TRATAMIENTO DE REGALIAS SOBRE
CONVENCIONES TRIBUTARIAS ENTRE
PAISES DESARROLLADOS Y PAISES EN

DESARROLLO (1)

por Enrique Piedrabuena Richard (2)

I. ANTECEDENTES (3)

A fin de abreviar, he preferido omitir una completa descripeién de los ante-
cedentes mds directos sobre la materia, como por ejemplo, el Modelo de Conven-
cién de OECD; los tres documentos emitidos por las Naciones Unidas en relacion
a las reuniones del Grupo Ad-Hoc de Expertos, sostenidas en 1969, 1970 y 1971; los
documentos preparados por la secretaria de IFA; las conclusiones del VI Congresc
del Instituto Tributario Latino-americano y los documentos relacionados con las
novedades originadas dentro del Pacto Andino, entre otros. Sin embargo, me re-
ferire & algunos de estos antecedentes durante el curso de este informe, si fuere
necesario.

(1)

Informe preparado en Agosto de 1972 a pedido de IFA.

(2) Director del Instituto Tributario Latino-Americanc. Profesor de Tributa-

)

cidn en la Universidad Caidlica de Chile. Socio de Price Waterhouse Peat
& Co., Chile. Los conceptos explicados en este informe no son necesaria-
mente los de estas enfidades pero pretenden estar en general acordes
con los conceptos de autores y expertos iatino-americanos. Los conteni-
dos de este informe han sido discutidos con miembros de la Asociacién
Argentina de Derecho Fiscal, en Agosto de 1972.
El Dr. Ramon Valdés Costa ha resumido brillantemente €l desarrollo de
la doctrina latino-americana en sus informes “Problemas Tributarios en=-
tre paises desarrollados y pafses en desarrollo” (Agosto de 1970) y “La
posicidn latino-americana sobre el prob.ema de los acuerdos tributarios
entre paises desarrollados y paises en desarrollo” siendo publicado el
ultimo en Agosto de 1971, Boletin IFA, pdg. 283. Véase tambidénh “Comenta-
rios sobre algunos de los problemas de tratados tributarios entre paises
desarrollados y paises en desarrollo” entregado al Grupo de Expertos
en Ginebra, en Abril de 1970 por Milka Casanegra, representante cde Chile;
el informe presentado por este autor a las discusiones de la Mesa Redonda
en Octubre de 1968 durante el XXII Congreso de IFA y publicado jun-
to con otros informes y minutas de esa reunién; y “Bases para una poli-
tica Latino-Americana sobre Tratados Tributarios del autor, presentado
al VI Congreso del Institute Tributario Latino-Americano y publicado en
Abril de 1971 por “Impuestos” de Buenos Aires, pag. 467,
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2. ALCANCES DE LA CLAUSULA SOBEE REGALIAS

k] Articulo 12 del Modelo de Convencidn preparado por OECD fija en parte
el alcance del término “regalias”. (4) _

De la lectura de este articulo se puede deducir lo siguiente:

i) No incluye regalias provenientes de la operacién de minas, canteras u
otros recursos naturales. Aunque coincido con esta exclusién, la expresaria més
bien en una forma positiva, como se establece en' algunos tratados v. gr.

Grecia - India (1965), Brasil - Estados Unidos (1967), Sudafrica-Reino Unido
(1968), Japon - Repuiblica de Corea (1970), Perti - Suecia (1966).

ii) Incluye las regalias para usar, o el derecho a usar peliculas.

Creo que estas regalias estdn mds bien conectadas con la definicién de utili-
dades de negocios yjo con la de un establecimiento permanente y debieran sepa-
rarse de esta cldusula v. gr. Filipinas - Suecia (1966), Dinamarea - Filipinas (1966),
Brasil - Estados Unidos (1967), Francia - Estados Unidos (1967). Por otra parte,
el arriendo de peliculas podria gravarse a través de un establecimiento perma-
nente 0 a través de la aplicacién de una férmula especial o a través de una pre-
_suncién de renta sobre los ingresos totales, eliminando asi el problema relacio-
nado con los gastos correspondientes. Técnicamente estos arriendos se apartan
enormemente de los casos normales y no pueden tener el mismo tratamiento
de otras regalias v. gr. regalias técnicas.

{1i) Concuerdo con la exclusidén que surge cuando el beneficiario tiene un es-
tablecimiento permanente en el pais de la fuente y hay una conexién ‘etectiva
~von esta empresa. Pero me gustaria agregar lo siguiente:

(4)” 1. Las regalias que se obtengan en uno de los Estados contratantes y
se paguen a un residente del otro Estado contratante inicamente po-
dran ser gravadas en este itimo Estado.

2. Alos efectos del presente articulo, el término “regalias” designa todo
pago de cualquier especie realizado como contraprestacidn por la-ex-
plotacién o por el derecho de explotacién de los derechos de autor
de obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas ci-
nematograficas, asi como de patentes, marcas de fabricas, disefios o
modelos, planos, procedimientos o férmulas secretas y por la explo-
tacién o por el derecho de explotacidon de equipos industriales, co-
merciales o cientificos o por informaciones referentes a experiencia
industrial, comercial o cientifica. :

3. No se aplicardn las disposiciones del pdrrafo 1, si el beneficiario de
las regalias es residente de uno de los Estados contratantes y dispone
en el otro Estado contratante, en el que se originan esas regalias, de
un esteblecimiento permanente con el que estdé efectivamente rela-
cionado el derecho del que proceden tales regalias. En tal caso, se
aplicaran las clisposiciones del articulo 7.

4. Cuando, debido a una relacién especial entre el obligado al pago v el
beneficiario o entre ambos y cualquier otra persona, la suma de las
regalias pagadas, teniendo presente la explotacidn, derecho o infor-
macién por les que son satisfschas, sea superior a la sumas que el
obligado al pago y el beneficiario hubieran convenido de no existir
tal relacién, las disposiciones del presente articulo tnicamente se
aplicardn a la tiltima de las sumas aludidas. En tal caso, el excedente
de los pagos serd imponible de acuerdo con las respectivas legisla-
ciones de los Estados contratantes, guardando la debida considera-
cién hacia las restantes disposiciones de la presente Convencidén”.
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4. NUEVAS NORMAS BAJO EL PACTO ANDINO

Como se sabe Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador v Perd han firmado el Pacto
Anding o Acuerdo de Cartagena.

Uno de los regimenes creados bajo este marco es el “Régimen comin de tra-
tamienio para capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias”
el cual ha estado en vigencia a partir de Julio de 1971,

El articulo 21 de este régimen prescribe:

“ Las contribuciones tecnolégicas intangibles dardn derecho al pago de regalias,
“previa autorizacién del organismo nacional competente, pero no podran com-
“ putarse como aporte de capital, Cuando esas contribuciones sean suministradas
“a una empresa extranjera por su casa matriz o por otra filial de la misma casa
“matriz, no se autorizari el pago de regalias ni se admitird deduccién alguna
“por ese concepto para efectos tributarios”.

El concepto “filial” no ha sido definido en e! Acuerdo. En todo caso debiera
entenderse gque tiene un concepto amplio en comparacidén de aquél de una agencia
¢ una sociedad andnima extranjera. Cada empresa extranjera debiera conside-
rarse una “filial” de la entidad extranjera cuando posee mds del 50% de capital
de Ia empresa, prescindiendo del hecho si estd constituida como una agencia for-
mal del accionista extranjero mayoritaric o como una entidad separada en la
cual ¢! inversionista extranjero es un socio o accionista. Sin embargo, estas nor-
inas han sido interpretadas en un sentido bastante mds amplio, v. gr. si el por-
centajs referido de capital extranjero estd en manos de mas de un inversionista
extranjero, la empresa local seria una filial de cada uno y de todos dichos inver-
sionistas,

Ya hemos transcrito el articulo del Modelo de Convenciones Tributarias bajo
cl Pacto Andino referente al gravamen de regalias solamente en la fuente (ver
punto 3. 3.).

Mienfras los ‘“modelos tributarios” no han sido todavia promulgados por los
paises miembros, el régimen para el tratamiento de capitales exiranjeros es una
ley que liga a Boiivia, Colombia, Chile, Ecuador ¥ Perii en sus relaciones externas
en inateria de regalias,

No hay necesidad de mayores comentarios sobre estas normas por cuanto
la disposicién se explica por sf sola; si los pagos no son permitidos en caso de
filiaie=, ohviamente no hay impuestos que analizar en tal caso.

5. PROBLEMAS ANEXOS
5. 1. Asistenciz técnica proporcionada por compafilas versus regalias

C. M. Giuliani Fonrouge estd en lo cierto cuando dice que las caracteristicas
juridicas de los servicios técnicos y regalias (se refiere especialmente al “know-
how”) son completamente diferentes, (6)

(6) Derecho Financiero, Vol. II, pagina 918.
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Pero practicamente los honorarios técnicos se cobran a menudo a través de
cuotas por know-how, entre otros.

Por lo tanto, aunque tedricamente concuerdo con la separacion de conceptos
antes mencionada, desde un punto de vista prdctico prefiero un tratamiento con-
junto.

La Ley chilena ha adoptado este tipo de enfoque cuando determina la base
del impuestc retenible: “el total de las cantidades pagadas o abonadas en cuents,
sin deducién alguna, a personas sin domicilio ni residencia en el pais, por el uso
de marcas, patentes, férmulas, asesoria técnica y ofras prestaciones similares, sea
que consistan en regalias, participaciones o cualquier forma de remuneracién, ex-
cluyénidose las cantidades que correspondan a devolucidn de capitales o préstamos,
a pago de bienes corporales internados en el pafs hasta un costo generalmente
aceptado o a rentas sobre las cuales se hayan pagado los impuestos en Chile”.

En el encabezamiento me refiero solamente al servicio prestado por compafifas
0 asistencia técnica proporcionada por sociedades de capital, sin incluir los ser-
vicios personales yvio profesionales independientes practicados por personas natu-
1ales o por socios de scciedades de personas.

No existen problemas referentes a los servicios personales independientes en
ics diversos tratados, ya que dan reconocimiento general a la norma de tribufa-
cidn exclusiva en la fuente, ésto junto con la exencion de los honorarios en el
Fals de crigen bajo clertas limitaciones.

5. 2. Arriendo versus venta de intangibles

En algunos casgos, para los propdsitos tributarios del pais residente, los intan-
gibles s¢ venden en vez de ser arrendados.

Aungue el “know-how”, entre ofros, es un active fijo y por lo tanto puede
venderse como tal, cubre alguna asistencia téenica y seglin log comentarios de
John Crystel “es la clase de entidad intangible que puede facilmente cambiar su
categeria de acuerdo al uso que su propietario decida darle”. (7).

Ls Tey chilena climina este problema excluyendo de la definicién de regalia
solamentz los pagos por activos fisicos como se ha mencionado anteriormente, en
5. 1. y, naturalmente el “know-how” no es tal tipo de activo.

En el taso de El Mercurio con Impuestos Internos el pago por la compra
de tiras cdmicas hecha a Editors Press Service y a The Hearst Corporation fueron
@iscutidos.

La Corte Suprema Chilena fallo el 12 de Agosto de 1970, que estas tiras cod-
micas eran solamente una forma de prestacion de servicios periodisticos.

Concuerdo con esta jurisprudencia y afadiria que si la venta o arrendamiento
de tiras cémieas fuesen prohibidas, esta propiedad no podria haberse vendido a
Bl Mercurip (para su venta o arriendo posterior) no obstante el derecho del
licenciadc a usarla.

(7} Véase John Crystal. The Curious Nature of “know-how” - Mayo 1963 Bo-
letin IFA pdgina 195 (comentado diferentes casos canadienses).
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5. 3. Arrendamientc o venta de tangibles ver sus regalias

El arrendamiento de un equipo puede incluir el valor de la asistencia técnica
ya prestada o para ser realizada en e. futuro, especialmente en el futuro cercano.
El] procedimiento es mads detectable cuando los servicios deben ser pagados en
cuotas,

En esta materia podemos distinguir, entre otros, los siguientes casos:

i) Asistencia técnica mezclada con edificacidn, construeciones o proyectos de
armaduria. Los tratamientos tributarios varian bastante en este punto calificando
de establecimiento permanente como tal la obra respectiva sin relacién de periodo
de tiempo o al menos cuando algdn tiempo ha transcurrido desde la instalacién;
el ultimo caso es el mds comin. El modeio O. E. C. D. fija una limitacién de
12 meses pero el Grupo de Expertos Ad-Hoc propone un periodo de 6 meses, V.
gr. hasta 6 meses no se considera que existe un establecimiento permanente en
el pais, Naturalmente la renta envuelta en el valor del equipo es de fuente extran-
jera pero no el ingreso relacionado con la instalacién o la armadurfa. Cualguier
empresa podria claramente dividir los valores respectivos y las autoridades 1o-
cales en consulte con las autoridades extranjeras podrian controlar los valores
correspondientes. El Modelo O. E. C. D. y las recomendaciones del Grupo Ad-
Hoc son mds préictica que teéricas. Ademds debiera sefialarse que la asistencia
técnica ya realizada en el extranjero previa a la operacién en el pais local es de
fuente extranjera.

ii) Los servicios técnicos pars la operacién inicial del equipo y similares
cuando no se requiere instalacidn alguna.

Aqui la distribucién debiera ser la misma como en el caso i) pero es muy
diticil detectar los servicios envueltos.

i) Computadores o equipos similares.

En general existen en esta drea gastos muy costosos en investigaciones pre-
vigs y futuras. Diria que el precio de venta a terceros incluye los gastos de inves-
tigacidén, La renta incluida en el precio de venta es de fuente extranjera pero el
arrendamiento es de fuente local.

5. 4. Embarque de containers

Esta materia es relativamente nueva y ha intreducido una revolucién en la
arquitectura naval, facilidades de puerto y servicios similares los cuales exceden
el tréfico maritimo considerado aisladamente.

En el documento “IFA/PSC 1971/1972, November 30”7, se formula lz signiente
pregunta: .

“Debiera la renta por el arrendamiento de containers ser clasificada como
“una renta de arriendo (generalmente gravada sobre una base de renta bruta);
“como utilidades industrisles o comerciales (no gravadas en la ausencia de un
“ establecimiento permanente entre otros paises); o como una renta de embarque
“maritimo (gravada en el domicilio del embarcador)?
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Estas operaciones estdn descrifas en un Decreto Alemdn (8) en el que se
asimiiaban estos servicios a las cldusulas sobre embarque maritimo internacional
cumo se incluye en los Tratados Tributarios bajo reciprocidad.

No estoy en contra de esta solucién, por razones pricticas, pero creo que la
pregunta debiera estudiarse mds cuidadosamente considerando las diferentes eta-
pas tal como se describen en el Decrefo Alemsn:

1) Provision de containers y vehiculos de transporte especiales para conduc-

cién al puerfo de partida y durante el transporte en el mar;

2) Traslado del containers del vehiculo de transporte especial o del vagén de

ferrcearril al barco;

3) Transporte en el barco;

4) Descarga del containers en el puerto de desfing & vehiculos de fransportes

especiales o vagones de ferrocarril;.

5} Provision de containers y vehiculos especiales para transportar al destina-

tario,

Las operaciones descritas en los mimeros 4 y 5 tienen Jugar en el terrritorio
de destinacién, La operacién N¢ 4 es obviamente un servicio relacionado. En el
caso N¢ 5 debiera notarse que una provision de containers se necesita permanen-
temente en tierra.

Si la provisién de containers se incluye en los gasios de flete, pareciera que
ella sigue el mismo tratamiento que éstos; i. e. serfan rentas externas en caso de
importaciones y lo contrario en caso de exportaciones. Bajo esta alternativa y
suposicién, mi opinidn seria similar a la definicién establecida en el documento
alemdn, ya mencionada mds arriba, que califica esta renta como una renta ma-
ritima gravable en el dominio del embarcador. (9)

Por otra parte, si los containers son arrendados separadamente del contrato
del embarque, todavia con una cliusula de fluctuacién en el precio dependiendo
del nimero de dias y permanencia en tierra, ¢l arriendo puede considerarse como
una renta comercial ganada en el pais, independiente de la existencia de un es-
tablecimiento permanente,

Bajo esta alternativa, la renta de containers podria clasificarse como rents
proveniente de una fuente local y gravada sobre una base neta.

5. 5. Dedw:cién de gastos

No creo que la deducién de gastos deblera regularse & través de una reduccién
de las tasas del impuesto. Esto es mds que una solucidn artificial. Considerando
los diferentes montos y clases de gastos involucrados, aparece como una deduccion
standard global.

(8) Publicado en Boletin de TFA, Junio 1969, pdgina 257.
(9) Sobre la materia he estado en contacto con Giuliani Fonrouge quien en
principio es la misma opinién.
£
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En mi opinién, esta deduccién global no puede aplicarse ni como una rebaja
de tasas de impuesto ni como una deduccién de gastos. Esto es porque los gastos
deben generalmente ser comprobados y usualmente las tasas de impuestos rete-
nibles son més bajas que todas las tasas de impuestos no retenibles.

Sin embarge, la ley podria establecer una exencién, dando facultades discre-
cionales a las autoridades tributarias para regular anualmente deducciones standard
por actividades y/o clase de regalias.

5. 6. Estipulacion “libre de impuestos en el pais del licenciador”

En este caso el licenciador estd obieniendo técnicamenie dos tipos de ingre-
508;

i) la regalia neta estipulada y i) el pago de su impuesto por el licenciado.

Por lo tanto, un agrandamiento de la base imponible es procedente.

Como se menciond antes, esta cldusula no es aconsejable para los paises en
desarroilo por un sin ntimero de razones y creo queé no hay necesidad de introdu-
cir una norma sobre la materia en el Modelo Tributario O. E. C. D.

6. CONCLUSIONES

a) La doctring latino-americana con la cual concuerdo, es consistente en
considerar que las regalias sélo deben gravarse en el pais donde se utilizan.

b) Sin embargo, puede admitirse que existen muchos aspectos que permitirfan
un enfoque practico en ciertos casos v. gr. tratamiento de containers.

¢) La alternativa de reducir las tasas aplicables es factible siempre que:

No sea una norma general sino que reglas especiales basadas en la calificacién
de las diferentes necesidades de confribuciones tecnoldgicas en cada pais vy,

La reduccién de las tasas beneficien al licenciador —indirectamente al licen-
ciado— y no a la tesoreria extranjera. Esto puede hacerse a través de la exencidn
de esta renta en el pals de origen o aplicando la cldusula “tax spering”.



