DIRECTIVAS  DE LOS RELATORES GENERALES
TEMA I

Relator General: Dr. Ricardo E. Riveiro

CONFLICTOS EN LA ATRIBUCIÓN DEL INGRESO A UNA PERSONA. DOCTRINA DEL PROPIETARIO DEL BENEFICIO. ANÁLISIS ESPECIAL DEL TRUST Y DE LAS CFC (CONTROLLED FOREIGN COMPANIES)
El Comité Científico del XII Congreso Tributario tiene el propósito de debatir el tema que es motivo de las presentes Directivas del Relator General, con el objetivo de analizar la problemática que se plantea, tanto en cuanto a la imposición sobre la renta como a los tributos patrimoniales, respecto de la determinación del sujeto que resulta ser el propietario último de la renta y de la riqueza, a los fines de la atribución al mismo de la capacidad contributiva que lo torna en el sujeto pasivo de los tributos.

Dicha problemática plantea un desafío a la doctrina tributaria dado el desarrollo de figuras del derecho civil y societario que facilitan movimientos de carácter patrimonial entre personas físicas con fines diversos, pero que pueden implicar cambios de la titularidad de patrimonios y de sus rentas, tanto a los sujetos pasivos como a las jurisdicciones tributarias habilitadas para ejercer su potestad de imposición sobre tales figuras.

En este punto, cabe aclarar, que los elementos que conforman la fiscalidad internacional comprenden un todo armonioso que se interconectan de tal manera que no es posible muchas veces analizar unos sin mencionar la vinculación con los otros. Los temas que se encuentran bajo estudio, no pueden escapar a este axioma. Sin entrar a considerar ilaciones no tan próximas, el concepto del beneficiario efectivo se relaciona casi instintivamente con vocablos como treaty shopping, con sociedades no residentes, situadas generalmente en jurisdicciones de baja o nula tributación, controladas por sociedades residentes y por último con estructuras más o menos complejas, como los trust o fideicomisos. 

Tratemos de indagar estos problemas.

En primer término, cabe mencionar que la introducción del concepto de beneficiario efectivo en el modelo del convenio de la OCDE (MCOCDE) tuvo por finalidad impedir la utilización de la figura del treaty shopping. El treaty shopping, es una conducta disvaliosa que utiliza los beneficios fiscales de un  convenio para evitar la doble imposición (CDI) suscripto entre dos países, por una entidad o persona que realmente reside en un tercer país.

Fue el Derecho anglosajón quién ha establecido distintos niveles de propiedad sobre un mismo bien. Un propietario formal (legal owner) y el material o económico (beneficial owner) Tal aserto de alguna manera fue génesis del concepto de beneficiario efectivo previsto en el MCOCDE. Podemos encontrar que tales conceptos, se han extendido en el ámbito de las normas sobre atribución e imputación de rentas en los ordenamientos tributarios del derecho romano. Luego veremos, que esta dicotomía entre dos propietarios, conforma la esencia del trust.

En el año 1977, el MCOCDE introdujo en los artículos 10, 11 y 12, que tratan los dividendos, intereses y cánones, el concepto de beneficiario efectivo. La inclusión de tal precisión implicaba de algún modo, que el Estado de la fuente se encuentra obligado a aplicar los límites que el modelo establece para la tributación en la fuente de estos conceptos, siempre y cuando la persona fuese el beneficiario efectivo (el verdadero beneficiario) y resida en el otro Estado parte del convenio. Si tal circunstancia, no se diera, los límites no serían aplicables.

Determinar a quién le corresponde efectivamente reclamar los beneficios de un CDI, es un objetivo esencial de los tratados. La interposición de una persona jurídica en algunos de los países signatarios, con el sólo propósito de beneficiarse del Convenio, sin tener derecho alguno sobre el mismo, altera las concesiones reciprocas de los dos Estados Contratantes, mediante sacrificios mutuos, y que aprovecha un residente de un tercer Estado que ha cedido -en este tratado en particular- absolutamente nada. En estos casos, el concepto de beneficiario efectivo, se altera, con consecuencias no deseadas.

La existencia de medidas anti-abusos en general instauradas por los CDI’s, como también el concepto de persona que establece su artículo 1°, en cualquiera de los modelos (OCDE y Naciones Unidas), nos llevan a determinar quién puede ser beneficiario de los mismos y quién se encuentra excluido. 

En segundo lugar, el manejo por parte de sociedades o personas físicas de figuras societarias en países de baja o nula imposición ha obligado a la creación en algunas legislaciones nacionales de la figura de compañías extranjeras controladas (controlled foreign companies – CFC) que detentan la propiedad de activos, cuyo propietario último tiene residencia en otra nación. 

No cabe dudas que la menor carga tributaria a que se ven sometidas las rentas en los paraísos fiscales en relación con la carga tributaria a que estarían sometidas directamente en el país de residencia cimienta esta posibilidad de constituir sociedades intermedias no residentes y lejos en principio de la potestad tributaria del territorio de origen con el único fin de diferir “sin die” las rentas obtenidas. De esta manera, y partiendo de la circunstancia de que el impuesto es bajo o nulo en el paraíso fiscal,  la sociedad controlante podrá diferir la obligación tributaria hasta un momento ulterior, en el cual los beneficios y a su sola decisión, se distribuyan parcial o totalmente, a través de su figura natural, los dividendos.

Para contrarrestar tal estructura simple, pero muy efectiva, Estados Unidos crea las disposiciones Subpart F income, durante la administración Kennedy, con el objetivo de impedir la acumulación de beneficios mediante la creación de sociedades no residentes en  otras jurisdicciones y diferir el impuesto en el Estado de residencia  

El modelo descripto, bajo ciertos supuestos de control societario y de tipo de rentas, permite transparentar la sociedad no residente, para que las utilidades en la proporción correspondiente recaigan directamente en las personas físicas o sociedades, accionistas  del Estado de residencia.

La justificación del régimen descripto no es pacífico en la doctrina tributaria internacional dado la gravabilidad de la renta extraterritorialidad y plantea ciertas controversias puntuales, como el porcentaje de participación de la sociedad controlante, el tipo de renta a la cual va dirigida y si sólo le debería ser aplicable a rentas obtenidas por sociedades interpuestas en paraísos fiscales o establecidas en un ámbito más amplio.  

Podemos sostener que tal régimen CFC, conocido también como de transparencia fiscal internacional, recalifica de alguna manera a las filiales en sucursales, pues distribuyen las utilidades obtenidas a su casa matriz, sin esperar la posterior distribución de los dividendos. 

Por último, la utilización de figuras como el trust o fideicomiso regidos por legislación de diferentes jurisdicciones nacionales implica la necesidad de dilucidar quienes son los propietarios efectivos  (beneficial owners) de los patrimonios y, a partir de ello, atribuir el poder tributario a la nación que corresponda. 

El instituto del Trust se fundamenta en la originaria dualidad del ordenamiento inglés que distingue entre el Derecho del “Common Law” y el Derecho de Equidad. Es tal la raíz anglosajona de esta estructura que muchos países del mundo no reconocen esta figura jurídica. Existe un desdoblamiento de la titularidad del bien, separando la propiedad legal o formal de la propiedad material. Esto trae innumerables problemas de interpretación, como la aceptación o no del Trust como persona o grupo de personas  en un Convenio para evitar la doble imposición. No obstante la Convención de la Haya de 1985 ha reconocido el Trust (o Fideicomiso) en su artículo 2(. A pesar que la fiducia romana fue su origen, el trust se encuentra actualmente muy desarrollado en los países anglosajones, tanto legislativa como jurisprudencialmente, desde el siglo XVI. 

Aunque el trust es un contrato y no una figura societaria, su utilización en el mundo moderno y en países regidos por el common law, tal como fuera afirmado precedentemente, se encuentra ampliamente difundida. Y esa generalización, que muchas veces, no tiene por finalidad y propósito “per se” aspectos tributarios, tiene implicancias fiscales que no pueden soslayarse. (Actualmente, el  instituto del fideicomiso, también se encuentra incluido en muchos de los ordenamientos positivos, en los países que se rigen bajo el derecho romano).
Las modernas estructuras de resguardo patrimonial (tales como el trust o el fideicomiso, como asimismo, las fundaciones familiares o los patrimonios de afectación) que como se ha señalado se pueden utilizar para fines no específicamente tributarios (Vg.: cuestiones de sucesión ordenada o familiares) configuran sujetos muy adecuados para su creación, pero figuras normalmente alejadas de las reglas usuales que atribuyen a los sujetos pasivos, la renta apropiada. La pertenencia patrimonial, es otra de sus controversias.

No queremos omitir, para que también pueda ser materia de análisis, sin que nos alejemos de la conectividad primaria mencionada up supra, la relación del tema que tratamos, con la problemática de la asignación de las rentas en el caso de los partnerships o sociedades de personas; de organizaciones intermediarias, como los agentes, las estructuras hibridas, o los vehículos de inversión. En todos estos casos, la apropiación debida de los beneficios, en sus aspectos espaciales y temporales, ha sido motivo de controversias.

Como hemos observado, el problema de la atribución  de las rentas, no se circunscribe a una sola idea, a un único tema, lo cual, sin dudas contribuirá a enriquecer los análisis y los interrogantes de los distintos puntos de vista existentes en la materia.  

Creemos, como no podía ser de otro modo, que sólo hemos resumido  puntos de partida, para que el tema I del XII Congreso tributario se pueda  examinar en forma apropiada y tal resumen resulte el disparador del trabajo intelectual de excelencia, que no dudamos, tendremos como respuesta.

PROPUESTA DE CONTENIDOS TEMÁTICOS

De acuerdo con las consideraciones vertidas este Relator General propone los siguientes contenidos temáticos, dentro de un contexto de amplia libertad académica bajo la inteligencia de los lineamientos descriptos, con el fin de conformar un marco de referencia que contribuya a que los autores de los trabajos den respuesta a los interrogantes que se plantean, reformulen o esclarezcan los supuestos informados o elaboren nuevas hipótesis que sirvan para complementar e ilustrar  el Informe del  Relator General en el XII Congreso Tributario, cuya importancia, no se duda, trasciende las fronteras de la República Argentina.

CONTENIDOS TEMÁTICOS PROPUESTOS

· Problemas que presenta la definición del beneficiario efectivo  desde el punto de vista del país de residencia y de la fuente

· Conflictos en la atribución de los ingresos de acuerdo con la legislación doméstica y de los tratados para evitar la doble imposición.

· Las medidas anti abuso del treaty shopping. Su aplicación en aquellos casos que los CDI’s no contuviesen medidas específicas.    

· Evolución de la legislación con relación a los denominados paraísos fiscales (jurisdicciones de baja o nula tributación) para combatir la interposición de sociedades pantallas y su relación con  las CFC.

· La complejidad del Suppart F del Código Fiscal de los Estados Unidos y otras normas CFC del derecho comparado.

· El método subjetivo y el método cedular a la renta extraterritorial del no residente.

· Tratamiento de las rentas pasivas mediante sociedades interpuestas transparentes. Porcentaje de participación y tipo de renta.

· Momento en que se incorporan a las utilidades impositivas de la casa matriz los beneficios obtenidos en el exterior proveniente de filiales o subsidiarias.

· La atribución de las rentas y las siguientes figuras: los partnerships o sociedades de personas;  las organizaciones intermediarias, los agentes, las estructuras hibridas y los vehículos de inversión.

· Clasificación de las jurisdicciones de baja o nula tributación, mediante sistema de listas, relación con un porcentaje determinado o comparación entre el gravamen que corresponde a la empresa residente participe y la empresa residente participada con el propósito de incluirlas en el régimen de transparencia fiscal internacional. 

· El concepto de trust (o su equivalente en el Derecho Romano) como persona beneficiaria de los CDI’s. Su inclusión en el artículo 1°.

· Evolución del tratamiento de las rentas y/o del impuesto sobre el patrimonio por la utilización del trust, (o su equivalente en el Derecho Romano). Su correspondencia con las fundaciones familiares o los patrimonios de afectación 

· Los distintos tipos de trust (o su equivalente en el Derecho Romano) y su utilización para despersonalizar rentas y/o patrimonio. Planificación fiscal, abuso de derecho y fraude de ley.

Buenos Aires, mayo de 2008
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