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El Plan de accién de Lucha contra la
erosion de la base imponible y el traslado
de beneficio' (o Plan de Accion BEPS?) es un
trabajo realizado por la OCDE? con el objetivo
de mejorar los vacios que existen actualmente
en los mecanismos para luchar contra la

evasion fiscal internacional. Dicha Organizacion
ha expresado su preocupacion por el uso de
esquemas de planificacion fiscal agresiva por
distintas empresas multinacionales.

Ental contexto, ciertas estructuras empresariales
han hecho uso de los convenios para evitar la
doble tributacién con la finalidad de disminuir
sus obligaciones tributarias y en algunos casos
eludir las mismas. Si bien es cierto que los
convenios fiscales fueron creados para evitar
la doble tributacion y luchar contra la evasién
fiscal internacional, en ciertas ocasiones son
instrumentos para generar doble exoneracién.

Es de esperar que el Plan de Accién BEPS
permita establecer bases comunes en el control
fiscal de las operaciones comerciales entre
partes vinculadas, y en particular, en los paises
de América Latina*, donde la importancia de la
problematica ha despertado la atencién de las
Administraciones Tributarias.®

La cuestion de la jurisdiccion tributaria esta
estrechamente relacionada con el calculo de
los beneficios: después de determinar que
una parte de los beneficios de una empresa
proceden de un determinado pais y que ese pais
deberia tener derecho a gravarlos, es necesario
establecer normas para asignar la proporcion

En Inglés, “Base erosion and profitshifting”.

A~

de los beneficios que estara sujeta al impuesto.
Las normas sobre precios de transferencia
desarrolladas por la OCDE cumplen esta
funcion®.

El calculo de los Precios de Transferencia se
basa en el principio internacionalmente aceptado

Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE 2013

OCDE Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico link http://www.oecd.org
Se tomara como base documental el reporte del Centro Interamericano de Administracion Tributaria (CIAT) denominado Control de la

manipulacion de los precios de transferencia en América Latina y el Caribe (2013) Link http://webdms.ciat.org/action.php?kt_path_info=ktcore.

actions.document.view&fDocumentld=8068

5. El 70% de los paises de América Latina contempla normas generales, el 10% de estos paises contemplan principios basicos, el 78% cuenta con
oficinas o equipos especializados y el 73% realiza inspecciones de campo. Fuente: El control de la manipulacion de Precios de Transferencia CIAT.

6. Dichas normas fueron denominadas Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias. Su ultima edicion fue realizada en 2010. OCDE. (Paris, 2010).
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de Plena Competencia o Concurrencia’, en
virtud del cual, a efectos tributarios, las partes
vinculadas deben distribuirse los ingresos como
si se tratara de entidades independientes en
idénticas o similares circunstancias®.

ElPrincipiode Plena Competenciahasido, parala
mayoria de las legislaciones Latinoamericanas,
el estandar internacional para regular las
transacciones entre partes vinculadas. Dicho
principio se basa en comparar una transaccién
entre partes vinculadas como si hubiese sido
realizada entre partes independientes en
condiciones similares.

Cuando las empresas independientes negocian
entre si, las fuerzas del mercado determinan
normalmente las condiciones de sus relaciones
comerciales y financieras (por ejemplo, el precio
de los bienes comercializados o de los servicios
prestados y las condiciones de la transaccién o
de la prestacion)®.

Cuando las operaciones tienen lugar entre
empresas vinculadas, puede suceder que las
fuerzas del mercado no influyan directamente
en sus relaciones de la misma forma.

El principio de plena competencia establece que
el precio pactado y las condiciones en las que
se desarrollan las operaciones entre entidades
vinculadas sean coherentes con aquellas
que acordarian empresas independientes
en operaciones similares realizadas en
circunstancias comparables.

En las operaciones realizadas entre empresas
independientes, la remuneracién refleja gene-
ralmente las funciones desempefiadas por cada
una de las entidades, teniendo en cuenta los
activos utilizados y los riesgos asumidos. Por
consiguiente, aldeterminarsies posible comparar
operaciones con transacciones en el mercado, es
necesario un analisis para asegurarse, desde un
punto de vista econémico, que las caracteristicas
pertinentes de las situaciones que se estudian
sean razonablemente comparables.

Uno de los factores clave de dicho analisis
consiste en un analisis funcional para determinar
y comparar los elementos econdmicamente
significativos de la operacion: las actividades
realizadas, los activos utilizados, las respon-
sabilidades y los riesgos asumidos por las
partes.™

Este principio, formulado inicialmente por la
Sociedad de Naciones™, figura en la legislacion
de la mayoria de los paises y esta recogido en
los articulos 7 y 9 de los modelos de convenios
fiscales de la OCDE y las Naciones Unidas, asi
como en la practica totalidad de los convenios
de doble imposicion.

Las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias y
el informe titulado “La atribucion de beneficios
a los establecimientos permanentes”?
proporcionan orientaciones sobre la aplicacién

10.

12.

20

El criterio de los paises miembros de la OCDE contintia siendo el principio de plena competencia como aquel que debe regir la determinacion de
los precios de transferencia entre empresas asociadas. Este principio tiene un solido fundamento teorico, ya que ofrece la posicion mas proxima
al funcionamiento del libre mercado en los casos en que se transmiten propiedades (bienes u otros tipos de activos tangibles o intangibles) o se
prestan servicios entre empresas asociadas. Aunque no siempre resulte sencillo llevarlo a la practica, suele determinar niveles apropiados de renta
entre miembros de grupos multinacionales, aceptables para las administraciones tributarias.

Lucha Contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).

Comentario 1.2 de Las Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias. OCDE. (Paris, 2013).

Lucha Contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).

Organismo internacional creado por el Tratado de Versalles, el 28 de junio de 1919. Disuelta el 18 de abril de 1946, siendo sucedida por la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).

La atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes (Link http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/libros/OCDE/14_
Beneficios.pdf. OCDE (Paris, 2008)
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de los articulos 7 y 9 de los convenios que se
inspiran en el Modelo de Convenio Fiscal de la
OCDE.

El establecimiento de estas directrices fomenté la
toma de conciencia de la necesidad de establecer
una legislacion explicita sobre los precios de
transferencia que incluyeran obligaciones
documentales™ y como consecuencia de
ello, cada vez mas paises han promulgado
legislaciones sobre precios de transferencia y
exigencias documentales conexas.

Aunque la gran mayoria de los regimenes
nacionales de precios de transferencia se
basan en el principio de plena competencia,
cada régimen nacional tiene sus propias
caracteristicas y refleja las posiciones de cada
pais en esa materia.'

Una de las principales premisas en que se
basa el principio de plena competencia es que
cuanto mas importantes sean las funciones,
los activos y los riesgos de una de las partes
en la transaccion, mayor sera la remuneracién
esperada, y viceversa. Por consiguiente, esto
crea un incentivo para desplazar las funciones,
los activos y los riesgos alla donde su gravamen
sea mas favorable.

Si bien a veces resulta dificil desplazar
determinadas funciones fundamentales, en

cambio los riesgos y la propiedad de los activos
tangibles e intangibles pueden, por su propia
indole, desplazarse con mayor facilidad.

Numerosas estructuras empresariales de
planificacion fiscal se centran principalmente
en transferir los riesgos mas importantes y los
activos intangibles, dificiles de valorar, hacia
paises de menor tributacion, donde sus ingresos
puedan beneficiarse de un régimen tributario mas
favorable. Estos mecanismos pueden contribuir o
dar lugar a la erosion de la base imponible y al
traslado de beneficios.

Cabe destacar que el contexto econdémico
contemporaneo se caracteriza por un despla-
zamiento de la riqueza mundial hacia las
economias emergentes. Esta transicion tiene sus
origenes en la apertura econémica de China e
India, proceso que toma forma durante la década
de los noventa, y que gana fuerza con el inicio del
siglo XXI. La combinacion del tamafio de estas
economias con su crecimientointensoy sostenido,
y su fuerte demanda de recursos naturales, ha
proporcionado un soporte al crecimiento en
un gran numero de economias emergentes
y en vias de desarrollo. Como resultado, el
mundo emergente asume mayores cotas de
representatividad en la economia global®. En
comparacion con Asia, América Latina contribuye
marginalmente al desplazamiento de la riqueza
hacia emergentes’®.

13.  E. LLianares, Sébastien Gonnet et Yohann Bénard, Gestion stratégique des prix de transfert, Comenta en su obra “Una buena politica de precio de
transferencia debe estar soportada por una documentacion adecuada y en la actualidad ningiin contribuyente dispone tal documentacion”. EFE.

(Paris, 2006).

14.  Lucha Contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).

15.  Perspectivas economicas de América Latina 2014. Logistica y competitividad para el Desarrollo. El presente informe sefiala: “Si en 2000 el peso
relativo de las economias no pertenecientes a la OCDE estaba en el 40% del PIB mundial, esta proporcion ha aumentado hasta un 49% en 2010
esperando que aumente hasta un 57% en 2030”. OCDE/CEPAL/CAF (Paris, 2013). p. 68.

16.  El reporte indica: “a pesar del periodo de crecimiento que se registra en la region desde principios del presente siglo, no podemos decir que
América Latina se haya convertido en un nuevo polo de crecimiento global.
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1.1. El control de las operaciones con partes
vinculadas en América Latina y el Caribe

En los paises de América Latina y el Caribe,
la evolucion en el control de los precios de
transferencia ha sido dispar. Si clasificamos los
paises, tomando en consideracién una serie de
indicadores, tales como el tiempo en que fueron
emitidas e implementadas las legislaciones, el
avance en materia de control/auditoria y los
aspectos vinculados con los recursos humanos;
podriamos definir cinco grupos™’.

Un primer grupo, conformado por aquellos
paises que han implementado normas desde
hace mas de una década, como es el caso de
Argentina, Brasil y México; un segundo grupo
de paises, que ha implementado legislaciones
mas tarde, pero que han logrado avances
sustantivos, como es el caso de Chile, Ecuador,
Republica Dominicana y Venezuela.

En todos los paises que integran estos dos
primeros grupos, las legislaciones cubren todos
0 la mayoria de los aspectos que permiten el
control de los precios de transferencia y tienen
unidades dedicadas exclusivamente al control
de estos, obligaciones de documentacion,
auditorias, asi como, casos en tribunales.

Un tercer grupo esta compuesto por los paises
que han fortalecido las legislaciones de precios
de transferencia y han creado o se encuentran
en un proceso de formacién de unidades
especializadas, como es el caso de Colombia,
Peru y Uruguay.

Un cuarto grupo de paises, se encuentra en
una etapa mas prematura de desarrollo de la
normativa, dado que si bien sus legislaciones ya
han sido promulgadas, estas recién han entrado
en vigencia o no han entrado en vigencia aun.

De igual modo, sus unidades de precios de
transferencia se encuentran en proceso de
formacion. En este grupo observamos a El
Salvador, Guatemala, Honduras y Panama.

El resto de los paises analizados, que conforman
el quinto grupo, son aquellos que a la fecha no
han introducido normativas. Aqui encontramos
a Bolivia, Costa Rica, Jamaica, Nicaragua,
Paraguay y Trinidad y Tobago. Sin embargo,
todos los paises antes sefialados, con excepcion
de Jamaica y Bolivia, se encuentran en proceso
formulacién de regimenes para el control de los
precios de transferencia.

La mayoria de las administraciones tributarias
de los paises de la regidn han llevado a
cabo auditorias para el control de precios
de transferencia, aunque en algunos casos,
como producto de las normas adoptadas, sin
considerar los elementos guiados por las pautas
internacionales que han marcado las directrices
de la Organizacién para la Cooperacion y el
desarrollo Econémico (OCDE).

La heterodoxia en la region se observa en:

e El uso del método descrito en la normativa
argentina.

e Los métodos para determinaciones la deter-
minacion de precios de mercado en opera-
ciones hoteleras en Republica Dominicana.

e lLos “regimenes de proteccion” o “safe
harbours” para maquiladoras en México.

e Los métodos de margenes fijos brasilefios
que han generado grandes discusiones en el
seno de los foros tributarios internacionales.

Todos ellos han marcado pautas internacionalesy
respuestas para los paises que los han adoptado
al momento de contrarrestar la planificaciéon
abusiva de los precios de transferencia.

17.  Clasificacion realizada sobre datos de 2012 procedentes del informe denominado Control de la manipulacion de los precios de transferencia en

Ameérica Latina y el Caribe. CIAT. (Panama, 2012).
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Sin duda se ha desarrollado una escuela de
aprendizaje y de réplica de buenas practicas y
de experiencia en los paises de la regién. Por
ejemplo, cinco de los paises (Brasil, Ecuador,
Guatemala, Peru y Uruguay) recogieron la
experiencia de Argentina e implementaron
medidas similares a la del sexto parrafo'™
de su normativa para valoracion de bienes
con cotizacion en mercados transparentes
o “commodities”®, cuando interviene un
intermediario situado en el exterior.

En consecuencia, la distribucién de las bases
imponibles de los grupos internacionales entre
jurisdicciones fiscales en América Latina sigue
basandose en el principio de plena competencia,
en particular de los Principios emanados en la
Directrices de Precios de Transferencia de la
OCDE, sin embargo algunos paises de la regién
han implementado algunas alternativas para el
control de transacciones entre partes vinculadas,
distinta al principio de plena competencia.

Sobre este tema en particular se debe decir que
los problemas de precios de transferencia en
Ameérica Latina se basan en:

e Laredaccién de la legislacion.

La capacitacion de los inspectores.

e El conocimiento de las cadenas globales de
valor (CGV)%, la estructura y funcionamiento
de negocios y/o sectores econdmicos.

e El acceso de informacién con la finalidad de
realizar la comparacion de una transaccion
vinculadaconunatransaccionindependiente.

e La poca efectividad en los mecanismos
de intercambio de informacion fiscal entre
administraciones tributarias.

Ahora bien, la adaptacion de medidas legislativas
y del desarrollo de capacidades administrativas
a las necesidades estratégicas y a los recursos
fiscales de cada pais puede constituir uno de
los factores de éxito para la implementacién
del Plan de accion contra la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios.

En general, esto significa:

e Priorizar las actividades de cumplimiento y
control en materia de precios de transferencia
en funcion de las circunstancias de cada
economia y, en particular, del tipo de
comercio internacional, de su complejidad
y del numero de grandes contribuyentes
afectados

e Fijar objetivos de cumplimiento y control
realistas, y que tomen en cuenta las
capacidades de la administracion.

e Establecer condiciones de cumplimiento de
la normativa que sean razonables para los
contribuyentes de acuerdo con laimportancia
del comercio internacional.

Si bien es cierto que el principio de plena
competencia ha funcionado eficazmente en
la gran mayoria de los paises de la region, y
constituyen unos de los métodos mas seguro
para disminuir los riesgos de doble tributacién
y los riesgos de doble exoneracion, “los limites

18.  La ley argentina incorporo seis parrafos al articulo 15 de la ley del impuesto dando marco legal a la aplicacion del denominado sexto método. El

19.

20.

parrafo sexto, establece la aplicacion de un “mejor método” para el caso de exportaciones realizadas a sujetos vinculados que tengan por objeto
cereales, oleaginosas, demas productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en general, bienes con cotizacion conocida en mercados
transparentes, en las que intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercaderia. Ese mejor método ordena
considerar el precio de mercado transparente para el dia de la carga de la mercaderia. Paises como Uruguay y Brasil han extendido la regulacion,
a las operaciones de importacion incorporando algunos criterios propios en su aplicacion.

Los commodities se caracterizan por poseer un valor de referencia en mercados definidos geogrdficamente con entrega inmediata o futura,
son bienes intercambiables con otros del mismo tipo, su calidad suele diferir muy poco, siendo esencialmente uniforme sin distinciones entre
productores.

“Estas redes permiten a los paises especializarse en actividades concretas del proceso productivo, sin necesidad de asumir todos los pasos
necesarios para la produccion final del bien. Adicionalmente, en América Latina los servicios aparentan ser, en el caso de algunas industrias
de manufacturas y de productos primarios, como otra fuente potencial de valor agregado”. Perspectivas economicas de América Latina 2014.
Logistica y competitividad para el Desarrollo. OCDE/CEPAL/CAF 2013. (Paris, 2013) p. 21.
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del principio de plena competencia plantean
preguntas sobre la posibilidad de una base
alternativa para la asignacion de grupos de
bases imponibles entre jurisdicciones fiscales™.

La OCDE reconoce que las normas nacionales
que regulan la tributacion internacional y las
normas internacionalmente se caracterizan por
un bajo nivel de integracién mientras que el
entorno actual de los contribuyentes a escala

mundial se caracteriza por una evolucién
constante, en gran parte, sostenida por las
tecnologias de la informacion y la comunicacion.

Es por ello que hizo eco de las preocupaciones
planteadas por el traslado de beneficios,
formulando un Plan de Accién del cual
discutiremos algunas de sus acciones referidas
directa e indirectamente al tratamiento de los
Precios de Transferencia.

En el cambiante entorno de la imposicién
internacional, una serie de paises han expresado
su preocupacion por el modo en que los
estandares internacionales en que se basan los
tratados bilaterales distribuyen las potestades
impositivas entre los paises de la fuente y de
residencia.

Este Plan de Accion se centra en solucionar la
erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios, aunque las acciones que propone
para combatir la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios restauraran la imposicion
tanto en la fuente como en la residencia en una
serie de casos en que, de otro modo, los ingresos
transfronterizos quedarian sin gravar o lo
estarian con muy baja imposicion, tales acciones
no estan directamente dirigidas a cambiar los
estandares internacionales actuales sobre
la distribucion de las potestades impositivas
respeto de los ingresos transfronterizos?.

La labor promovida por la OCDE relativa a la
erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios comprende los trabajos sobre:

1. Los bienes intangibles, cuya finalidad es
precisar las normas sobre los precios de
transferencia relativas a la utilizacion y la
transferencia de bienes intangibles y precisar
las obligaciones de indole econémica que
deben respetarse en los acuerdos de los
contribuyentes,

2. Las obligaciones documentales, cuya
finalidad es simplificar el cumplimiento
tributario a la vez que, simultaneamente,
proporcionan a los Estados informacién mas
util para evaluar los riesgos asociados a los
precios de transferencia, y

3. Las normas de exencion de
responsabilidad (“safe harbours”), cuya
finalidad es articular mecanismos para
resolver eficazmente los problemas menos
controvertidos en relacién con los precios
de transferencia, a fin de que se preste
mas atencion a la delicada cuestion de la
erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios.

21.  Bernard Castagnede. Précis de Fiscalité Internationale. (Paris, 2010) p. 100.
22.  Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
23. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
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Por otro lado se mencionan los trabajos sobre:

1. La reorganizaciéon de empresas, en los
que se examinan aspectos de los precios de
transferencia relativos a la reorganizacion
de empresas y, en particular, se examinan
por primera vez las cuestiones relativas a la
distribucién del riesgo.

2. Los métodos basados en los beneficios,
gue han dado lugar a nuevas orientaciones
sobre la eleccion del método de precios
de transferencia mas adecuado para cada
situacion, y la aplicacion practica de los
métodos de beneficio transaccional.

3. La atribucion de beneficios a los
establecimientos permanentes, en los que
se examinan las cuestiones relativas a la
atribucién de los ingresos a las operaciones
de las sucursales de conformidad con el
principio de plena competencia.

En resumen este Plan de Accion busca optimizar
los instrumentos nacionales e internacionales
contra la erosion de la base imponible y los
beneficios. En ese sentido la OCDE, propone
algunas medidas para mejorar las normas
existentes, establecié un plazo de dos afios
para realizar las acciones, asi como los recursos
necesarios y la metodologia a seguir para la
puesta en marcha del plan.

21. El plan de accién y el contexto
latinoamericano

Reconociendo que el traslado de beneficios es
un problema global que afecta claramente a

la movilizacién de recursos domeésticos en los
paises en desarrollo, la OCDE ha organizado
hasta el momento dos eventos regionales.

El primero de ellos se celebré en Sedl y el
segundo, del cual expondremos en este trabajo,
en Bogota el 27 y 28 de febrero de 2014%
reuniendo en este ultimo caso a los paises y
organizaciones de América Latina y el Caribe.?

En la reunién realizada en la ciudad de Bogota
se discutié sobre las implicaciones que las
practicas de erosion de bases tienen para los
paises de la region de América Latina y el Caribe,
asi como los desafios particulares a que éstos
se enfrentan para hacer frente a los problemas
del traslado de beneficios y los retos para las
Administraciones de los paises de la region a la
hora de implementar los nuevos estandares que
resulten del Plan de Accion BEPS, entre otras
cuestiones relacionadas.

En ese orden de ideas sobresalen dos mensajes
de lareunién que los autores entienden centrales
a la problematica latinoamericana:

e Larelativadisparidad en el grado de desarrollo
de los sistemas fiscales de la region, con
especial atencion a la fiscalidad internacional,
indican que no existe una problemética unica,
y que por tanto las soluciones deben atender
a todas las situaciones.

e Paralos paises en desarrollo es crucial que las
medidas de politica fiscal que resulten sean
susceptibles de aplicacion practica, teniendoen
cuenta las limitaciones existentes actualmente
sobre la capacidad de las Administraciones y
del acceso a la informacion

24.  Consulta Regional sobre Erosion de Bases y Traslado de Beneficios Bogotad - Colombia Febrero de 2014, Link http://www.oecd.org/ctp/resumen-

LAC-consulta-regional-BEPS.pdf

25.  El evento ha reunido a 78 participantes de 15 paises de la Region de América Latina y el Caribe, asi como representantes de 10 organizaciones
regionales e internacionales, incluyendo a la OCDE, el Centro de la OCDE de Corea, el Foro Global de Transparencia e Intercambio de
Informacion Tributaria de la OCDE, el FMI, el CIAT, el G20, USAID, ITC, el BID, COSEFIN, GIZ y la Commonwealth of Nations. También
estuvieron presentes organizaciones representativas del mundo empresarial (BIAC, a través de aliados regionales y colombianos como Repsol,
Unilevery la Asociacion Nacional de Industriales-ANDI) y de la sociedad civil (entre ellas: TUAC, TJN, BEPS Monitoring Group, Global Alliance

for Tax Justice y Latindadd).
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Ademas, se trataron diversas cuestiones que
en el contexto del tratamiento de los Precios de
Transferencia podemos citar:

1. Laerosiondelabase através deladeduccion
de intereses y otros pagos financieros (en
concordancia con la Accién 4 del Plan de
Accion BEPS).

2. La prevencion de la competencia fiscal
perniciosa entre los paises de la region
(Accion 5 del Plan de Accion BEPS).

3. La prevencion del abuso en la tributacién
de las rentas derivadas de la extraccion
de recursos naturales, y el analisis de
medidas legislativas adoptadas por paises
de la region, entre ellas el llamado “sexto
método™?

4. La clarificacién del tratamiento fiscal de los
intangibles, especialmente en relacién con
las regalias (Acciones 8-10 del Plan de
Accién BEPS).

5. La erosion de bases mediante pagos por
servicios recibidos de la oficina central
(Accion 10 del Plan de Accion BEPS).

6. La conveniencia de una documentacién
mas eficaz y armonizada de precios
de transferencia, incluyendo el informe
pais-por-pais, sin llegar a imponer una
carga demasiado onerosa a empresas Yy
administraciones fiscales (Accion 13 del
Plan de Accion BEPS).

A continuacién abordaremos los puntos mas
importantes de las referidas acciones que fueron
destacadas en la reunion de Bogota y que la
OCDE intenta desarrollar.

2.1.1. La limitacion de la erosién de la base
imponible por via de deducciones en

el interés y otros pagos financieros?

Sinlugaradudasladisminuciondelabaseimponible
mediante la deduccion de costos financieros es un
tema destacado dentro de la agenda de los Precios
de Transferencia para cualquier pais que requieran
la afluencia de gran cantidad de fondos del exterior
via empresas matrices o entidades financieras
de grupos econémicos para el desarrollo de los
emprendimientos comerciales y productivos.

Conociendo dicha problematica el Plan de la
OCDE tiene por objetivo:

e Desarrollar recomendaciones sobre las
mejores practicas en el disefio de normas para
evitar la erosién de la base imponible a través
de la utilizaciéon de deducciones por intereses,
por ejemplo, mediante el uso de deuda entre
entidades vinculadas y con terceros para lograr
la deduccidén excesiva de intereses o0 para
financiar la produccion de ingresos exentos o
diferidos y otros ingresos financieros que son
economicamente equivalentes a los pagos de
intereses. El trabajo evaluara la eficacia de los
diferentes tipos de limitaciones.

e [Establecer orientaciones sobre precios de
transferencia con respecto a la fijacién de
precios de las transacciones financieras
vinculadas, incluyendo las garantias
financieras y el rendimiento, los derivados
(incluidos los derivados internos utilizados
en las relaciones interbancarias), y seguros
cautivos y otras clases de seguro.

26. El llamado Sexto Método, tiene por objetivo evitar la triangulacion tributariamente nociva en operaciones que involucran productos primarios
con cotizacion conocida. Estrictamente, no se trata de un método en el contexto de los métodos descritos por la OCDE, sino que perfecciona un
instrumento antiabuso, aplicable a situaciones en las que existe sospecha de planificacion nociva en la operatoria internacional, cuyo objeto refiere
a bienes fungibles que son operados en fuertes volumenes, como sucede con los commodities.

27. Accion 4. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
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2.1.2. Combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la
transparencia y la sustancia

Antes de la revision de 2010, las Directrices
Aplicables en Materiade Preciosde Transferencia
de la OCDE no proporcionaron una definicién
general de “sustancia econdémica”, ni tampoco
aclaraban, en términos generales, cémo tratar
la sustancia econdémica de una operacion
vinculada cuando esta difiere de su forma®.

Las Directrices 2010?° ofrecen pautas sobre la
posibilidad de que una administracion tributaria
cuestione los términos contractuales cuando no
sean coherentes con la sustancia econdmica
de la operacién, o cuando no se ajusten a
la conducta de las partes, sin embargo, el
significado de dicho tratamiento se encuentra
abierto a muchas interpretaciones. En ese
sentido, es una lastima que se carezca de una
orientacion. Lo es también el hecho de que el
borrador de Reestructuracién Empresarial de la
OCDE (2008), no tuvo en cuenta el tratamiento
de sustancia econdmica, concentrandose soélo
en la racionalidad comercial.

Es cierto que el nuevo Capitulo IX de las
Directrices de la OCDE incluye una Seccién
en la cual se intenta definir dicho concepto®.
Sin embargo, esta cuasi definicion es poco
precisa y parece crear mas problemas de los
que resuelve.

Varios comentaristas han utilizado el principio
de “sustancia sobre la forma” para describir las
situaciones en las que se aplica un tratamiento
diferente. Sin embargo, lo que se entiende
por “sustancia sobre la forma”, no parece

tener ningun significado preciso y por lo tanto
proporciona una guia modesta.

La Accién 5 del Plan de Accion BEPS formulado
por la OCDE podria ser generador de las bases
para una definicion mas precisa y pragmatica del
principio de sustancia econdémica que permita
identificar, clasificar y tratar aquellas practicas o
maniobras desde su verdadero fundamento de
abuso tributario.

La Accion en cuestién aborda los siguientes
puntos:

e Poner al dia el trabajo sobre practicas
tributarias perniciosas con la mejora de
la transparencia como prioridad, incluido
el intercambio espontaneo obligatorio en
las resoluciones individuales relativas a
regimenes preferenciales, y con la existencia
de una actividad econémica sustancial como
requisito basico para aplicar cualquier régimen
preferencial.

e Adoptar un enfoque holistico para evaluar
los regimenes fiscales preferenciales en el
contexto de la erosion de la base imponible y
el traslado de beneficios.

e Trabajar con los paises que no son miembros
de la OCDE sobre la base del marco existente
y se consideraran modificaciones o adiciones
al marco existente.

Sobre este ultimo punto la OCDE entiende que
las normas actuales funcionan bien en muchos
casos, pero necesitan que se las adapte para
impedir el traslado de beneficios que resulta
de las interacciones entre mas de dos paises y
para que tengan plena utilidad en el contexto de
las cadenas de valor mundiales.

28.  Andreas Bullen. Arm'’s Length Transaction Structures - Recognizing and Restructuring controlled transactions in transfer pricing. IBFD DOCTORAL

SERIES. (Amsterdam, 2011. p. 433.

29.  Pdrrafos 1.48 a 1.54 de las Directrices Aplicables en Materia de Precios de Transferencia a empresas multinacionales y Administraciones

Tributarias. OCDE. (Paris, 2010).

30.  Seccion C.2 Determinacion de la sustancia economica de una operacion o de un acuerdo
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Con el fin de preservar los efectos previstos en
las relaciones bilaterales, las normas deben ser
modificadas para abordar el uso de multiples
capas de entidades legales interpuestas entre el
pais de residencia y el pais de la fuente.®'

2.1.3. Impedir la elusién artificiosa del esta-
tuto de establecimiento permanente®?

La OCDE encuentra conveniente rever la
definicion de Establecimiento Permanente a los
fines de:

e Impedir la elusion artificiosa del estatuto
de Establecimiento Permanente, incluso
mediante la utilizacion de mecanismos de
comisionista y exenciones de actividad
especifica.

e Abordar situaciones relacionadas con la
atribucion de beneficio.

La OCDE reconoce que las multinacionales han
sido capaces de usar y abusar de las normas
para separar el ingreso de las actividades
econémicas que lo producen y desplazarlo a
zonas de baja imposicion.

Ello se produce casi siempre mediante
transferencias de intangibles y de otros activos
moviles por valores inferiores a su valor real, por
la sobrecapitalizacion de aquellas entidades del
grupo que ftributan a tipos reducidos y por las
asignaciones contractuales de riesgos a territorios

de baja imposicion, en transacciones que
raramente ocurririan entre partes independientes.

La OCDE entiende que algunas medidas
especiales, ya sea dentro o fuera de principio de
plena competencia, pueden resultar necesarias
en lo que respecta a activos intangibles, riesgo
y exceso de capitalizacion para hacer frente a
estas deficiencias.

2.1.4. Intangibles®

La OCDE entiende la importancia de desarrollar
reglas que impidan la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios por medio
del movimiento de intangibles entre miembros
de un grupo.

Lo cual implicara a criterio de dicha organizacion:

1. La adopcién de una definicién de intangibles
amplia y claramente delineada;

2. Asegurar que los beneficios asociados a la
transferencia y al uso de intangibles estan
debidamente asignados de conformidad con
(en lugar de separados de) la creacion de
valor;

3. Desarrollar normas de precios de
transferencia o medidas especiales para
las transferencias de intangibles de dificil
valoracién; y

4. Actualizar la regulacion sobre los
mecanismos de reparto de costes:.

31. La interposicion de terceros paises en el marco bilateral establecido por los firmantes de un convenio ha propiciado el desarrollo de estructuras
tales como establecimientos de empresas extranjeras de baja imposicion, sociedades instrumentales, y el desplazamiento artificioso de ingresos a

través de precios de transferencia.

32.  Accion 7. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).

33. Accion 8. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).

34.  Para mayor informacion sobre los mecanismos de reparto le recomendamos leer el Capitulo VIII, Acuerdo de Reparto de Costes de las Directrices
de precios de transferencia aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias. OCDE.

(Paris, 2010)
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2.1.5. Riesgos y capital®®

La OCDE entiende que se deben desarrollar
reglas que impidan la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios por
medio de la transferencia de riesgos entre, o la
asignacion excesiva de capital a, miembros del

grupo.

Lo cual implicara la adopcion de normas
sobre precios de transferencia o de medidas
especiales que aseguren que una entidad no
acumulara resultados inadecuados Unicamente
por haber asumido contractualmente riesgos o
haber aportado capital.

Las normas a desarrollar requeriran también
la alineacién de resultados con la creacién de
valor y su coordinacién con el trabajo sobre
deducciones de gastos de interés y otros pagos
financieros.

2.1.6. Otras transacciones de alto riesgo3®

Otro tema sensible que ha despertado
inquietudes entre las  Administraciones
Tributarias han sido aquellas transacciones
que no ocurririan, 0 que ocurririan s6lo muy
raramente, entre terceros y que posibilitan la
erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios.

La OCDE entiende que su tratamiento
implicara la adopcién de normas sobre precios
de transferencia o medidas especiales que
permitan:

1. Establecer las circunstancias en las que se
pueden recalificar las transacciones

2. Clarificar la aplicacion de los métodos de
precios de transferencia, en particular, el de
division de beneficios, en el contexto de las
cadenas globales de valor; y

3. Proporcionar proteccién contra los tipos mas
comunes de erosion de la base mediante
pagos tales como gastos de gestién y gastos
correspondientes a la sede principal.

2.1.7. Reexaminar la documentacién sobre
precios de transferencia®

Una cuestién clave en la aplicacion de los precios
de transferencia es la asimetria de informacion
entre los contribuyentes y las administraciones
tributarias.

En muchos paises, las administraciones
tributarias tienen poca capacidad para
desarrollar una vision “panoramica” de la cadena
de valor global del contribuyente. Ademas, las
divergencias de enfoque sobre los requisitos de
documentacion para los precios de transferencia
conducen a costos administrativos significativos
para las empresas.

En ese sentido, es importante que las
administraciones ftributarias tengan a su
disposiciéon informacién adecuada acerca de
las funciones relevantes realizadas por otros
miembros del grupo multinacional en materia de
servicios intragrupo y otras transacciones.

Por lo cual la OCDE encuentra importante
desarrollar normas relativas a la documentacion
sobre precios de transferencia para aumentar la
transparencia hacia la administracion tributaria,
teniendo en cuenta los costes de cumplimiento
para las empresas.

35.  Accion 9. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
36.  Accion 10. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
37. Accion 13. Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. OCDE. (Paris, 2013).
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Las normas a desarrollar incluirian el requisito de
que las empresas multinacionales suministren a
todos los gobiernos pertinentes la informacion
necesaria sobre la asignacion mundial de sus
ingresos, la actividad economica y los impuestos
pagados entre los paises, aplicando un modelo
comun.

Las acciones para combatir la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios deben ser
complementadas con acciones que garanticen
la certeza y la previsibilidad en los negocios. Un
complemento importante del trabajo en asuntos
de erosion de la base imponible y de traslado de
beneficios sera trabajar para mejorar la eficacia
de los procedimientos amistosos.

La interpretacion y la aplicaciéon de las normas
nuevas que resulten del trabajo descrito
mas arriba podrian introducir elementos de
incertidumbre que deberian ser minimizadas
todo lo posible.

Por consiguiente se realizaran trabajos
destinados a examinar y luchar contra
obstaculos que impiden que los paises resuelvan
las controversias derivadas de la aplicacién
del convenio mediante los procedimientos
amistosos. Asimismo, se tendria en cuenta
la posibilidad de completar las disposiciones
existentes sobre los procedimientos amistosos
en los convenios fiscales con una clausula de
arbitraje obligatorio y vinculante.

Es del entendimiento de la OCDE que el
cumplimiento de las acciones incluidas en el plan
de accion sobre la erosion de la base imponible
y el traslado de beneficios dara lugar a una serie
de resultados.

Algunas acciones daran lugar seguramente
a recomendaciones relacionadas con dispo-
siciones legales internas, asi como a cambios
en las directrices en materia de precios de
transferencia de la OCDE. Probablemente,
otras acciones daran lugar a cambios en el
Modelo de Convenio Tributario de la OCDE.

Este es el caso por ejemplo de la introducciéon
de una disposicién anti-abuso de convenio, de
los cambios en la definicion de Establecimiento

Permanente, de los cambios en las disposiciones
sobre precios de transferencia y de la introduccion
de nuevas disposiciones en el convenio enrelacion
con los desajustes por mecanismos hibridos.

Los cambios en el Modelo de Convenio Tributario
de la OCDE no seran directamente efectivos
sin las correspondientes enmiendas de los
convenios fiscales bilaterales. Si el proceso se
aborda convenio por convenio, el gran numero
de convenios en vigor puede hacer que este
proceso sea muy largo, y mas aun cuando
los paises se embarquen en renegociaciones
generales de sus convenios fiscales bilaterales.
Un instrumento multilateral que modifique los
convenios bilaterales es una prometedora via
de avance en este sentido.
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Como hemos visto, las acciones sobre los
precios de transferencia del Plan de Accién
BEPS buscan identificar aquellas cuestiones
practicas que limitan el registro y control de las
operaciones que fomentan el desplazamiento
artificioso de beneficios a través de empresas
que pertenecen a un mismo grupo econdémico.

Podemos describir, a modo de resumen, las
siguientes acciones destacadas del documento
sobre los desafios que enfrentamos en el control
de los precios de transferencia:

a. La udtilizacion y la transferencia de bienes
intangibles y las obligaciones de indole
econémica que deben respetarse en los
acuerdos entre partes vinculadas;

b. La simplificacion de las obligaciones
documentales para evaluar los riesgos entre
transacciones entre partes vinculadas y
realizar un mejor andlisis en la cadena de
valor global del contribuyente;

c. Los aspectos relativos a la reorganizacion
de empresas y, en particular, las cuestiones
relativas a la distribucién de riesgos entre
partes vinculadas;

d. La atribucion de Dbeneficios a los
establecimientos permanentes, en los que
se examinan las cuestiones relativas a la
atribucion de los ingresos a las operaciones
de las sucursales de conformidad con el
principio de plena competencia;

e. Las orientaciones con respecto a la fijacion
de precios de las transacciones financieras
vinculadas, incluyendo las garantias
financieras y el rendimiento, los derivados,
seguros cautivos y otras clases de seguro, y
los préstamos entre entidades de un mismo

grupo;

f. La proposicién en los convenios de doble
tributacion las normas del arbitraje
obligatorio y vinculante en controversias de
transacciones entre partes vinculadas.

La aplicacion efectiva dichas acciones en
América Latina dependera de las posibilidades y
necesidades de cada pais, en virtud del desarrollo
de sus economias y de la capacidad técnica y
humana de sus administraciones tributarias.

Es de destacar, también, que la OCDE fomentala
discusién de algunas medidas especiales, ya sea
dentro o fuera de principio de plena competencia,
con el fin de evitar el desplazamiento nocivo
de beneficios. Los principios base emanados
de las Directrices de Precios Transferencia de
la OCDE parecen ser un denominador comun
en la regién, sin embargo, casos particulares
como los regimenes de proteccion y normas
antielusién, implementados por algunos paises,
se constituyen, por el momento, como un solucién
practica a ciertas situaciones en las cuales, el
principio de plena competencia no es visto por
parte de las Administraciones Tributarias, como
una herramienta factible que permita evitar el
desplazamiento de los beneficios y corregir
maniobras abusivas.

Sin duda alguna, el rol de la cooperacion
internacional ha sido y sera clave en el desarrollo
sobre el control de la transferencia de beneficios
para la region. La organizacién y promocién de
actividades de capacitacién y asistencia técnica
por parte de organismos multilaterales como
el BID, Banco Mundial, CIAT, FMI, La Unién
Europea, OCDE y ONU, presentan resultados
alentadores contra el combate de la evasion y
elusion fiscal.
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