

El Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41G del art.1, C, no. 8) detalla las pautas que rigen la
imputacion de ingresos para que los contribuyentes o patrimonios de afectacién
constituidos o residentes en Chile, que directa o indirectamente controlen entidades
sin residencia en el pais, devenguen o perciban las rentas pasivas percibidas o de-
vengadas por las entidades controladas. Se presume, salvo prueba en contrario, que
son rentas pasivas todas las obtenidas por una entidad controlada constituida en una
jurisdiccion con régimen fiscal preferencial.

Al ser tratadas como rentas pasivas, su imputacién tiene un tratamiento fiscal
mas gravoso que en otro tipo de rentas. Ello implica, en definitiva, un mayor grava-
men para la empresa residente o radicada en Chile que se encuentre vinculada a una
entidad radicada o residente en jurisdicciones no cooperantes (con régimen fiscal
preferencial).

A su vez, el mismo articulo establece que,
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Salvo prueba en contrario, se presumira que se trata de una entidad con-
trolada [...] cualquiera sea el porcentaje de participacién en el capital, las
utilidades o el derecho a voto que tenga directa o indirectamente el con-
tribuyente constituido, domiciliado, establecido o residente en Chile,
cuando aquélla se encuentre constituida, domiciliada o residente en un
pais o territorio de baja o nula tributacién. (Decreto Ley N° 824, 1974, art.
41Gdel art. 1, A, iii)

Este requisito se cumple cuando la “...tasa de tributacion efectiva sobre los
ingresos de fuente extranjera sea inferior al 50% de la tasa del inciso primero del ar-
ticulo 58” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H del art.1, a), es decir un 35%.

Vemos entonces que se configuran tres presunciones iuris tantum que se van
concatenando. La primera presume que existe vinculacién econémica cuando las
rentas provienen de un territorio de baja o nula tributacién. La segunda presupone
que existe baja o nula tributacion cuando la tasa de tributaciéon efectiva sobre los
ingresos de fuente extranjera sea inferior al 12,5%. La tercera presupone que cuando
las rentas provenientes de entidades controladas (1ra presuncién) provienen de terri-
torios de baja o nula tributacién (2da presuncién) son, en todo, caso rentas pasivas.
De manera que bastaria con desacreditar alguna de las tres presunciones para evitar
el tratamiento fiscal mas gravoso que recoge este articulo.

2.2.1.3. Alicuota duplicada

El Decreto Ley N° 824 (1974) dispone que se aplicard una alicuota del 30% (no del
15%) a las rentas obtenidas por el

...uUso, goce o explotacion de patentes de invencion, de modelos de utili-
dad, de dibujos y disefos industriales, esquemas de trazado o topografias
de circuitos integrados y nuevas variedades vegetales [...] de programas
computacionales [...], cuando el acreedor o beneficiario de las regalias o
remuneraciones se encuentren constituidos...” (art. 59 del art. 1)

O resida en un territorio con régimen fiscal preferencial. En estos casos la carga fiscal
se duplicard a la hora de liquidar el gravamen.

2.2.1.4. Eliminacion de la exencidon

El Decreto Ley N° 824 (1974, art. 14 ter, B, del art. 1), disponia —fue derogado por La
Ley N° 21.210 (2020, art. segundo, no. 8)- que, en lugar de aplicarse la exencién del
Impuesto Adicional a los acreedores radicados o residentes en el extranjero por las
remuneraciones obtenidas en el pais por servicios prestados desde el exterior, se les
aplicara una tasa de 20% si son acreedores o beneficiarios de territorios con régimen
fiscal preferente. Es evidente que la presién fiscal varia con esta medida, atento que
una renta que estaba exenta de pagar el Impuesto Adicional deja de tener dicho be-
neficio y tributard por el 20%.
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2.2.2. Normas de identificacion: Categoria de jurisdicciones a efectos fiscales

Las consecuencias fiscales explicadas anteriormente se aplican siempre y cuando
estemos ante territorios con regimenes fiscales preferentes o de baja o nula tributa-
ciéon. Para determinar cuando estamos ante este tipo de jurisdicciones debemos re-
currir al Decreto Ley N° 824 (1974) que establece los criterios definitorios (definicién
negra), y a la Resolucion Exenta N° 124 (2017) del Servicio de Impuestos Internos, que
publica la lista negra en base a tales criterios. Se considera que un territorio “...tiene
un régimen fiscal preferencial cuando se cumplan al menos dos de los siguientes
requisitos” (art. 41H, del art. 1).

2.2.2.1. Tasa de tributacion

Cuando la “...tasa de tributacion efectiva sobre los ingresos de fuente extranjera sea
inferior al 50% de la tasa del inciso primero del articulo 58" (Decreto Ley N° 824, 1974,
art. 41H, a, del art. 1). La norma entiende que estamos frente a este tipo de jurisdic-
ciones cuando su tasa de tributacion efectiva sobre los ingresos de fuente extranjera
es inferior al 50% del 35%, es decir, menos del 12,5%.

En este punto se estdn definiendo los territorios de baja o nula tributacién
mediante parametros objetivos que no dan lugar a posibles arbitrariedades, ya que
se trata simplemente de cotejar si la tasa del territorio en cuestién supera o no un
determinado valor.

2.2.2.2. Convenios de intercambio de informacion

Cuando los territorios en cuestién “No hayan celebrado con Chile un convenio que
permita el intercambio de informacién para fines tributarios o el celebrado no se en-
cuentre vigente” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, b, del art. 1).

Estamos hablando de los acuerdos de intercambio de informacién tributaria o
convenios de doble imposicién que regulan dicho intercambio. Esta disposicién
tampoco parece permitir eventuales arbitrariedades, atento que simplemente basta
con revisar los tratados internacionales vigentes de Chile en materia fiscal. Al mo-
mento de la publicacién del presente trabajo (N. del E.), el pais cuenta con 33 Conve-
nios de doble imposiciéon vigentes con: Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil,
Canada, China, Colombia, Corea, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Espafia, Francia, Irlan-
da, Italia, Japén, Malasia, México, Noruega, Nueva Zelandia, Paraguay, Peru, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rusia, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Tailandia y
Uruguay, tres que estan firmados pero aun no han entrado en vigor con: Estados
Unidos, Emiratos Arabes Unidos e India, y cuatro tratados de intercambio de infor-
macién vigentes con: Bermudas, Guernesey, Jersey y Uruguay (Servicio de Impuestos
Internos, s.f.).
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2.2.2.3. Legislacién sobre precios de transferencia

Cuando la legislacion carezca de reglas que se ajusten sustancialmente a las reco-
mendaciones de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos o la
Organizacion de las Naciones Unidas para fiscalizar los precios de transferencia -
“...los modelos de convenios internacionales que han guiado a la mayoria de los
acuerdos bilaterales han sido el MCOCDE y el Modelo de Convenio de la ONU (MCO-
NU)” (Salassa Boix, 2014b, p. 266).

Se trata de asegurar un marco claro dentro del cual se pueden controlar y de-
terminar los precios de transferencia entre sujetos vinculados, “...es decir, aquella
cantidad cobrada por una parte de una organizacién por un producto o servicio que
se provee a otra parte de ella” (Hamaekers, 2007, p. 507). La claridad de este marco
depende del hecho que exista un sustancial seguimiento de las reglas de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas o la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdémicos (sobre el proceso de incorporacién de las pautas de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos sobre precios de transferencia a la norma-
tiva chilena recomendamos la lectura de Hurtado Araneda, 2011). En este punto la
cldusula parece un tanto difusa, debido a que, de la manera en que esta redactada,
no queda del todo claro cudndo existe un ajuste sustancial a tales reglas y cuando no.
Ello puede generar ciertas arbitrariedades.

2.2.2.4. Transparencia e intercambio de informacién tributaria

Cuando los regimenes fiscales preferenciales “No reunan las condiciones para ser
considerados cumplidores o sustancialmente cumplidores de los estandares interna-
cionalmente aceptados en materia de transparencia e intercambio de informacién
con fines fiscales por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémi-
cos” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, d, del art. 1).

Este inciso parece referirse a paises colaboradores segun los estandares fija-
dos por el Foro Global de Transparencia Fiscal (Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos). Segun ellos, un territorio seria considerado colaborador
cuando ha firmado 12 acuerdos de intercambio de informacién tributaria o conve-
nios de doble imposicién con clausula amplia de intercambio de dicha informacién
(sin limitaciones por el secreto bancario). No obstante, al hablar de sustancialmente
cumplidores no se comprende exactamente hasta qué punto un pais esta cumplien-
do o no con tales estandares internacionales. Esta redaccién también podria derivar
en posibles arbitrariedades.

2.2.2.5. Legislacion sobre regimenes preferenciales

Cuando las “...legislaciones mantengan vigentes [...] regimenes preferenciales para
fines fiscales, que no cumplan con los estandares internacionales en la materia de
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acuerdo a calificacién efectuada por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémicos” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, e, del art. 1).

Este punto se refiere a los regimenes fiscales perniciosos, es decir “...aquel
conjunto de medidas tributarias establecidas por los Estados con una presion fiscal
estandar que conllevan, para ciertos tipos de rentas [...] una tributacién privilegiada”
(Harmful tax competition: an emerging global issue, OCDE, 1998, parafraseado en Mar-
tin Lépez, 2012, p. 347, nota al pie 19).

2.2.2.6. Tributacion exclusivamente de las rentas generadas o producidas en
sus territorios

Cuando las jurisdicciones en cuestidon sélo se basen en el criterio de la fuente para
alcanzar fiscalmente a la renta, en contraposicion al de la renta mundial. Junto con la
gran mayoria de paises, Chile combina ambos criterios. El criterio de la renta mundial
implica que las personas o entes residentes o constituidos en un pais deben tributar
en éste por la renta que generen en el pais o en el extranjero. Tampoco se vislum-
bran eventuales arbitrariedades, ya que basta con corroborar la configuracién o no
de una situacion objetiva y facilmente comprobable.

Luego de brindar estos seis requisitos la norma declara, por un lado, que ellos
no se aplican “...cuando se trate de paises miembros de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, f, del
art. 1) y, por el otro, que el Servicio de Impuestos Internos de Chile, previa solicitud
del interesado, “...se pronunciard mediante resolucién acerca del cumplimiento de
los requisitos que establece este articulo” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, f, del
art. 1).

En el primer caso, se trata de una disposicidon que contradice en cierta medida
el objetivo principal del articulo y sus esfuerzos por catalogar como regimenes fiscales
preferenciales a determinados territorios. Ello es asi debido a que, aun cuando se
cumplan todos o gran parte de los incisos de esta norma, no seran catalogados como
tales si son miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
micos. Si la idea es evitar la competencia fiscal desleal y, a partir de ello, castigar la
falta de transparencia o intercambio de informacién tributaria con un tratamiento
fiscal mas gravoso, no se entiende que esto pueda omitirse cuando no estén dadas
las condiciones para garantizar un efectivo intercambio de informacioén tributaria.

En el segundo caso, se obliga al Servicio de Impuestos Internos a pronunciarse
sobre la situacion de un pais cuando haya habido una solicitud previa. Esta disposi-
cién es plausible atento que permite al contribuyente, ligado a un territorio sospe-
chado de tener un régimen fiscal preferente, que solicite un andlisis del caso cuando
se considere inapropiada la calificacion como tal.
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Como complemento de todo lo anterior, por medio de la Resolucion Exenta
N°e 124 (2017, res. 1, modificada por la Res. Exenta N° 55 de 2018) el Servicio de Im-
puestos Internos ordena la publicacion de un listado de paises y territorios que po-
sean un régimen fiscal preferencial, segun los pardmetros analizados. En virtud de
ello, cada pais puede encontrarse en dos de las siguientes situaciones.

Por un lado, tenemos paises que, mas alla de cumplir alguno o todos los pre-
ceptos del Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H), carecen de un régimen fiscal prefe-
rencial por ser miembros de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
noémicos (Resolucion Exenta N° 124, 2017, res. 1, a). En el Anexo | de la Resolucién
Exenta N° 124 (2017) establece un listado con todos los paises miembros de la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos los cuales, cumplan con
todos o algunos antes analizados, no seran considerados territorios con regimenes
fiscales preferenciales.

Por otro lado, contamos con jurisdicciones que efectivamente cumplen con
uno o mas requisitos del Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H), y, en consecuencia, se
considera que poseen un régimen fiscal preferencial (Resolucién Exenta N° 124, 2017,
res. 1, b). En el Anexo Il se publican 153 territorios que preliminarmente se considera
que tienen un régimen fiscal preferente, entre los cuales no se encuentra Panama.
Este listado es publicado en la pagina web del SIl y debe actualizarse al menos una
vez al afno (Resolucion Exenta N° 124, 2017, res. 2; modificada por la Resolucién Exen-
ta N°55,2018).

Finalmente, la Resolucién Exenta N° 124 (2017, res. 3) le otorga un caracter
preliminar a la lista, en el sentido que sirve como una referencia inicial del cumpli-
miento de los requisitos fijados. Luego se aclara que el Servicio de Impuestos Inter-
nos tiene la facultad “...para resolver particular las solicitudes que presenten los con-
tribuyentes acerca del cumplimiento de dichos requisitos para cualquier territorio
incluido o no el Anexo Il y que las resoluciones seran consideradas en las actualiza-
ciones periddicas. Ello representa un punto positivo y otro negativo, que seguida-
mente comentamos.

Lo positivo es que el hecho de estar en la lista sélo implica una presuncién
iuris tantum de poseer un régimen fiscal preferente, pero no una calificacion definiti-
va e irrevocable. A partir de ello, los interesados podran demostrar que, a pesar del
analisis y la catalogacién inicial, un territorio no debe conformar dicha lista. Lo nega-
tivo es que parece facultar (no obligar) al Servicio de Impuestos Internos a resolver
los casos especiales que planteen los contribuyentes. Ello no sélo que puede dar lu-
gar a arbitrariedades, ya que la resolucién de los planteos dependeria del arbitrio del
Servicio de Impuestos Internos, sino que ademas contradice al Decreto Ley N° 824
(1974) que expresamente obliga a resolver las peticiones particulares. El precepto
sostiene que el Servicio de Impuestos Internos “...previa solicitud, se pronunciara
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mediante resolucién acerca del cumplimiento de los requisitos que establece este
articulo” (par. 9).

En definitiva, a la hora de considerar si estamos ante un territorio con régimen
fiscal preferente (jurisdiccion no cooperante) Chile hace uso de una definicién negra
(Decreto Ley N° 824, 1974) y una lista negra (publicada anualmente por el Servicio de
Impuestos Internos), donde se incluyen aquellos territorios con régimen fiscal prefe-
rente que seran pasibles de un régimen fiscal mas gravoso.

3. Compatibilidad de la normativa tributaria argentina y chilena con
el principio de no discriminacion del Acuerdo General sobre el Co-
mercio de Servicios

Seguidamente evaluaremos si las medidas tributarias que comentamos en el punto
anterior, por medio de las cuales Argentina y Chile procuran contrarrestar la compe-
tencia fiscal desleal, son compatibles con el principio de no discriminaciéon del
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, “en virtud de los acuerdos de la
OMC, los paises no pueden establecer discriminaciones entre sus diversos interlocu-
tores comerciales” (Falcén y Tella y Pulido Guerra, 2010, p. 281), en especial con la
cldusula de nacién mas favorecida y de trato nacional, “si se concede a un pais una
ventaja... se tiene que hacer lo mismo con todos los demas miembros de la OMC”". La
Organizacion Mundial del Comercio también prohibe “...la discriminacién de los
productos extranjeros. Por tanto, las mercancias importadas y las producidas en el
pais deben recibir el mismo trato” (Falcén y Tella y Pulido Guerra, 2010, pp. 281-282).
Para ello es necesario analizar la similitud de los servicios y proveedores de servicios,
las cldusulas sobre el trato menos favorable a proveedores de servicios de ciertas ju-
risdicciones y las excepciones que prevé el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (1995) para considerar que ciertas discriminaciones se encuentran justifica-
das.

3.1. Similitud de los servicios

El primer paso es determinar si los servicios y proveedores de servicios brindados
desde o hacia una jurisdiccion no cooperante o con régimen fiscal preferente son
similares a los de una cooperante. De no ser asi no tiene siquiera sentido avanzar so-
bre la cuestion del trato menos favorable, el trato nacional o su encuadramiento co-
mo excepcion. Para ello es clave revisar los siguientes articulos del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios, sobre: Trato de la nacién mas favorecida y Trato na-
cional:

Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada
Miembro otorgard inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos
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favorable que el que conceda a los servicios similares y a los proveedores
de servicios similares de cualquier otro pais. (Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios, 1995, art. ll, no. 1)

En los sectores inscritos en su Lista y con las condiciones y salvedades que
en ella puedan consignarse, cada Miembro otorgara a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a to-
das las medidas que afecten al suministro de servicios, un trato no menos
favorable que el que dispense a sus propios servicios similares o provee-
dores de servicios similares. (Acuerdo General sobre el Comercio de Servi-
cios, 1995, art. XVIl, no. 1)

El concepto de “similitud” es de vital importancia y su alcance es sumamente
amplio, dado que se aplica tanto al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio como al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (parafraseado en
OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.20) y, dentro de este Gltimo, tan-
to a los “...servicios como a los proveedores de servicios” (citado en OMC, Informe
del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.28). Un servicio o su proveedor son similares
cuando comparten ciertas “...caracteristicas o cualidades idénticas o parecidas” (pa-
rafraseado en OMC, Informe del Organo de Apelacion, 2016, par. 6.21), aunque lo
primero es determinar la similitud de los servicios, dado que ello también hara simila-
res a sus proveedores (citado en OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par.
6.28). Pero, ;cuan idénticas o parecidas deben ser dichas caracteristicas para que los
servicios y productores de servicios sean semejantes en los términos de tales Acuer-
dos?

La similitud esta vinculada a la relacién de competencia de los servicios y sus
proveedores (OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.6), en el sentido de
velar por la igualdad de oportunidades competitivas para los servicios similares de
otros Estados Miembros. Ello hace que en general sean similares los servicios que
estan en relacién competitiva unos con otros (parafraseado en OMC, Informe del Or-
gano de Apelacion, 2016, par. 6.23); sin embargo, no todos los servicios que se en-
cuentran bajo dicha relacién son técnicamente similares (parafraseado en OMC, In-
forme del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.26).

Es por ello que la evaluacion de una relacién de competencia de los servicios
exige un analisis de cada caso en particular. Hace tiempo que estos problemas se
vienen suscitando en relacién a los productos, de manera que resulta Gtil partir de los
criterios esbozados en el dmbito del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio para luego ver su posibilidad de trasladarlos a los servicios (Acuerdo Gene-
ral sobre el Comercio de Servicios). Tales criterios son los siguientes: “i) las propieda-
des, naturaleza y calidad de los productos; ii) los usos finales de los productos; iii) los
gustos y habitos del consumidor o las percepciones y comportamiento del consumi-
dor respecto de los productos; y iv) la clasificaciéon arancelaria de los productos” (ci-
tado en OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.30).
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Los criterios de la finalidad del servicio (ii) y los gustos y habitos de los usua-
rios (iii) se pueden aplicar perfectamente a los servicios, pero no ocurre lo mismo con
los otros dos, ya que para interpretar la similitud de los productos y servicios hay que
valorar “...su contexto y el objeto y fin del acuerdo en el que figure la disposicion
pertinente” (parafraseado en OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par.
6.31). Si bien en el primero (i) no se podria utilizar el criterio de las propiedades del
servicio, si se aplicaria el de naturaleza y calidad, pero dicho examen se encuentra
incluido al analizar la finalidad del servicio en un mercado determinado (ii) y los gustos y
hdbitos del consumidor (iii).

El criterio de la “clasificacion arancelaria” (iv) resulta “...Jatil, siempre y cuando
sea lo bastante detallado para que cumpla con la finalidad de establecer si dos pro-
ductos son ‘similares’ (Ruiz Euler, 2012, p. 17). Pero en el caso de los servicios no pa-
rece ser del todo practico, debido a que los productos regulados por el Acuerdo Ge-
neral sobre Aranceles Aduaneros y Comercio no se clasifican de la misma manera
que los servicios del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. Los productos
utilizan el Sistema Armonizado?®, mientras que los servicios la Clasificaciéon Central de
Productos®. El Sistema Armonizado es aplicable al Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio y contiene una descripcion detallada de todos los productos,
lo cual facilita el camino para determinar si hay o no “similitud”. Pero esta utilidad se
diluye con la Clasificacion Central de Productos, ya que la clasificaciéon arancelaria
contempla un nivel de tan solo cuatro digitos, provocando que la categoria de servi-
cios sea sumamente amplia y que sea complicado establecer con exactitud la simili-
tud entre ellos (Ruiz Euler, 2012, p. 17).

Este andlisis casuistico debe ser realizado por el reclamante, es decir, por el
Estado Miembro de la Organizacion Mundial de Comercio que alega la similitud y la
violacion de los preceptos del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, salvo
que acredite que “...el trato discriminatorio se basa exclusivamente en el origen de
los servicios y sus proveedores (excepcion). Es el llamado ‘enfoque de presuncion’
(parafraseado en Lucas Garin et al., 2019, p. 402), que implica la inversién de la carga
probatoria para ponerla en cabeza del Estado Miembro reclamado (Organizacion
Mundial del Comercio [OM(], Informe del Grupo Especial, 2009, par. 7.1446 y 7.1447).
La confeccion de listas con jurisdicciones cooperantes o con regimenes fiscales pre-
ferenciales resulta de vital importancia para dilucidar la cuestiéon probatoria.

En el caso de las medidas tributarias de Argentina, la pregunta clave consiste
en determinar si sélo invocando las normas de identificacién (Ley de Impuesto a las
Ganancias y Reglamentacion de 2019), que distinguen a las jurisdicciones en coope-
rantes y no cooperantes, basta para dar vida a la mentada presuncién e invertir la
carga de la prueba en perjuicio de Argentina. Es decir, se trata de dilucidar si la lista

& Harmonized System (HS).
° Central Product Classifiction (CPC).

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: €3955



Dos objetivos en pugna: Impedir la competencia fiscal desleal y evitar la discriminacion...

publicada basta para alegar que existe un trato discriminatorio basado exclusiva-
mente en el origen de los servicios. La respuesta no puede ser otra que negativa.

El hecho que a todos los servicios provenientes de jurisdicciones no coope-
rantes se les apliquen un trato fiscal mas gravoso por provenir de dicho territorio no
significa que esa distincion esté basada exclusivamente en el origen de los servicios
(Lucas Garin et al.,, 2019, p. 402). Por el contrario, la diferenciacién se sustenta en el
(nulo o escaso) “...grado de transparencia fiscal de las jurisdicciones de donde pro-
vienen los servicios...” (Lucas Garin et al., 2019, p. 402) y sus proveedores.

Las seis medidas analizadas que fijan un tratamiento fiscal mas gravoso se
aplican teniendo en cuenta el origen, pero la aplicacion de estas medidas depende
directamente de las pautas de la Ley de Impuesto a las Ganancias y su Reglamenta-
cién (Decreto N° 589, 2013). Estas normas no se basan “...en el origen de los servi-
cios, sino en el grado de transparencia fiscal de las jurisdicciones de donde provie-
nen” (Lucas Garin et al., 2019, p. 402). El eje de la distincidon no esta en el origen mis-
mo de los servicios y sus proveedores, ya que si una jurisdiccién no cooperante fir-
mase un acuerdo de intercambio de informaciéon automaticamente quedaria dentro
de la lista de jurisdicciones no cooperantes y fuera de las medidas tributarias analiza-
das.

Todo ello quiere decir que ni la Ley de Impuesto a las Ganancias ni su Regla-
mentacién (Decreto N° 589, 2013) son pertinentes por si solos para que un pais que
esté fuera de la lista de jurisdicciones cooperantes pueda hacer valer el enfoque de la
presuncion e invertir la carga probatoria.

En el caso de las medidas tributarias de Chile también sera imperioso consta-
tar si sélo sefalando a la Resolucién Exenta N° 124 (2017), que establece cuales son
los territorios que tienen un régimen fiscal preferente, resulta suficiente para invertir
la carga probatoria en perjuicio de Chile. Es decir, si la lista publicada basta para ale-
gar que existe un trato discriminatorio basado exclusivamente en el origen de los
servicios.

El hecho que a todos los servicios provenientes de territorios con un régimen
fiscal preferente se les apliquen las medidas tributarias analizadas por provenir de
dicho territorio, no significa que esa distincion esté basada exclusivamente en el ori-
gen de los servicios. Por el contrario, la diferenciacién también se sustenta en el (nulo
0 escaso) “...grado de transparencia fiscal de las jurisdicciones de donde provienen
los servicios y sus proveedores” (Lucas Garin et al., 2019, p. 402).

Las cuatro medidas que consagran un régimen fiscal mas gravoso se aplican
teniendo en cuenta el origen de los servicios, pero la aplicacion de estas medidas
depende directamente de Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H del art.1), la cual no se
fundamenta en el “...origen de los servicios, sino en el grado de transparencia fiscal
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de las jurisdicciones de donde provienen...” (Lucas Garin et al.,, 2019, p. 402). Nueva-
mente, el eje de la distinciéon no esta en el origen de los servicios y sus proveedores,
ya que si un territorio con régimen fiscal preferente, que lo es por tener una alicuota
minima y no haber firmado un acuerdo de intercambio de informaciéon con Chile
(Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H, a y b, del art.1), eleva su alicuota o firma un
acuerdo de intercambio de informaciéon automaticamente quedaria fuera de la lista
negra y, por ende, fuera también del régimen fiscal mas gravoso. Esto quiere decir
que ni el Decreto Ley N° 824 (1974) ni la Resolucién Exenta N° 124 (2017) son perti-
nentes por si solas para que un pais de la lista de territorios con régimen fiscal prefe-
rente (lista negra) pueda hacer valer el enfoque de presuncién e invertir la carga pro-
batoria.

3.2. Trato menos favorable

El analisis del trato menos favorable dependera de que los servicios o proveedores
de servicios sean similares o no. Es por ello que recién ahora estamos en condiciones
de valorar si la aplicacion de las medidas tributarias que procuran contrarrestar la
competencia fiscal desleal implica otorgar un trato menos favorable a los proveedo-
res de ciertas jurisdicciones.

En el caso de Argentina la comparacion de “trato” serd entre jurisdicciones
cooperantes y no cooperantes y, en el caso de Chile, entre territorios que posean un
régimen fiscal preferencial y los que no. Estamos nuevamente situados en los articu-
los II'y XVII del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (1995), aunque ahora
también cobra una especial virtualidad la nota 10:“No se interpretara que los com-
promisos especificos asumidos en virtud del presente articulo obligan a los Miem-
bros a compensar desventajas competitivas intrinsecas que resulten del caracter ex-
tranjero de los servicios o proveedores de servicios pertinentes” (Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios, 1995, art XVII, no. 1, pie de pag. no. 10).

Esta claro que tanto la normativa tributaria argentina como la chilena impli-
can una mayor presion fiscal cuando se trata de jurisdicciones no cooperantes o terri-
torios de régimen fiscal preferente, dado que las medidas analizadas establecen un
tratamiento fiscal mas gravoso. En algunos casos se incrementa la base imponible
(ingresos) —por el lado de Argentina: presuncién de incremento patrimonial no justi-
ficado, modificacion de precios de transferencia, mayor retencién por intereses o
retribuciones pagados y limitaciéon del impuesto efectivamente pagado. Por el lado
de Chile, presuncion de vinculacién para el endeudamiento e imputacién de rentas
mas gravosa-, se limita la posibilidad de disminuirla (gastos) —-imputaciéon de gastos
menos beneficiosa en Argentina-, se elevan alicuotas (alicuota duplicada en Chile) y
en otros se impide la posibilidad de no pagar el tributo (exenciones) —por el lado de
Argentina: imposibilidad de utilizar la exencién por los resultados provenientes de
valores y, por el lado de Chile, la eliminacién de la exencién del Impuesto Adicional.
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Ello se traduce en un trato menos favorable para dichas jurisdicciones, en compara-
cién con el de las jurisdicciones cooperantes o que carecen de un régimen fiscal pre-
ferencial (Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1995, art. Il) o con el mis-
mo territorio nacional (Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1995, art.
XVII).

A nuestro juicio, se trata justamente de lo contrario. Dicho trato menos favo-
rable se daria respecto de servicios o proveedores de servicios de Argentina y Chile
en el caso de no aplicarse el tratamiento fiscal mas gravoso. La falta de transparencia
fiscal e intercambio de informaciéon de las jurisdicciones no cooperantes o con régi-
men fiscal preferente y la exigua presion fiscal de las jurisdicciones de baja o nula
tributacion afecta las condiciones de competencia fiscal de los Estados y de compe-
tencia comercial de los particulares de los territorios involucrados. Las medidas tribu-
tarias analizadas en realidad persiguen justamente reequilibrar una descompensada
relacién.

Sin embargo, en situaciones similares el Organo de Apelacién fue muy tajante
al sostener que el trato discriminatorio que generan las medidas impugnadas no esta
justificado porque existan aspectos regulatorios previos que afectan la convivencia
del pais que establece dicha medida. Ello no transforma un trato menos favorable en
un trato no menos favorable (OMC, Informe del Organo de Apelacién, 2016, par .
6.144). El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios no permite “...que una
medida discriminatoria ‘neutralice’ una ventaja competitiva ‘regulatoria” (OMC, In-
forme del Organo de Apelacién, 2016, par. 6.145).

A partir del pie de pagina N° 10 del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios, (1995, art XVII, no. 1) parece quedar claro que las desventajas a que se refie-
re el precepto “...deben ser intrinsecas’ a los servicios y proveedores de servicios de-
bido a su caracter extranjero, y que no deben ser causadas por la medida que afecta
al comercio de servicios adoptada por el Miembro importador” (OMC, Informe del
Organo de Apelacién, 2016, par. 6.146). No coincidimos con esta postura, ya que, en
definitiva, lo que persigue la Organizacién Mundial de Comercio es garantizar una
competencia comercial con libertad e igualdad de condiciones y lealtad de las juris-
dicciones.

Si bien la conclusiéon del Organo de Apelacién puede parecer injusta, no olvi-
demos “...que la evaluacion del trato menos favorable es posterior a la evaluacion de
la ‘similitud’ de los servicios” (Lucas Garin et al., 2019, p. 403), y que los servicios y sus
proveedores no seran similares si la discriminaciéon no estd fundada exclusivamente
en el origen. Para ello, en este caso debe existir “...otro factor determinante [...] la
falta de transparencia fiscal y el intercambio de informacién tributaria..." (Lucas Ga-
rin et al.,, 2019, p. 403) o la minima presioén fiscal.
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3.3. Excepciones

Finalmente, y mas alla de la similitud de los servicios y del trato que se les dispense, la
normativa tributaria analizada también podria ser compatible con la normativa con-
vencional de la Organizacion Mundial de Comercio si estuviera comprendida dentro
de las excepciones generales que establece el Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (1995):

A reserva de que las medidas enumeradas a continuacién no se apliquen
en forma que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustifi-
cable entre paises en que prevalezcan condiciones similares, o una res-
triccién encubierta del comercio de servicios, ninguna disposiciéon del
presente Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir que un Miem-
bro adopte o aplique medidas:

[...]

) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que
no sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo... (art.
XIV)

Para que las medidas ingresen en dicha excepcién es necesario constatar si
estan disenadas para lograr la observancia de leyes y reglamentos (observancia), si
son realmente necesarias para lograr dicha observancia (necesidad) y si no resultan
arbitrarias (razonables). Seguidamente veremos cada una de ellas.

En cuanto a la observancia, podemos decir que las medidas analizadas tienen
por objetivo evitar la competencia fiscal nociva en general y la evasion fiscal en parti-
cular, de manera que persiguen el respeto de leyes y reglamentos especificos. Por el
lado de Argentina estamos hablando esencialmente de la Ley N° 11.683 (1933, arts.
46 al 48) y la Ley N° 24.769 (1997, art. 1,2y 6) dey, por el lado de Chile, el Decreto Ley
N° 839 (1974, art. 97).

En relacion a la necesidad, las medidas tributarias analizadas también son im-
prescindibles para lograr la observancia de las leyes y reglamentos que sancionan la
evasion fiscal y, en definitiva, para proteger el sistema recaudatorio. De no existir ta-
les medidas seria realmente sencillo realizar maniobras evasivas mediante la utiliza-
cién de jurisdicciones no cooperantes o con régimen fiscal preferencial “...debido a
su falta de transparencia fiscal e intercambio de informacién tributaria” (Lucas Garin
et al, 2019, p. 404). La inobservancia de tales normas implicaria una considerable
merma en la recaudacién, de alli su necesidad.

Las medidas no se traducen en un impedimento para el suministro de servi-
cios ni una prohibicién del comercio, ya que cualquier pais no cooperante puede
modificar su politica tributaria e ingresar a la lista blanca anual establecida por Ar-
gentinay evitar la aplicacién de aquéllas. De igual modo ocurre con territorios con un
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régimen fiscal preferente en Chile, atento que se pueden revertir los pardmetros que
los incluyen en la lista negra que publica y actualiza anualmente el Servicio de Im-
puestos Internos o directamente ingresar como miembro de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos.

En el caso de Argentina, para demostrar la razonabilidad de las medidas habra
que revisar los requisitos establecidos en la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N°
20.628, 1973), cuya actual redaccién no parece mostrar demasiados indicios de arbi-
trariedad en las medidas tributarias estudiadas, aunque la normativa es perfectible.

Por un lado, las jurisdicciones no cooperantes son aquellas que no tienen vi-
gente con Argentina un acuerdo de intercambio de informacién tributaria o que, aun
teniéndolo, no cumplan efectivamente con dicho intercambio. En base a estos dos
requisitos objetivos el Fisco elabora anualmente un listado de las jurisdicciones no
cooperantes, de forma tal que aquéllas que no estén incluidas seran pasibles del tra-
tamiento fiscal mas gravoso. Por el otro, las jurisdicciones de baja o nula tributacion
son aquellos territorios que establecen tributacion maxima a la renta empresaria in-
ferior al 15%, para los periodos fiscales desde el afio 2020, e inferior del 18%, para los
periodos fiscales 2018 y 2019 (Ley N° 27.430, 2017, art. 12, par. 6).

Por otro lado, desde la entrada en vigor de esta norma en 2018, las jurisdic-
ciones de baja o nula tributacion son “...aquellos [...] territorios [...] o regimenes
tributarios especiales que establezcan una tributacion maxima a la renta empresaria
inferior al sesenta por ciento (60%) de la alicuota contemplada en el inciso a) del ar-
ticulo 69...” (Ley N° 27.430, 2017, art. 12, par. 6) de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias. Este ultimo precepto establece que los beneficios empresariales quedan sujetos
a la tasa del 25%, aunque para los periodos fiscales de 2018 y 2019 es del 30%. De
esta forma, se considera como jurisdiccion de baja o nula tributacién a aquellas que
fijen una tributacién mdaxima a la renta empresarial inferior al 15%, a partir de 2020, e
inferior del 18%, para los periodos fiscales de 2018 y 2019.

Esta realidad era muy diferente hace un afo cuando regia plenamente el De-
creto N° 589 (2013). Ademas de los dos requisitos actuales, que no merecen mayores
objeciones, también se consideraba como jurisdicciones cooperantes a aquéllas que,
aunque no hubiesen firmado un acuerdo, hubieran iniciado las negociaciones nece-
sarias para suscribirlo. Esto permitia considerar como cooperantes a jurisdicciones
que efectivamente no estaban intercambiando informacién tributaria debido a la
inexistencia de acuerdos o convenios. Con lo cual, se diluia el objetivo de este Decre-
to y sus listas, es decir, el de establecer un trato fiscal mas perjudicial a quienes no
respeten las reglas de transparencia fiscal internacional. Si bien esta situacion se vio
modificada, luego de la reforma de la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley N° 20.628,
1973) por medio de la Ley N° 27.430 (2017), la regulacién actual no esta totalmente
exenta de criticas.
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Por una parte, no parecen razonables las presunciones iuris et de iure que se
consagran a la hora de aplicar el tratamiento fiscal mas gravoso. Concretamente, nos
referimos a la imputacién de gastos menos beneficiosa, la mayor retencién por in-
tereses o retribuciones pagados, la “Imposibilidad de utilizar la exencién por los re-
sultados provenientes de valores” (Lucas Garin et al., 2019, p. 399) y la limitacion del
impuesto efectivamente pagado. En estos supuestos no existe la posibilidad de de-
mostrar que, a pesar de tratarse de una jurisdiccion no cooperante en los términos de
la ley, no se dan las circunstancias facticas que permiten activar la presuncién. Por la
otra, tampoco es razonable que no se prevea la posibilidad para presentar solicitudes
ante la Administracién a los fines de reconsiderar la situacién de una jurisdiccion y
removerla, de corresponder, a la lista negra.

En el caso de Chile habra que analizar arbitrariedad o razonabilidad de los
requisitos establecidos en el Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H del art. 1) por los que
se confecciona la lista negra que habilita la aplicacién de un tratamiento fiscal mas
gravoso para ciertos territorios. Recordemos que los territorios con regimenes fisca-
les preferentes son aquellos paises o jurisdicciones en los que se dan dos o mds de
las siguientes situaciones: la tasa de tributacién sobre los ingresos de fuente extran-
jera es inferior al 12,5%, no existen convenios vigentes con Chile para el intercambio
de informacion tributaria, la legislacion carece de reglas para la fiscalizacién “... los
precios de transferencia, que de manera sustancial se ajusten a las recomendaciones
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, o de la Organiza-
cién de Naciones Unidas” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, ¢, del art. 1) no rednen
“...las condiciones para ser considerados cumplidores o sustancialmente cumplido-
res de los estandares internacionalmente aceptados en materia de transparencia e
intercambio de informacién con fines fiscales por la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econdmicos” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, d, del art. 1), las
“...legislaciones mantienen vigentes uno o mas regimenes preferenciales para fines
fiscales, que no cumplan con los estandares internacionales [...] de la Organizacién
de Cooperacién y Desarrollo Econémicos” (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H, e, del
art. 1) o “...gravan exclusivamente las rentas generadas, producidas [...] en sus pro-
pios territorios (Decreto Ley N° 824,1974, art. 41H, f, del art. 1).

A diferencia de lo que ocurre en Argentina, aqui son mas numerosos y sofisti-
cados los criterios para determinar cudando estamos ante un territorio con régimen
fiscal preferente y, por ende, también es mas complejo el analisis de su arbitrariedad
o razonabilidad. Por nuestra parte, entendemos que las letras c y d serian los mas
controvertidos.

La posible arbitrariedad la letra c (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H del art. 1)
se manifiesta cuando exige reglas sustancialmente acordes a las recomendaciones
de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, o de la Organiza-
cién de Naciones Unidas para fiscalizar los precios de transferencia. Al no definirse
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expresa y concretamente qué se entiende por “sustancialmente”, se deja abierta la
puerta a que no sea claro el criterio por el cual se entiende que se cumple o no este
pardmetro. La eventual arbitrariedad de la letra d (Decreto Ley N° 824, 1974, art. 41H
del art. 1) se vislumbra cuando se exige ser cumplidores o sustancialmente cumplido-
res de los estandares internacionalmente aceptados por la Organizaciéon para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos en materia de transparencia e intercambio
de informacién tributaria. El adverbio “sustancialmente” nuevamente le quita diafani-
dad a la cldusula y la tifie de cierta arbitrariedad. Sin embargo, y para paliar las posi-
bles arbitrariedades de estos incisos, hay que destacar el caracter de “preliminar” que
se le otorga a la inclusién en la lista negra y la consecuente posibilidad que otorgan
el propio Decreto Ley N° 824 (1974) y la Resolucién Exenta N° 124 (2017) para que
algun interesado presente una solicitud para revisar la inclusién de un territorio en
dicha lista.

Ademas de las dos controversiales clausulas, también resulta arbitraria la ul-
tima parte del cons. 2 de la Resoluciéon Exenta N° 124 (2017) que, en concordancia
con la parte final del Decreto Ley N° 824 (1974, art.41 H del art. 1), establece que un
pais Miembro de la OCDE no sera incluido en la lista de paises con régimen fiscal pre-
ferente incluso cuando cumpla los requisitos de los seis incisos. Es decir que no sélo
existen posibles arbitrariedades a la hora de incluir paises en la lista negra, sino tam-
bién a la hora de no incluirlos. Ello desnaturaliza, a nuestro juicio, el espiritu de los
seis incisos del articulo 41H del art. 1 (Decreto Ley N° 824, 1974) y, en definitiva, da
cabida a posibles arbitrariedades.

Finalmente, también resultan cuestionables las presunciones iuris et de iure
que consagra el Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41F, no. 13) dentro del tratamiento
fiscal mdas gravoso para los sujetos vinculados a paises con régimen fiscal preferente.
Concretamente, estamos hablando de la presunciéon de vinculaciéon entre sujetos
para aplicar cladusulas anti-subcapitalizacién en el endeudamiento, la alicuota dupli-
cada en el Impuesto a la Renta para las remuneraciones de ciertas rentas y la elimina-
cién de la aplicacion de exenciones en el Impuesto Adicional. No parece razonable
gue no se otorgue la posibilidad de acreditar que, a pesar de tratarse de una jurisdic-
cién que goza de un régimen fiscal preferente, no se dan las circunstancias facticas
gue permiten activar la presuncion.

Conclusiones

La finalidad de este trabajo consistio en analizar la posible confrontaciéon y armoniza-
cién entre dos objetivos perseguidos por la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos y la Organizacion Mundial del Comercio valiéndonos de la
normativa vigente de dos paises concretos. A estos efectos, se confrontaron las me-
didas de la normativa interna de Argentina y Chile, que buscan impedir la competen-
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cia fiscal desleal segun los parametros fijados por la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémicos, con los preceptos de los convenios de la Organiza-
cién Mundial del Comercio, que procuran evitar la discriminacién desleal en el co-
mercio internacional, a cuyo contenido adhirieron ambos paises. El origen de este
planteo se remonta al ano 2012 cuando Panama alegé ante la Organizacion Mundial
del Comercio que diversas medidas tributarias argentinas eran incompatibles con las
cldusulas de trato de nacién mas favorecida y trato nacional estipuladas por dicha
organizacion.

En el trabajo se analizo, por una parte, la normativa tributaria argentina y chi-
lena dirigida a evitar la competencia fiscal desleal de territorios no cooperantes y, por
la otra, su coordinacién con los principios de la Organizacion Mundial del Comercio
para evitar situaciones discriminatorias.

En el caso de Argentina esta normativa se encuentra regulada en La Ley N°
11.683 (1933) y la Ley de Impuesto a las Ganancias y su Reglamentacion (Decreto N°
589, 2013)y, en el caso de Chile, en el Decreto Ley N° 824 (1974) y la Resolucion Exen-
ta N° 124 (2017) del Servicio de Impuestos Internos. De manera que en el primer pais
estan previstas directamente en la legislacion, mientras que en el segundo también
existe una Resolucién emanada del ambito del Poder Ejecutivo. En ambos casos la
regulacion establece normas de tratamiento, para determinar el régimen fiscal de las
rentas vinculadas a jurisdicciones no cooperantes (Argentina) o de los regimenes
fiscales preferentes (Chile), y normas de identificacién, para especificar cuando un
territorio tiene tal consideracion.

En relacion a las normas de tratamiento, en Argentina encontramos seis clau-
sulas de lo mas variadas que incrementan la base imponible (ingresos) —presuncion
de incremento patrimonial no justificado, modificacién de precios de transferencia,
mayor retencion por intereses o retribuciones pagados y limitacion del impuesto
efectivamente pagado, limitan la posibilidad de disminuirla (gastos)- imputacién de
gastos menos beneficiosa —e impiden la posibilidad de no pagar el tributo (exencio-
nes)- imposibilidad de utilizar la exencién por los resultados provenientes de valores.
Cuatro de ellas consagran presunciones iuris et de iure (la imputaciéon de gastos me-
nos beneficiosa, la mayor retencién por intereses o retribuciones pagados, la imposi-
bilidad de utilizar la exencién por los resultados provenientes de valores y la limita-
cién del impuesto efectivamente pagado), mientras que las otras dos son iuris tantum
(presuncion de incremento patrimonial no justificado y modificacion de precios de
transferencia). En el caso de Chile se trata de cuatro clausulas que incrementan la
base imponible (ingresos) —presuncién de vinculaciéon para el endeudamiento e
imputacion de rentas mds gravosa, elevan alicuotas (alicuota duplicada) o impiden la
posibilidad de no pagar el tributo (exenciones)- eliminacién de la exencién del Im-
puesto Adicional. Tres de ellas consagran presunciones iuris et de jure (la presuncion
de vinculacion entre sujetos para aplicar clausulas anti-subcapitalizaciéon en el en-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2021, 28: €3955



Dos objetivos en pugna: Impedir la competencia fiscal desleal y evitar la discriminacion...

deudamiento, la alicuota duplicada en el Impuesto a la Renta para las remuneracio-
nes de ciertas rentas y la eliminacion de la aplicaciéon de exenciones en el Impuesto
Adicional) y una iuris tantum (la imputacién de rentas mas gravosa).

En cuanto a las normas de identificacion, Argentina recurre a una definicién
negra en combinacién con una lista negra anual definitiva. La definicién se basa en
dos parametros para identificar a las jurisdicciones no cooperantes y uno para los
casos de baja o nula tributacién (alicuota de menos del 15%). Por su lado, Chile tam-
bién utiliza una definiciéon negra junto a una lista negra preliminar para determinar
cuando un territorio tiene un régimen fiscal preferencial. La definiciéon se basa en
cinco requisitos para identificar a los paises con régimen fiscal preferente y uno para
aquellos de baja o nula tributacion (alicuota menor al 12,5%).

La lista negra de Chile (153) es casi un tercio mas extensa que la de Argentina
(95), pero tienen en comun que en ninguna de ellas se encuentra Panama como ju-
risdicciéon con régimen preferencial o no cooperante. De manera que hoy en dia, el
pais caribefio no tendria motivos ni fundamentos para realizar una denuncia como la
que presenté en 2012 contra Argentina. Aun asi, veremos como seria la situacién de
los dos paises analizados ante un planteo asi.

En primer lugar, en ninguno de estos dos paises la discriminacién de territo-
rios no se basa exclusivamente en el origen de los servicios, sino en las caracteristicas
que presentan dichos territorios respecto a la transparencia fiscal e intercambio de
informacion tributaria. De ahi que, ante un eventual reclamo, ni Argentina ni Chile
deberian acreditar que no existe similitud de servicios, evitando asi la inversién de la
carga probatoria.

En segundo lugar, la normativa tributaria nacional argentina y chilena que
procura evitar la competencia fiscal desleal implica, en todo caso, un trato menos
favorable para el contribuyente que se relaciona con las jurisdicciones no cooperan-
tes o regimenes fiscales preferentes. Ello se debe a que conllevan a un tratamiento
tributario mas gravoso que deriva en una mayor presion fiscal.

En tercer lugar, y a pesar de existir un trato mds gravoso, los supuestos que
incluyen la normativa argentina y chilena son necesarios para observar leyes y re-
glamentos tributarios y, en su gran mayoria, dejan cerrada la puerta a cualquier tipo
de arbitrariedad. En el caso de Argentina las dos clausulas de la definicién negra de
paises no cooperantes son razonables y justificadas. Las Unicas objeciones que se
podrian realizar son el caracter definitivo de la lista negra, ya que no contempla posi-
bilidad de plantear ante el Fisco que un pais que estd en la lista deberia excluirse, y
las presunciones iuris et de iure, que no admiten prueba en contrario.

En el caso de Chile la mayoria de clausulas son razonables para identificar a un
pais con régimen fiscal preferente, ya que sélo dos de las cuatro pueden dar lugar a
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situaciones arbitrarias. En ambos casos el adverbio “sustancialmente” carece de la
suficiente claridad para determinar cuando se estd dentro o fuera de los supuestos
de la definicion negra. Ello puede generar que, sin una mayor justificacién, un pais se
considere que cumple con el requisito y otro que no, quedando asi dentro de la lista
negra. Sin embargo, destacamos el caracter preliminar de la lista negra y la posibili-
dad que el Fisco chileno revise, ante una solicitud concreta, si un territorio debe ser
excluido de dicha lista. Al igual que en el caso de Argentina, también deberian revi-
sarse las presunciones iuris et de iure, que no admiten prueba en contrario.

A partir de ello, podemos afirmar que los objetivos de impedir la competencia
fiscal desleal (Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos) y de evi-
tar la discriminaciéon desleal en el comercio internacional de servicios (Organizacién
Mundial de Comercio) no sélo son inicialmente compatibles sino también comple-
mentarios, aunque habra que analizar la normativa interna de cada pais en particular
para verificar si se mantiene esa armonia. En el caso concreto de Argentina y Chile
entendemos que gran parte de su normativa tributaria para evitar la competencia
fiscal desleal, segun los pardmetros de la Organizacion para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econdmicos, es compatible con los principios de la Organizacion Mundial de
Comercio para evitar la discriminacién comercial arbitraria entre paises, aunque aln
son perfectibles.

En el caso de Argentina, la compatibilidad podria ser absoluta cuando se
permita revisar la categoria de jurisdiccién no cooperante. Para ello proponemos una
reforma del segundo articulo sin nimero a continuacién del articulo 15 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias a los efectos de dar cabida a dicha posibilidad. En el su-
puesto de Chile, la compatibilidad podria ser total cuando quede claro cudl es el gra-
do de implicancia que una jurisdiccion debe tener con la normativa de la Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos y la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas en materia de precios de transferencia y transparencia fiscal para evitar
ser catalogado como territorio con régimen fiscal preferente. Para ello proponemos
modificar el Decreto Ley N° 824 (1974, art. 41H, del art. 1) en sus letras d y e, para eli-
minar el adverbio “sustancialmente” o explicar concreta y detalladamente su alcance.

La normativa tributaria argentina y chilena demuestra que el planteo de Pa-
nama también podria replicarse contra paises como Chile o incluso contra cualquier
otro pais que busque impedir la competencia fiscal desleal. No hay que olvidar que
para conseguir este ultimo objetivo la gran mayoria de paises recurre a normas de
tratamiento y de identificacién. Esto no significa que la postura que finalmente se
adopte frente a estos posibles planteos siempre sea la misma, ya que todo depende
de la manera que se hayan disefiado las normas de tratamiento y, especialmente, las
de identificacion.
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Hasta el momento no se han planteado otros casos similares ante la Organi-
zacion Mundial de Comercio, pero la posibilidad aun estd latente. Es por ello que
nuestra idea fue analizar esta cuestion a la luz de la normativa tributaria de dos pai-
ses concretos para arribar a conclusiones que no sélo sean utiles para dirimir plan-
teos contra ellos, sino que también sienten las bases y criterios para solucionar asun-
tos similares que involucren a otros paises.
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