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Prologo

El presente texto fue elaborado por la investigadora invitada del CEFID-AR Veronica
Grondona, con la supervision de Jorge Gaggero y constituye el cuarto Documento de

Trabajo del CEFID-AR dedicado al fendmeno de la fuga de capitales en Argentina.1

La cuestion de la fuga de capitales2 esta en el foco de un programa de trabajo de largo
alcance del CEFID-AR (iniciado en 2006 y con una duracion programada hasta el afio
2015), coordinado por Jorge Gaggero, al cual el Centro ha dedicado parte de sus
esfuerzos de investigacion y extension. Este programa ha dado lugar, hasta el

momento, a la publicacion de tres investigaciones:

‘LA FUGA DE CAPITALES. Historia, Presente y Perspectivas” (Mayo de 2007); por
Jorge Gaggero, Claudio Casparrino y Emiliano Libman; Documento de Trabajo N° 14,
CEFID-AR;

‘LA FUGA DE CAPITALES Il. Argentina en el escenario global” (Julio de 2010); por
Jorge Gaggero, Romina Kupelian y Maria Agustina Zelada; Documento de Trabajo N°
29, CEFID-AR; y

“FUGA DE CAPITALES Ill. ARGENTINA (2002-2012). Magnitudes, evolucion, politicas
publicas y cuestiones fiscales relevantes” (Diciembre de 2013); por Jorge Gaggero,

Magdalena Rua y Alejandro Gaggero; Documento de Trabajo N° 52, CEFID-AR.

El equipo de trabajo responsable del tltimo Documento de Trabajo citado ha difundido
también, durante los dos Ultimos afios, un par de ponencias presentadas a titulo

personal en sedes académicas:

‘ARGENTINA: Lessons From the Past and Recent Improvements”,
Jorge Gaggero (CEFID-AR); 2012 AABA/TJN Research Workshop on Tax Avoidance,

1
Esta investigacion se ha realizado con la colaboracion de “Systems of Tax Evasion And Laundering” (STEAL),

proyecto (#212210) financiado por “Research Council of Norway” (NUPI).

2 La fuga de capitales, entendida como un concepto amplio, abarca tanto la porcién de capital licito como ilicito que se
encuentra ubicado en el exterior (o al interior del pais, fuera del circuito econémico formal), de propiedad de residentes
locales. La fuga ilicita de capitales es la que se refiere a la porcién no registrada. En otras palabras, trata de aquellos
capitales que han sido ilicitamente obtenidos, transferidos y/o utilizados, vale decir todos aquellos flujos de riqueza no
registrada que derivan de la acumulacion de activos externos (o al interior del pais, fuera del circuito econémico formal,

en nuestra definicion) de residentes en contravencion a las leyes aplicables. (GFI, J. Henry y otros)



Corruption and Crisis (co-organised by the Association for Accountancy & Business
Affairs and the Tax Justice Network); Essex University, UK, 5th-6th July 2012.

‘ARGENTINA. FUGA DE CAPITALES (2002-2012)”; Jorge Gaggero (CEFID-AR),
Magdalena Rua (CEFID-AR) y Alejandro Gaggero (IDAES/UNSAM); 2013 AABA/CITY
UNIVERSITY/TJIN Research Workshop on BEPS and the Future of Corporate Taxation
(co-organised by the Association for Accountancy & Business Affairs and Tax Justice
Network); City University London, UK, 4th-5th July 2013.

En cuanto a los contenidos del trabajo que aqui se presenta, constituyen un primer
abordaje detallado de los problemas relacionados con la manipulacion de los precios
de transferencia en Argentina, cuya relevancia y gravedad en tanto componente
central de la fuga de capitales —y, por lo tanto, factor clave de la “restriccion externa”
gue afecta al proceso de desarrollo nacional- fueran destacados en el Documento de

Trabajo precedente de la serie (el N° 52).

Junio de 2014
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I. Introduccioén

Los precios de transferencia suelen ser definidos como “los precios a los que se
realizan transacciones entre entidades vinculadas”; aunque, esta definicion implica
reconocer la existencia de un “precio”, de un contrato entre partes juridicamente

independiente, algo que no se cumple hacia el interior de un grupo econdémico.

Las transacciones entre entidades vinculadas pueden ser tanto de bienes y servicios,
como financieras (préstamos intragrupo, swaps, back to back®, entre otras); o

relacionadas con el uso de intangibles.

Su importancia fiscal radica en que la valoracion de estas operaciones tiene un
impacto en los balances y estados de resultados de cada entidad del grupo, y por lo
tanto los grupos econémicos, con el objetivo de incrementar sus ganancias globales,
utilizan los mecanismos de precios de transferencia para aumentar los costos en las
jurisdicciones de alta tributacion y transferir las utilidades a las casas matrices, muchas
veces por via de “guaridas fiscales”,* que no solo son importantes por sus bajas o
nulas tasas imponibles, sino también por el elevado nivel de “secretismo” con el que

protegen a sus inversores.5

Estos mecanismos distorsionan completamente las motivaciones econémicas, al punto
gue termina remunerandose, como consecuencia de las legislaciones vigentes en todo

el mundo, no tanto a quién produce cada cosa, o al valor agregado por cada entidad

3 No todos los casos de back to back pueden ser considerados parte de un mecanismo de precios de transferencia.
Pero, los mecanismos de precios de transferencia, entre las operaciones financieras posibles, incluyen el back to back.
Muchas multinacionales tienen una filial "financiera" localizada en una "guarida fiscal', en la que depositan fondos, o
con la que realizan operaciones de back to back. Como se vera este trabajo, y de la misma manera que en otros tipos
de operaciones financieras intragrupo, no solo es relevante el "precio" en estos casos; sino el hecho de que se trata, en

la préactica, de una transferencia de utilidades, eludiendo impuestos locales; y fugando capitales al exterior.

La Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) identificd [Felitte, 2003] que entre las operaciones con
“guaridas fiscales” se encontraban, “...tanto operaciones financieras, triangulacién en la compra-venta de mercaderias,
como asi también la cesién de uso de marcas, know-how, y en general, todo aquello que se refiera al uso de contratos

con pago de regalias.”

5 Conviene aclarar, tal y como sefiala Sol Piccioto [2012: 1], que no siempre es facil juzgar si el objetivo de la operacién
intragrupo ha sido la evasion fiscal. Los precios pactados entre entidades vinculadas son por lo general decididos en el
ambito administrativo y no siempre competitivamente, por lo que los precios también pueden reflejar varias
preocupaciones estratégicas no-impositivas de la multinacional, tales como incentivos administrativos, o exposicion

cambiaria.



del grupo —algo dificil de calcular cuando los precios han sufrido distorsiones-, sino a la
empresa del grupo que registra a su nombre los activos, funciones y riesgos.

En un pais como Argentina, donde predominan las filiales de multinacionales de origen
extranjero por sobre las multinacionales de origen nacional®, los mecanismos de
precios de transferencia suelen ser disefiados en sede de las casas matrices, y
validados localmente por asesores fiscales y legales, que en su gran mayoria también

pertenecen a grandes grupos econémicos.

Aunqgue la manipulacién de los precios de transferencia suele tener como principal
finalidad la evasion y elusion fiscal; en los paises en desarrollo impacta fuertemente en
la fuga de capitales; ya que por via de estos mecanismos se logra transferir activos al
exterior como si fueran parte de las actividades normales del negocio eludiendo, en
ocasiones, las restricciones cambiarias a través de mecanismos legales que posibilitan

los pagos al exterior en concepto de retribucion por operaciones intragrupo.

Por estos motivos, en los dltimos afos, organizaciones no gubernamentales
internacionales, como la Red de Justicia Fiscal (y su homénimo en inglés, Tax Justice
Network —TJN-); la organizacion de Ayuda Cristiana (Christian Aid); la Red
Latinoamericana sobre Deuda, Desarrollo y Derechos (Latindadd) y; la Red Europea
sobre Deuda y Desarrollo (European Network on Debt and Development -Eurodad);
entre otras; han destacado la importancia de los precios de transferencia no solo en
relacion con la elusion y evasion fiscal, sino también respecto de la fuga de capitales
desde los paises pobres hacia los paises ricos; y de las diferencias de equidad al

interior y al exterior de los paises.

A nivel local, recientemente, Gaggero, Rua y Gaggero [2013] plantearon como
hipétesis sobre el tamafio de la fuga por via precios de transferencia y contrabando de
exportacion que la misma representaria entre el 7% y el 9% del total de importaciones

+ exportaciones de Argentina7. Pese a la evidente relevancia del problema, no existen

6 . .

De acuerdo con los datos de la Encuesta Nacional de Grandes Empresas (ENGE) publicados por el Informe de
Grandes Empresas en Argentina producido por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC) en enero 2014;
de las 500 méas grandes encuestadas, 321 tenian participacion extranjera (el 64,2%) en 2012; considerando como

participacion extranjera a un capital superior al 10%.
7 . . .
En el Anexo | se presentan algunas estimaciones realizadas por Gaggero, Rua y Gaggero [2013] sobre el volumen de

fuga ilicita en 2010 y 2012, que incluiria lo fugado por via de los precios de transferencia, asi como por via del

contrabando de exportacion.



otros trabajos locales que profundicen sobre la problematica de las implicancias de los
precios de transferencia en este sentido. Por ello, este trabajo tiene como propésito
ahondar en la manera en que los precios de transferencia sirven como via para la
elusion y evasion fiscal, pero también para la fuga de capitales; y constituye una IV
etapa del programa de trabajo sobre “Fuga de Capitales” del CEFID-AR.

El presente trabajo aborda en una primera aproximacion la probleméatica de los precios
de transferencia en Argentinas, repasando la evolucién de los cambios normativos en
la materia; los distintos mecanismos avalados por la legislacion para el célculo de los
precios de las operaciones intragrupo; la manera en que los mecanismos legales se
convierten en vias para la elusién, evasion y fuga de capitales; los conflictos y
resultados de los casos vinculados a precios de transferencia que han llegado a los
tribunales en la Argentina; la manera en que podria encararse una estimacion futura
de la fuga de capitales por via de la manipulacion de los precios de transferencia; y las
recomendaciones de politica imaginables en el presente contexto internacional y

teniendo en cuenta algunas alternativas ensayadas por otros paises.

El trabajo no se propone cuantificar el impacto de la manipulacién de los precios de transferencia en la fuga de

capitales en Argentina, aunque si abordar elementos cualitativos para estimaciones futuras.



Il. Marco Conceptual

Las “transacciones” entre entidades vinculadas pueden incluir la compra-venta de
productos finales, intermedios, materia prima o bienes de capital; las operaciones
financieras (préstamos, derivados, contratos de cobertura, swaps); las prestaciones de
servicios administrativos, de soporte, de comercializacion, de transporte, de logistica,
de pool de compras, o de cualquier otro tipo; la transferencia de tecnologia; la compra-
venta de filiales entre empresas vinculadas; y cualquier otra operacion que sea
realizada entre entidades de un mismo grupo; dentro de un mismo pais o entre

distintos paises.

Las teorias econdmicas clasicas y neoclasicas interpretan que las empresas
transnacionales se localizan en distintos paises para aprovechar las ventajas de cada
uno de ellos, tales como cercania a mano de obra o materia prima de bajo costo en

algunos casos, nivel de capacitacion, o cercania a los mercados.

Sin embargo, las facilidades para la movilidad de capitales y las legislaciones de
precios de transferencia vigentes en la mayoria de los paises facilitan hoy a las
empresas la movilidad de recursos hacia paises cuya “ventaja” es la de ser “guaridas
fiscales”, que sirven de vias de transito para eludir y evadir impuestos; llegando luego,
por similares mecanismos, a sus beneficiarios, localizados tipicamente en los paises
de residencia de las casas matrices. Motivo por el cual, estos mecanismos no solo
terminan por aumentar las desigualdades hacia el interior de paises como la

Argentina, sino también entre paises desarrollados y en vias de desarrollo.

¢En qué consiste el uso de los mecanismos de precios de transferencia para la elusion
fiscal? En el afio 2007, el periodico britanico “The Guardian”, publicé un par de
articulos detallando lo que fue conocido como “el Caso de la Banana”. Dichos articulos
denunciaban que Dole, Chiquita y Fresh del Monte -multinacionales controlantes de
mas de dos tercios del comercio mundial de bananas- habian generado 50 mil
millones de ddlares estadounidenses en ventas y 1,4 mil millones en ganancias
mundiales en los cinco afios anteriores a la investigacion, y sin embargo, habian
pagado solo 200 millones de ddlares en impuestos a nivel mundial en dicho periodo
(una tasa imponible del 14,3%, inferior a la de los paises donde se venden o producen
las bananas); porque utilizaron como intermediarias a subsidiarias radicadas en
“guaridas fiscales” (como Gibraltar, Bermuda, las Antillas Holandesas, las Islas

Virgenes Britanicas, Liberia, Puerto Rico). En todos los casos, las transnacionales



alegaron que cumplian con la legislacion de cada pais en el que operaban, asi como
con los tratados internacionales; aunque admitieron abiertamente haber utilizado areas
de baja imposicion y estrategias de elusion fiscal.” [lan Griffiths y Felicity Lawrence,
2007]

Por su parte, en la reciente traduccion al castellano del libro “Las Islas del Tesoro”,
Shaxson [2014: 216] cita el ejemplo de las empresas petroleras norteamericanas, que
vendian —-ya en la década de 1960- petroleo crudo barato a empresas afiliadas
dedicadas al transporte maritimo, registradas en “guaridas fiscales”; las cuales, por su
parte, lo vendian caro a sus propias refinerias o puntos de comercializacion
localizados en paises de alta tributacién, siendo éstas Ultimas empresas “no
rentables”; mientras que las ‘“intermediarias” resultaban altamente rentables, al

comprar barato y vender caro.

A nivel local, Dvorkin [2014] mencioné recientemente, entre los mecanismos mas
relevantes, ademas de los citados anteriormente, algunos mas, como el pago de
regalias a filiales localizadas en “guaridas fiscales” en las que se ha registrado la
propiedad de la patente10 y la compra de consultoria e ingenieria sobrevaluada a

empresas del grupo localizadas en el exterior.

Para una Vvisualizacién didactica de los mecanismos de precios de transferencia, ver

http://www.theguardian.com/flash/page/0,,2201916,00.html , https://1.bp.blogspot.com/-
t6uRYVDg6PA/UahuQPUcV5I/AAAAAAAAEUM/hpPCeygSQb8/s1600/Sheppard.tiff y http://moneytrail.no/en/

0 Google, por ejemplo, realizé un Acuerdo Anticipado de Precios (Advance Pricing Agreement - APA) con el Fisco de
Irlanda, por el cual se transferia la tecnologia de busqueda y publicidades y otra propiedad intangible para ser utilizada
en Europa, el Oriente Medio y Africa, a una entidad llamada Google Ireland Holdings. Dicho holding era a su vez el
duefio de Google Ireland Limited, quien empleaba a cerca de 2.000 personas en Dublin, y vendia publicidad a nivel
global. Al transferir las ganancias a Irlanda, una “guarida fiscal’, Google eludia impuestos en los paises de alta tasa
imponible donde habia desarrollado su tecnologia; y en aquellos en los que se encontraban sus clientes de
publicidades. Pero, las ganancias no se mantenian en la subsidiaria de Dublin, la cual registr6 una ganancia antes de
impuestos de un 1% sobre ventas en 2008; si no que se transferian, en concepto de pago de regalias a Google Ireland
Holdings, la cual tenia su centro administrativo en Bermuda; eludiendo asi los impuestos irlandeses. Los pagos hacian
un desvio por los Paises Bajos, a una entidad holandesa, Google Netherlands Holdings B.V., dado que la ley de
impuestos de Irlanda exceptua del pago de impuestos a las regalias (retenciéon en la fuente, o “withholding tax”) a
empresas radicadas en otros estados miembros de la Unién Europea. Esta empresa transferia el 99,8 % de lo que
recolectaba a la entidad de Bermuda. La empresa radicada en Amsterdam no registraba ningin empleado. [Druker,
2010]

10


http://www.theguardian.com/flash/page/0,,2201916,00.html
https://1.bp.blogspot.com/-t6uRyVDg6PA/UahuQPUcv5I/AAAAAAAAEUM/hpPCeygSQb8/s1600/Sheppard.tiff
https://1.bp.blogspot.com/-t6uRyVDg6PA/UahuQPUcv5I/AAAAAAAAEUM/hpPCeygSQb8/s1600/Sheppard.tiff

Segun Mitchell y Sikka, [2011: 13], el grupo WorldCom, bajo el asesoramiento de
KPMG —una de las “Big Four*:-, creé un paquete de servicios intragrupo en una filial
radicada en una “guarida fiscal” por el que luego pagaron todas las filiales,
disminuyendo asi la base imponible en los paises de mayor carga tributaria y
aumentando el ingreso de la filial radicada en dicha jurisdiccion.

A estos ejemplos deben sumarse las operaciones financieras, donde no solo es
relevante la tasa de interés, es decir, el precio de la operacion, sino la cuantia de la
operacion, que suele servir para disfrazar como préstamo o pago de intereses, un
aporte de capitales o una transferencia de utilidades, respectivamente; ocultando
fondos provenientes del lavado de dinero o de “auto-préstamos”, mediante
operaciones “back-to-back” en las que la entidad presta dinero que luego recibe
prestado; o en base al cual contrata un seguro de cobertura para un préstamo

contratado con el mismo grupo o con una entidad financiera.

Por otra parte, como se mencionara en la seccion V.A, a menudo se realizan
reestructuraciones, como por ejemplo, en casos en que comienza a facturarse desde
el exterior a los terceros no vinculados localizados en Argentina, lo que antes era
facturado por la entidad local. Para que esto ocurra tiene que haber tenido lugar una
reestructuracion: en algin momento se transfirié a una entidad del grupo una actividad
gue antes era realizada por otra entidad del grupo. La primera no fue remunerada por
ello (habria una "falta de precio"); y a partir del momento de la reestructuracion, la
entidad local no cobrard mas por la venta del producto realizada localmente, y con
suerte, cobrard unos honorarios en concepto de “servicios de comercializacién”
prestados. No toda reestructuracion implica una manipulacion de precios de
transferencia; pero entre las manipulaciones posibles de precios de transferencia se

encuentran las reestructuraciones.

El entramado de filiales suele armarse estratégicamente con una mirada en las
posibilidades de aprovechamiento de los precios de transferencia. Por estos motivos,
los mecanismos de precios de transferencia se han vuelto tan relevantes a nivel
internacional, que las grandes empresas multinacionales cuentan con equipos

especificamente dedicados a la planificacion e implementacién de su politica de

1 . ” . L ; -
Las “Big Four” es como comunmente se conoce a las cuatro principales auditoras y asesoras legales y fiscales del

mundo: KPMG, PricewaterhouseCoopers, Deloitte y Earns&Young.

11



operaciones intragrupo en sus casas matrices, cabeceras regionales, o empresas

vinculadas que tengan un rol estratégico en la planificacion global.

La manipulaciéon de los precios de transferencia tiene implicancias en la recaudacion
del impuesto al valor agregado (IVA); del impuesto a las ganancias; de las tarifas
aduaneras; pero también es utilizada como medio para la fuga de capitales.

La elusion y evasion fiscal, y la consiguiente fuga de capitales a través de precios de
transferencia a “guaridas fiscales”, requieren para su funcionamiento de una gran
infraestructura de intermediarios o “facilitadores”, como los asesores legales y

fiscales™, y los bancos.*®

Entre los primeros, los mas importante son las consultoras conocidas como las “Big
Four”, quienes tienen un tamafio tal que logran ejercer presion en ambitos
internacionales como la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémico
(OCDE)14 o el Comité de Estandares Contables Internacionales (International
Accounting Standards Board - IASB), para la adecuacion de los estandares contables
a sus criterios; y son los mismos que luego controlan la creacién de los estandares de
auditoria mediante la Federacion Contable Internacional (International Federation of
Accountants - IFAC). [Mitchell y Sikka, 2011: 69]15

A nivel local, tanto los asesores contables que integran las “Big Four”’, como los
estudios contables mas chicos y las consultoras boutique que brindan asesoramiento
en precios de transferencia, son miembros de la Asociacion Argentina de Estudios
Fiscales y del Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Ciudad de Buenos
Aires; siendo éste Ultimo uno de los espacios consultados por AFIP a la hora de

evaluar los proximos cambios normativos.

2 ) . ) . .
Murphy [2010] revela que la cantidad de consultoras y profesionales de las finanzas por habitante en las “guaridas
fiscales” es impresionantemente superior a la de cualquier otro pais; y que quienes lideran esta presencia son,
obviamente las “Big Four”, las cuales tienen oficinas en el 87% de las pequefias jurisdicciones (de menos de 1 millén

de habitantes) de menor transparencia; mientras que solo en el 44% de las jurisdicciones de mayor transparencia.

3 Para un acceso a informes sobre el rol de los intermediarios y facilitadores en la fuga de capitales, denominados
“enablers and intermediaries” en la literatura anglosajona, ver la seccion de “Enablers and Intermediaries” de Tax
Justice Network (TJN), accesible en http://www.taxjustice.net/topics/finance-sector/enablers-and-intermediaries/

4 Casualmente, quien tomé la responsabilidad de la Oficina de Precios de Transferencia de la OCDE a partir de mayo
de 2014, Andrew Hickman, era —a abril 2014- socio de KPMG.

5 Por estos motivos, Mitchell y Sikka [2011] observan que las “Big Four”, se han convertido en los nuevos “reyes del

universo”, estableciendo los estandares para su propio beneficio y supervivencia.
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El problema de la planificacion fiscal —en la que se enmarca el disefio de la politica de
precios de transferencia- ofrecida por estas empresas de auditoria, asesores legales y
fiscales, pero también bancos y asesores de inversion; es que su objetivo es crear
productos artificialmente elaborados que tienen por finalidad la elusion y evasion fiscal,
proveyendo un refugio fiscal (“tax shelter”, en inglés) a los contribuyentes, logrando asi
la minimizacion del impuesto por via de la manipulacion de sus actividades

empresarias.*®

16 . o L e
Rosembuj [2009:71 a 77] ofrece una detallada explicacién del uso de los refugios fiscales en la planificacion fiscal y
la manera en que éstos resultan en un abuso del derecho, vulnerando la intencién de los legisladores que redactaron

las leyes que parecen cumplir al pie de la letra.
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IIl. Marco Normativo

Entre 1973 y 1976 se sancionaron una serie de importantes leyes econémicas e
impositivas, tales como la Ley 20.628 de Impuesto a las Ganancias; la Ley 20.557 de
radicacion de -capitales extranjeros17 y la Ley 20.794 sobre transferencia de
tecnologia, que, entre otras cosas, transformaron en ley la doctrina judicial surgida de
cinco fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) —en relacion con los
casos Parke Davis, Mellor Goodwin, Rheinstahl-Hanomag Cura, Compafia Swift de La
Plata y Ford Motor Argentinals- en los que el tribunal mayor determiné que era la
sustancia (la “realidad econdmica”) y no la forma juridica lo que en verdad interesaba;
y que en virtud de ello era valido descalificar las formas contractuales entre entidades
integrantes de un mismo conjunto econémico, y considerar las contraprestaciones
entre partes vinculadas (en concepto de contribuciones financieras, regalias y
servicios) como aportes societarios y transferencia de utilidad®; como consecuencia
de que una vez verificada la existencia de un conjunto econémico, o0 la sujecion
econOmica entre empresas, era evidente que dichos contratos no habian sido
realizados entre partes juridicamente independientes; tanto en los casos en que las
operaciones hubieran sido realizadas dentro de los limites del pais, como en los casos

de operaciones con entidades radicadas fuera de éste.

17 Estas leyes formaban parte de un paquete de 20 leyes propuestas al Congreso durante el tercer gobierno de Perén
que fueron, en su mayoria, rapidamente aprobadas; y que tenian por objeto lograr la sustentabilidad del Plan Gelbard a
largo plazo. Tal como sefialan Arceo y De Lucchi [2012: 27] —quienes realizaron un completo andlisis de los regimenes
de inversion extranjera en Argentina-, la Ley 20.557 de radicacion de capitales extranjeros también indicaba en su
articulo 19 que los inversores extranjeros no podrian recibir un tratamiento mas favorable que el otorgado a inversores
nacionales; y, en su articulo 18, que las empresas de capital extranjero que se acogieran a regimenes promocionales,
no podrian repatriar utilidades mientras durasen los beneficios u obligaciones derivados de dichos regimenes. Aunque
esto Ultimo no evitaba por si mismo la elusion fiscal y la fuga de capitales por via de los mecanismos de precios de
transferencia, si lograba reducir la utilizacién de dichos mecanismos dado que se consideraban las contraprestaciones
entre partes vinculadas (en concepto de contribuciones financieras, regalias y servicios) como aportes societarios y

transferencia de utilidad.

8
En Martinez de Sucre y Corti [1976], Corti [1985], y Corti [2012], se encuentra una descripcién de estos fallos, sus

implicancias y un andlisis de los cambios normativos que suscitaron.

o La Ley 20.628 promulgada el 19 de diciembre de 1973, decia en su articulo 14, parrafo 3, que “Las prestaciones
originadas en contribuciones financieras o tecnoldgicas, incluso por asesoramiento técnico, suministradas a una
empresa extranjera radicada en el pais por su casa matriz, otra filial o sucursal, o un tercero econémicamente
vinculado a las mismas, no seran deducibles en los balances fiscales de las empresas a cargo de dichas prestaciones,
debiendo otorgarse a las mismas el tratamiento que esta ley prevé para las utilidades de los establecimientos a los que

se refiere el articulo 63, inciso b) de esta ley.”
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Tras el Golpe Civico Militar del 24 de marzo de 1976, se desarticularon los esfuerzos
realizados en los afios anteriores, dictandose una nueva ley 21.382 de inversiones
extranjeras del 13 de agosto de 1976, cuyo articulo 20 validaba los contratos entre
entidades vinculadas, cuando se ajustasen a las practicas normales de mercado entre

partes independientes.20

Poco tiempo después, el 17 de diciembre de 1976, se cambié el articulo 14 de la Ley
del Impuesto a las Ganancias (LIG), para validar la deducibilidad de los pagos
realizados en el marco de contratos intragrupo y considerar los mismos como

plausibles de ser comparados con los efectuados por partes independientes.21

De manera complementaria, en 1977 se sancion6 una nueva Ley de Transferencia de
Tecnologia, Ley 21.617; y otra regulando los impuestos sobre los capitales; ambas

legitimando también los contratos entre empresas econémicamente vinculadas.

Se sustituy6é asi, el principio de la realidad econémica por el de los precios de
transferencia o, como es conocido a nivel internacional, el principio “arm’s length” 2.
tratandose a partir de entonces —y hasta la actualidad- las operaciones efectuadas
dentro de un mismo conjunto econdmico como si fueran econdmicamente
independientes; y posibilitando el envio de remesas al exterior en concepto de
“precios”, “regalias”, “honorarios por asesoramiento técnico” y similares prestaciones

“contractuales”.?®

20 La Ley 21.382, en su articulo 20 decia "Los actos juridicos celebrados entre una empresa local de capital extranjero
y la empresa que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta Ultima, seran considerados, a todos los
efectos, como celebrados entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las
practicas normales del mercado entre entes independientes...”. Pero, ademas, como sefialan Arceo y De Lucchi [2012:
38], la ley en su articulo 1 indicaba que los inversores extranjeros tendrian los mismos derechos y obligaciones que los
inversores nacionales. La Ley 21.382 fue modificada en 1980 y en 1989. En el texto ordenado mediante Decreto
1853/93, el articulo 20 de la Ley 21.382, citado anteriormente, pasa a ser el articulo 9, el cual se encuentra vigente
actualmente.

! De igual manera que el articulo 20 de la Ley de Inversiones Extranjeras, el nuevo articulo 14 de la LIG, modificado
por Ley 21.481 de 1976 decia “Los actos juridicos celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la
persona fisica o juridica domiciliada en el exterior que directa o indirectamente la controle seran considerados, a todos
los efectos como celebrados entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las
practicas normales del mercado entre entes independientes.”

22 El criterio “arm’s length”, cuya traduccion literal seria “a la distancia de un brazo”, se basa en el principio de que las

operaciones entre partes vinculadas deben realizarse como si hubieran sido realizadas entre partes independientes.

23 . . " " : .
Pese a ello, la Direccion General Impositiva (D.G.l.), durante un tiempo, “...mantuvo la doctrina “Parke Davis”,
sefialando que aunque la venta o transferencia sean de minima importancia, no se concibe la existencia de utilidades

en la operacion ya que no se modifica, por la existencia de conjunto econdmico, la real propiedad de los bienes
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Las exportaciones e importaciones de bienes se encontraban reguladas por el Articulo
8 de la LIG, el cual fue modificado en 1998 por la Ley 25.063, por primera vez desde
1973, removiéndose la presuncion de vinculacion econdmica a partir de la diferencia
de precios entre el pactado y el precio mayorista en el lugar de destino (para
exportaciones); y el pactado y el precio mayorista en el lugar de origen (para
importaciones)24. Y, agregandose un parrafo al final indicando que la aplicacion del

articulo era véalida aun cuando no se verificara vinculacion econémica.”

Tal como observa Eduardo Baistrocchi [2011], estos cambios podrian haberse
realizado como consecuencia del fallo Loussinian (1983) en el que la CSJN habia
encontrado que no habia vinculacion econémica®®, y habia objetado el ajuste del
Tribunal Fiscal, aun cuando se le estaba facturando a la empresa local al doble de

precio que en los mercados internacionales.

El articulo 8 modificado en 1998 indicaba también que en los casos en que no fuera
posible encontrar un precio mayorista, debian tomarse como base para el calculo los
métodos introducidos en el articulo 15 de la LIG*’, basados en las recomendaciones

de la OCDE para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales de 1995.%®

vendidos o transferidos. Aunque, debié ceder mas adelante, mediante el dictamen 45/79 del 20 de noviembre de 1979.
En fin, la CSJN de facto ni siquiera tuvo necesidad de revertir expresamente la doctrina “Parke Davis”, toda vez que
cuando la reversién se oper6 en instancias judiciales ordinarias, el Fisco no apel6 a la Corte, derechamente consintio la
doctrina inversa”. [Corti, 1985: 417-418]

24 La Ley 20.628 de 1973 decia en los parrafos 2 y 3 del articulo 8 que “...Cuando no se fije el precio o el pactado sea
inferior al precio de venta mayorista en el lugar de destino, se considerara, salvo prueba en contrario, que existe
vinculaciéon econémica entre el exportador del pais y el importador del exterior, correspondiendo tomar dicho precio
mayorista en el lugar de destino, a los efectos de determinar el valor de los productos exportados...” y que “...cuando el
precio de venta al comprador del pais sea superior al precio mayorista vigente en el lugar de origen mas —en su caso-
los gastos de transporte y seguro hasta la Republica, se considerard, salvo prueba en contrario, que existe vinculacién
econ6mica entre el importador del pais y el exportador del exterior, constituyendo la diferencia ganancia neta de fuente

argentina para este Gltimo.”

2 El articulo 8 segln la Ley 25.063 de diciembre de 1998 que madific el texto ordenado por el Decreto 649/97, dice
en su cuarto parrafo: “Cuando no se fije el precio o el pactado sea inferior al precio de venta mayorista vigente en el
lugar de destino, correspondera, salvo prueba en contrario, tomar este Gltimo, a los efectos de determinar el valor de
los productos exportados”. En el parrafo 7 dice “...cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior al
precio mayorista vigente en el lugar de origen mas, en su caso, los gastos de transporte y seguro hasta la Republica
Argentina se considerara, salvo prueba en contrario, que la diferencia constituye ganancia neta de fuente argentina

para el exportador del exterior.”

26 - . i ) . .
La seccion IV.B contiene un analisis de los fallos referidos a precios de transferencia.

27 N . - . L .
Para una descripcion de los métodos indicados por la normativa local para la valuacion de las operaciones

intragrupo vigentes en la actualidad, ver el Anexo Il.
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La reforma de 1998 de la LIG —texto ordenado por el Decreto 649/97-, agregd un
articulo al final del articulo 15 definiendo los criterios bajo los cuales se entenderia
conformada la vinculacion econémica. Poco tiempo después, la Ley N° 25.239 de
1999, modificé dicho articulo; para contemplar, ademas de los casos en que existe
sujecion directa o indirecta a la direccion o control y otras influencias; los casos de
fideicomisos en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario, exceptuando los

casos de fideicomisos financieros.?®

El Decreto 1037/ 2000 modificé la Reglamentacién de la LIG, texto ordenado en 1997
y sus modificaciones, aprobada por el Decreto N° 1344/98 y sus modificaciones,
estableciendo en su articulo 21 que deberian determinar sus ingresos y deducciones
considerando los precios que hubieran sido utilizados entre partes independientes, las

“

transacciones que se realizaran con “...personas fisicas, juridicas u otras entidades
domiciliadas, constituidas o ubicadas en paises de baja o nula tributacion...”;
listindose en el séptimo articulo incorporado a continuacion del articulo 21, los 88
dominios, jurisdicciones, territorios, Estados asociados o regimenes tributarios
especiales, que serian considerados “paises de baja o nula tributacion”. Aunque,
inmediatamente a continuacion del listado se incluia la salvedad de que podian
excluirse de la lista aquellas jurisdicciones con las que se establecieran acuerdos de

intercambio de informacion.

La Resolucion General 1122 del afio 2001, entre muchos otros detalles —como la
exigencia de informar las operaciones con entidades independientes del exterior-,
detall6 los criterios bajo los cuales se verifica la existencia de vinculacion econémicago;
exigié la presentacion de un informe de precios de transferencia -certificado por
contador publico independiente, con firma legalizada por el Consejo Profesional,
colegio o entidad en la que se encuentre matriculado- en los casos en que se verifique

vinculacién econémica o se hayan realizado las operaciones con entidades localizadas

28
Las Guias de la OCDE para precios de transferencia de 1995 son una revision del informe de la OCDE “Transfer

Pricing and Multinational Enterprises” de 1979; y brindan el marco para la valoracién que se sugiere realicen las
empresas multinacionales y las administraciones fiscales de las operaciones intragrupo. Segun describe la OCDE en
Addressing Base Erosion and Profit Shifting [2013], el principio “arm’s length” fue originalmente desarrollado por la Liga
de las Naciones, y es contemplado en el Articulo 7 y el Articulo 9 de los Modelos de Tratados de la OCDE y de

Naciones Unidas, respectivamente, y en practicamente todos los tratados de doble imposicién.

En el Anexo Il se cita el articulo modificado por la Ley N°25.239 de 1999, y se aclaran los criterios bajo los cuales

se verifica la existencia de vinculaciéon econémica segun la normativa vigente a junio 2014.

0 Ver Anexo lll.
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en paises de baja o nula tributacién; e introdujo el rango intercuartil como método de
ordenamiento estadistico, el cual debia determinarse a partir de los precios o
margenes de utilidad de dos o mas transacciones comparables, y dentro del cual
correspondia que se encontraran los precios pactados entre partes vinculadas para
ser considerados como pactados entre partes independientes.

Tras la modificacién de la LIG que tuvo lugar con el cambio originado por la Ley
25.063 de 1998, se cred en el afio 2000, un departamento con dos divisiones dedicado

a la fiscalizacion de los precios de transferencia en el Area Central de AFIP.

En el afio 2003, se modific el articulo 8 de la LIG, incorporandose un sexto método
para la estimacion de los precios de transferencia en los casos de exportaciones de
commodities en que intervengan intermediarios internacionales, segun el cual se
deberia tomar “el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la

carga de la mercaderia”.

Sin embargo, la aplicacion de este sexto método seria exigida Unicamente cuando el
intermediario del exterior demostrase no tener sustancia econémica; es decir, cuando
el intermediario del exterior no tuviera real presencia en el territorio de residencia, con
un volumen de activos, funciones y riesgos acordes con el volumen de operaciones
negociados; su actividad principal consistiera en la obtencion de rentas pasivas y sus
operaciones de comercio internacional con otros integrantes del mismo grupo

superasen el 30% del total anual de sus operaciones.31

En el afio 2010, se cred -segun la Disposicion 19 de AFIP- la Direccién de Fiscalidad
InternacionalSz, la cual cuenta, a marzo 2014, con 35 personas dedicadas a precios de

transferencia y tiene la siguiente estructura;:>

31 . . . o . . . . A
El Anexo Il describe los métodos de precios de transferencia validos segun la normativa argentina vigente a junio de

2014.

32 . L . . . . -
El Area de Fiscalidad Internacional tiene como responsabilidad “Entender en el estudio de sectores econémicos,

detectando zonas de riesgo para el control tributario en materia de operaciones internacionales, precios de
transferencia y otros temas de fiscalidad internacional, asi como efectuar investigaciones estratégicas para apoyar las
acciones operativas de investigacion y fiscalizacién en materia de su competencia.” Por Resoluciéon 336/2003, el

“

Ministerio de Economia autoriza a la AFIP a: “...a) Intervenir en forma directa en la tramitacién de intercambio de
informacién relativa a acciones de recaudacion y fiscalizacion con otras ADMINISTRACIONES FISCALES
pertenecientes a los paises signatarios de convenios para evitar la doble imposicién internacional celebrados por la
REPUBLICA ARGENTINA; b) Acordar, complementariamente, con las ADMINISTRACIONES FISCALES a que alude el
inciso anterior aspectos procedimentales relacionados con el intercambio de informacién.” Es decir, la AFIP es la

encargada de, ademas de controlar lo que se refiere a precios de transferencia, la aplicacion de los Convenios de
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Gréfico 1. Estructura Organizativa de la Subdireccion General de Fiscalizacion -
AFIP
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Fuente: Disposicién 19/2010 “Estructura Organizativa. Su modificacion.” del 25 de enero de 2010.

El 9 de marzo de 2012 el Banco Central de la Republica Argentina (BCRA) emitié la
Comunicacién “A” 5295, para enfrentar la escasez de divisas externas, estableciendo
gue se requeriria la conformidad del BCRA para el acceso al mercado local de
cambios para pagos superiores a 100.000 délares en el afio calendario, por servicios y
regall'a534, alquiler o arrendamientos de inmuebles ubicados en el pais de propiedad

de no residentes, y activos no financieros no producidos, cuando el beneficiario fuera

Doble Imposicion Fiscal (CDIs), y los Tratados de Intercambio de Informacion Tributaria. Aunque, a partir de la
Resolucién Conjunta del Ministerio de Economia y el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto N°56 y 80 de 2011, se crea la “Comision Evaluadora y Revisora de Convenios para Evitar la Doble Imposicion" —
presidida por el Administrador Federal de la AFIP e integrada por un funcionario de cada ministerio firmante-, que tiene

por responsabilidad evaluar dichos convenios y los nuevos que se propongan celebrar.

33La informacién que se presenta en esta seccion sobre la estructura organizativa de AFIP encargada de la
fiscalizacién de precios de transferencia es una profundizacion del trabajo iniciado por Gaggero, Rua y Gaggero [2013:
76].

Dichos “servicios y regalias” son definidos en la comunicacion del BCRA como: Otros servicios de informacion e
informética, Servicios empresariales profesionales y técnicos, Regalias, Patentes y Marcas, Primas por préstamos de
jugadores, Derechos de autor, Servicios personales, culturales y recreativos, Pagos de garantias comerciales por
exportaciones de bienes y servicios, Derechos de explotacion de peliculas, video y audio extranjeras, Servicios por

transferencias de tecnologia por Ley 22426 (excepto patentes y marcas).
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una entidad vinculada® y/o constituidas en los paises listados por el Decreto 1344/98
Reglamentario de la Ley de Impuesto a las Ganancias y sus modificatorias. La
normativa aclara que las entidades intervinientes en la operacion cambiaria deberian
verificar que se encontraran registrados los contratos a la fecha de acceso al mercado

cambiario.

En mayo de 2013, el Decreto 589, que en sus considerandos menciona la activa
presencia de la Argentina en el G-20 en cuestiones referidas a la transparencia fiscal y
a la necesidad de impulsar politicas en contra de las “guaridas fiscales” y promover el
intercambio de informacién; asi como la adhesion de la Argentina, en noviembre 2011,
a la Convencién sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal impulsada
por la OCDE; sustituy6 el articulo agregado por el Decreto 1037/2000 en el que se
listaban los paises de baja o nula tributacién, reemplazandolo por un listado positivo
de jurisdicciones “cooperadoras” a los fines de la transparencia fiscal; estableciéndose
dicha cooperacion en funcion de los acuerdos de intercambio de informacion o
convenios para evitar la doble imposicion firmados o las negociaciones que hayan sido
iniciadas para la firma de tales acuerdos, conservando, la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP), la opcion de remover jurisdicciones de dicho listado positivo

toda vez que se verifique la falta de intercambio efectivo de informacion.*

El mismo decreto faculté a la AFIP a elaborar el listado de dichas jurisdicciones

cooperantes que figura en el sitio web de AFIP a partir de de enero de 2014.

La Resolucién General (RG) 3576 del 27 de diciembre de 2013, ademas de aclarar
gue el listado que seria considerado valido a los fines de precios de transferencia seria
el “...vigente al inicio del ejercicio fiscal al cual correspondan imputarse los resultados
de las operaciones de que se trate”™;>’ precis6 que a los fines de la elaboracion del
listado, la AFIP deberia clasificar los ‘paises, dominios, jurisdicciones, territorios,

estados asociados y regimenes tributarios especiales, que deben ser considerados

35La vinculacion es la determinada por la Comunicacion “C” 40.209 del BCRA.

36 . )
Para acceder al texto completo de la norma, ver http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/215000-

219999/215605/norma.htm. En el Anexo V se presenta un resumen de las implicancias de este decreto para el lavado

de dinero.

37 . . . S
La AFIP publica en su sitio web el listado de jurisdicciones cooperantes desde enero 2014, en

http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/jurisdiccionesCooperantes.asp . Sin embargo, el mismo no tiene fecha de
publicacion ni de actualizacion. Por lo cual, a los fines de la documentacion de precios de transferencia, resta por ver

cémo consideraran los tribunales la incertidumbre normativa que ello implica.
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cooperadores a los fines de la transparencia fiscal”, distinguiéndolos entre los que
hubieran suscrito convenio; quienes hubieran suscrito pero no haya sido posible
evaluar el efectivo cumplimiento; y quienes hubieran iniciado el proceso de

negociacion.*®

Algunas de las mdltiples capas bajo las cuales se ocultan los verdaderos accionistas
de un grupo multinacional suelen encontrarse en “guaridas fiscales” que suelen
proteger a sus inversores con variadas posibilidades de “secretismo” fiscal y
financiero.® Por estas “guaridas fiscales” transitan las operaciones de los grupos
transnacionales para eludir y evadir los impuestos de los paises donde realizan sus
actividades econdmicas. Dada la proteccion que brindan estas mdultiples capas, estas
empresas localizadas en “guaridas fiscales”, muchas veces parecen no tener ninguna
vinculacion con las empresas locales. Por este motivo, era relevante la exigencia de la
RG 1122/2001 de presentacion de documentacién respaldatoria de precios de
transferencia para los casos en que las operaciones hubieran sido realizadas con
entidades radicadas en jurisdicciones de nula o baja tributacion. Sin embargo, tras el
Decreto 589/2013 algunas de estas jurisdicciones son hoy jurisdicciones
“cooperantes",40 y como consecuencia de ello, ya no se exigird a las empresas que
realicen operaciones con dichas jurisdicciones que presenten la documentacién

respaldatoria de precios de transferencia.*!

8 El segundo parrafo del articulo incorporado por el Decreto 589/2013 que sustituye al séptimo articulo sin nGmero
incorporado por el Decreto N° 1037/2000 a continuacién del articulo 21 de la Reglamentacién de la LIG, dice: “La
consideracién como pais cooperador a los fines de la transparencia fiscal podra ser reconocida también, en la medida
en que el gobierno respectivo haya iniciado con el Gobierno de la REPUBLICA ARGENTINA las negociaciones
necesarias a los fines de suscribir un acuerdo de intercambio de informacién en materia tributaria o un convenio para

evitar la doble imposicién internacional con clausula de intercambio de informacién amplio.”

39 - . s .
TJN construye anualmente un indice de “secretismo” financiero que puede consultarse en

http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results.

40 Latabla 3, al final del Anexo V, compara las jurisdicciones que eran consideradas de “nula o baja tributacion” segun
el Decreto 1037/2000, con las jurisdicciones que actualmente se encuentran en el listado de “jurisdicciones
cooperadoras a los fines de la transparencia fiscal”, tras el Decreto 589/2013; y con el indice de Secretismo Financiero
de la organizacion TJN para el afio 2013. De dicha tabla se desprende que muchas jurisdicciones hoy consideradas

cooperantes son jurisdicciones de nula o baja tributacion y/o de un alto nivel de secretismo financiero.

41 Como consecuencia de ser consideradas “cooperadoras”, la informaciéon que tendra la AFIP sobre las operaciones
realizadas con estas empresas sera ain menor de la que actualmente dispone. Es cierto que, en algunos casos, el
motivo por el cual son consideradas como “cooperadoras” jurisdicciones que antes eran consideradas como de nula o
baja tributacion, es porque se ha firmado un acuerdo de intercambio de informacién; o porque el mismo es ya realizado
de manera automéatica. Sin embargo, segun se confirmd en las entrevistas mantenidas a los fines de este trabajo (ver

Anexo VI), dicha informacion no es de interés para los casos de precios de transferencia.
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Los efectos del cambio del listado “negativo” por otro “positivo” alcanzan de manera
particular también a algunas operaciones intragrupo como los préstamos. En este
sentido, del art. 81 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado 1997 y sus
modificaciones, se desprende que no hay limite de subcapitalizacién42 para la
deduccién de los intereses cuando la jurisdiccion es no cooperadora, por lo cual, la
empresa podra deducir mas intereses y pagar menos renta imponible aunque, debera
retener el 35% sobre el total de los pagos de intereses. Mientras que si la operacion es
con una jurisdiccion cooperadora opera el limite de subcapitalizacion — el monto del
pasivo que los origina al cierre del ejercicio no podra exceder en dos veces el importe
del patrimonio neto- en la deduccién de los intereses como gasto del contribuyente
local, pero cuando paga los intereses retendra el 15,05% y; el excedente —considerado
como remesa de dividendos-, el 10% (segun Ley 26.893, modificatoria de la LIG,

sancionada en septiembre 2013).

Tras los cambios generados por el Decreto 589/2013, el BCRA emitié la Comunicacién
“C” 65.366 en febrero 2014, aclarando que las jurisdicciones que segun el Decreto
1037/2000 eran consideradas como de “nula o baja tributacion” ahora debian ser
consideradas como “no cooperadoras a los fines de la transparencia fiscal”?; dado
gue la Comunicacion “A” 5295 del BCRA se referia al listado de paises de nula o baja

tributacion del Decreto 1037/2000 que fue sustituido tras el Decreto 589/2013.*

En diciembre 2013 la AFIP, a través de la Resolucién General 3572 cred un “Registro
de Sujetos Vinculados” y un “Régimen informativo de operaciones en el mercado
interno” para los contribuyentes que se hubieran inscripto en el registro. La relevancia
del “Registro de Sujetos Vinculados” radica en que las empresas multinacionales
suelen evitar informar al fisco sobre todas las capas que las contienen, ocultando asi

los verdaderos beneficiarios de las utilidades que genera la empresa local, y que se

42
Como bien describen Gaggero, Casparrino y Libman [2007: 55], la subcapitalizacién “...permite a un tiempo, a

través del uso de capital propio “disfrazado” de financiamiento de origen externo, minimizar los pagos por el impuesto
sobre la renta y proteger a la inversiéon en caso de eventuales restricciones, actuales y futuras, a la remision de
ganancias o a la “repatriacién” del propio capital.”

4

“

3 La Comunicacién “C” 65.366 dice que “... la mencién que se efectla en la normativa cambiaria a dominios,
jurisdicciones, territorios o Estados asociados incluidos dentro del listado dado a conocer por las normas
reglamentarias de la Ley de Impuesto a las Ganancias N° 20.628 (Decreto N° 1344/98, Decreto N° 1037/2000 y
modificatorias), debe entenderse efectuada a paises no considerados “cooperadores a los fines de la transparencia

fiscal” en funcion de lo dispuesto por el Art. 1° del Decreto N° 589/13, sus normas complementarias y modificatorias.”

44 ) . . . ) .
En el Anexo V se analiza el tratamiento normativo dado a las “guaridas fiscales” en la Argentina.
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transfieren al exterior, por via de -—entre otros mecanismos- los precios de

transferencia. *°

Finalmente, en enero de 2014 la AFIP emitié una resolucién general (RG 3577) en la
gue citd expresamente los informes publicados por la OCDE en el 2013, “Addressing
Base Erosion and Profit Shifting” y “Draft Handbook on Transfer Pricing Risk
Assessment”; y establecié un régimen de percepcién del impuesto a las ganancias
para los casos de triangulaciéon de las exportaciones con una alicuota del 0,50% sobre
el valor imponible definido para la liquidacion de los tributos aduaneros cuando la
factura se realice a nombre de sujetos domiciliados en jurisdicciones cooperadoras, y
del 1,5% cuando no sean consideradas cooperadoras a los fines de la transparencia

fiscal.*®

45 Sin embargo, seglin manifestaron los funcionarios de AFIP en las entrevistas mantenidas a los fines de este trabajo
(ver Anexo VI), las multinacionales y las consultoras ya han argumentado que no conocen todas las empresas que
integran el Grupo Econémico del que forman parte; y que si no las conocen, no las podran informar.

6 Esta resolucion se vincula, en su articulo 6to, con el Titulo IV de la Resolucién General 2000 de Reintegro al
Impuesto Valor Agregado (IVA) para las operaciones de exportacion, en virtud del cual se podria entender que no
aplicaria el plazo de 30 dias para la devolucién de dicho impuesto cuando las operaciones son trianguladas via
jurisdicciones no cooperadoras; algo que —segun se manifestd en las entrevistas mantenidas a los fines de este trabajo

(ver Anexo VI)- podria tener més efecto que la propia imposicion de la alicuota.
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IV. Estimacién de los precios de transferencia®’
IV.A. Metodologia tipicamente utilizada

Como se describe en el Anexo Il y fue citado en la seccion lll, en Argentina, a partir del
afio 2003, se aplica, para los casos de operaciones de commaodities que se realicen a
través de intermediarios del exterior sin sustancia econémica, el “sexto método” que
consiste en realizar la comparacién del precio acordado entre partes vinculadas con “el
valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la carga de la

mercaderia”.

Este método ha sido implementado en términos similares por Brasil, Guatemala,
Honduras, Ecuador, Uruguay y Perud; es sugerido como alternativa a la falta de
comparables en los paises en vias de desarrollo por la consulta pablica realizada por
la OECD [2014]48; y el CIAT [2013] considera que “...esta metodologia es un avance
en el disefio de medidas de control, que partiendo de las Directrices de la OCDE se
acoplan o atienden la realidad de las economias de la Region; caracterizada por la

i

produccion de bienes producidos a granel o “commodities”.

Para el resto de las operaciones intragrupo, la legislacion argentina49 y las Guias de la
OCDE 2010, en su Capitulo 1l, sugieren una serie de métodos que pueden ser

utilizados para establecer los precios entre partes vinculadas como si hubieran sido

! En esta seccion se han incluido tanto la descripcion de la metodologia econémica utilizada para el calculo de los
precios de transferencia —avalada explicitamente por la legislacion vigente- como un breve repaso de los fallos
relacionados con precios de transferencia que han dictado los diferentes tribunales en la Argentina. Los resultados de
estos fallos dan cuenta de lo dificil que es cuestionar la aplicacion de la metodologia utilizada para el calculo
econoémico de los precios de las operaciones intragrupo. Es importante comprender que la estimacién de los precios de
las operaciones intragrupo es realizada a partir de los datos financieros de la entidad analizada, teniendo en cuenta el
marco sectorial y macroeconémico de pertenencia de la entidad local, asi como las normas contables del pais en que
se ubica la entidad analizada; y se realiza en base a la metodologia definida por la LIG y su reglamentacion. Es decir,
vincula précticas financieras, con contables y legales. Es por estos motivos que normalmente quienes ofrecen los
servicios de valoracién y documentacion de las operaciones intragrupo suelen contar con equipos interdisciplinarios y/o
trabajar en relativa cercania a otras consultoras y estudios que puedan dar soporte para tal fin.

48 El Foro Mundial sobre Precios de Transferencia, organizado por la OCDE, en Paris (Francia), entre el 26 y el 28 de
marzo de 2014, abarcé en sus discusiones la utilizacién del sexto método como alternativa para resolver el problema
de la falta de comparables en los paises en desarrollo. El Working Party 6 (WP6) de la OCDE, que cubre temas
vinculados a la fiscalizacion de las empresas multinacionales, también se encuentra analizando esté método. La

delegacion argentina de la AFIP participa activamente en ambos espacios de discusion.

49
Ver Anexos Il y IV.
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efectuados entre partes independientes. Estos métodos son recomendados también
por el Manual de Precios de Transferencia para paises en Desarrollo de Naciones
Unidas [2013]; y por gran parte de las legislaciones de cada pais que han sido
redactadas segun las Recomendaciones de la OCDE de 1995 y 2010, como es el caso
de la normativa vigente en Argentina, donde se agreg6 Unicamente un método mas, el

conocido como el sexto método (ver Anexo ).

Los métodos de precios de transferencia suelen dividirse entre los métodos
tradicionales transaccionales y los métodos transaccionales de utilidad de operacion.
Los métodos tradicionales transaccionales son el método del precio comparable no
controlado, el precio de reventa y el del costo adicionado. Los métodos
transaccionales de utilidad de operacién son el método del margen neto de la

transaccion y el de particion o division de utilidades®®.

Segun el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT) [2013: 52], a
partir de lo declarado por las administraciones fiscales de Argentina, Colombia,
México, Peru, Uruguay y Venezuela, “...el método mas utilizado por los contribuyentes

es el margen neto transaccional...”

El método del margen neto transaccional es un método que evalla indicadores
financieros calculados al nivel del resultado operativo. Es el método mas
frecuentemente utilizado porgue la “comparabilidad” entre las operaciones o empresas

vinculadas y las independientes, no requiere ser tan cercana.

Por ejemplo, al utilizar un método transaccional tradicional como el método del precio
comparable no controlado, se debe comparar el precio de un bien transado entre
partes vinculadas con el de un bien de similares caracteristicas (es decir, se puede
comparar el precio de un lapiz con el de otro lapiz, pero no el de un lapiz con el de una
lapicera), transado entre partes independientes en un contrato de caracteristicas
comparables (es decir, deben ser semejantes el volumen, la distancia recorrida por el

bien y la financiacion utilizada; por otra parte, el bien no debe tener sustanciales

50 El Anexo Il contiene una completa descripcién de los métodos de valoracion de los precios de transferencia segin la
normativa vigente en Argentina a junio 2014. Mientras que, en el Anexo IV se presenta una representacion gréfica de la
aplicacion en la préactica de los métodos de precios de transferencia a los datos financieros de las empresas. Dichos
graficos no han sido incluidos en el cuerpo de este trabajo porque se consideré que ello distraeria al lector del hecho de
que los “métodos de precios de transferencia” son solo una parte de la suma de mecanismos por los cuales se intentan
comparar artificiosamente las operaciones efectuadas entre entidades vinculadas con aquellas efectuadas por terceros

no vinculados.
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intangibles de marketing; y en caso que hayan importantes diferencias con el bien
transado entre partes independientes, debe ser posible ajustar los precios para lograr
la comparabilidad).

Mientras que, al utilizar el método del margen neto transaccional, se suele comparar el
margen operativo obtenido por la entidad analizada (por ejemplo, la filial local de un
grupo multinacional, cuya actividad es la manufactura de lapices para venta a
vinculadas) con el obtenido por entidades que realizan actividades comparables
aunque no idénticas (por ejemplo, manufactura de cuadernos, marcadores, lapiceras,

u otras cercanas al sector de Utiles escolares).

Excepto cuando se usa el Método de Particion de Utilidades®", la aplicacion del criterio
“arm’s length” requiere la realizacion de una buUsqueda de operaciones o resultados
financieros de empresas independientes para compararlos con las operaciones

realizadas por la entidad analizada con sus vinculadas.>

El Decreto 1037/2000 (que modificd la Reglamentacion de la LIG segun el texto
ordenado por el Decreto N° 1344/98) lista una serie de elementos o circunstancias que

deben tenerse en cuenta a los fines de evaluar la comparabilidad; especificos para

! El método del Reparto o Particion de Utilidades (conocido como “Profit Split”) consiste en evaluar las ganancias
globales obtenidas por el grupo para repartirlas entre las distintas filiales participantes en funcién de criterios que sirvan
para cuantificar la participacion de cada entidad del grupo en dichas ganancias globales. Este método tiene como
ventaja que considera al conjunto econémico como lo que es: un grupo multinacional, cuyo interés es la maximizacién
de la ganancia global, y suele ser aplicado en casos de generacion de intangibles en los que el grupo multinacional
reconoce la participacion de mas de una filial. La limitacién en su aplicacién se basa en que las casas matrices de las
transnacionales no suelen compartir, por iniciativa propia, la informacion sobre la ganancia global obtenida, la ubicacién
de todas las filiales del grupo y las actividades realizadas por ellas, ni siquiera con sus propias filiales, y menos aun con
las autoridades fiscales. Por otra parte, en muchas ocasiones no se reconoce la participacion de las distintas filiales del
grupo en la generacion de intangibles, sino que se registran como generados por una sola entidad —un principal-, que
localiza dichos intangibles en una “guarida fiscal’, a donde son dirigidos luego los pagos por el uso del activo. En
ocasiones las multinacionales utilizan lo que se conoce como el Método Residual de Reparto de Ganancias, que es
una simplificacion del Método de Reparto de Ganancias. EI Método Residual asigna una ganancia basada en la
obtenida por entidades comparables para las actividades rutinarias; y reparte las ganancias excedentes derivadas de la

utilizacion de intangibles Unicos entre las entidades del grupo que participaron en la generacién de dicho intangible.

2 La Ley 25.063 de 1998, modifico el Articulo 15 de la LIG (texto ordenado por el Decreto 649/1997 y sus
modificatorias) entendiendo: “...que las operaciones o las empresas son comparables, cuando no existan diferencias
entre éstas que afecten significativamente el precio o monto de la contraprestacion o el margen de utilidad a que hacen
referencia los métodos establecidos anteriormente y, cuando existan dichas diferencias, éstas se eliminen mediante
ajustes razonables.” Por su parte, el Decreto 485/1999 agreg6é que: “A los fines de considerar los factores de
comparabilidad a que se refiere el articulo 15 de la ley deberan tomarse en cuenta, entre otros, las caracteristicas
generales y especiales de los respectivos bienes y servicios, el tipo y la forma en que se desarrollan las actividades

empresariales, los términos contractuales y los riesgos que asumieron cada una de las partes."

26



operaciones financieras, prestaciones de servicios, uso o transferencia de tangibles, e
intangibles; ademas de algunos atributos que deben considerarse al momento de
evaluar la comparabilidad, y que incluyen:

e Caracteristicas del bien o servicio transferido

e Funciones desarrolladas por las partes involucradas, teniendo en cuenta los
activos empleados y riesgos asumidos

e Términos contractuales y

e Circunstancias Econémicas

Tanto las Guias de la OCDE [OECD, 1995 y 2010] como el Manual de Precios de
Transferencia de las Naciones Unidas [2013] sugieren comenzar realizando un analisis
funcional que permita comprender las funciones, activos y riesgos involucrados en la
operacion intragrupo analizada. Y, luego evaluar, en un analisis econémico, la
posibilidad de comparar dicha operacion vinculada con las operaciones realizadas por
la misma empresa con independientes; 0, realizar una busqueda externa de
comparables que, de acuerdo con las funciones, activos y riesgos identificados, se

acerquen mas a la caracterizacion de las operaciones intragrupo realizadas.

La comparacion de la operacion vinculada con operaciones realizadas por la misma
empresa con entidades independientes suele ser descartada porque se suele
encontrar que las operaciones con vinculadas involucran menos funciones, activos y
riesgos que las operaciones con independiente353, o por diferencias en mercados

geogrén‘icos.54

3 Por ejemplo, si la empresa A le vende lapices a la empresa B del mismo grupo, la empresa A no esta haciendo
ningun esfuerzo de comercializacién para lograr dicha venta, seguramente no involucre tampoco ningun riesgo de
inventarios, porque es posible que la entidad vinculada le compre las mismas cantidades de manera habitual; y el
ambito de decision sobre las ventas a vinculadas es probable que esté localizado en la casa matriz u otra entidad del
grupo. Mientras que, al realizar la operacion con una entidad independiente, la empresa A tuvo que haber realizado un
esfuerzo de comercializacion, y es posible que tenga que tener un cierto nivel de inventarios minimos —que dependera
de la industria a la que pertenezca la empresa y las caracteristicas del mercado local-; y el &mbito de decision sobre la
operacion seguramente se encuentre en la empresa A.

4 Segln Felitte [2003], a partir de las tareas de auditoria efectuadas por AFIP se detectd “...en reiteradas
oportunidades, que pese a la existencia de comparables internos, es decir, operaciones similares realizadas tanto con
empresas vinculadas como con empresas independientes, se ha rechazado su uso en funcién de las diferencias de
mercados geograficos, ya que algunas de ellas, las no vinculadas, se realizaban en el mercado local...”, mientras que

las realizadas con vinculadas era con empresas localizadas en otro pais.
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Una vez determinado que las operaciones realizadas por la empresa A con
independientes no son comparables con las operaciones realizadas por la empresa A
con vinculadas; se requiere buscar los comparables (precios o utilidades) de manera

externa.

La busqueda de comparables externos implica una serie de dificultades, siendo la
primera de ellas, la falta de informacion financiera disponible sobre empresas locales —
no vinculadas a grupos transnacionales de origen extranjero- en los paises en
desarrollo. Por este motivo, el informe del CIAT [2013: 85] identificé la busqueda de
operaciones comparables como la principal barrera de las administraciones tributarias

latinoamericanas para la fiscalizacion sobre precios de transferencia.”

De manera similar a lo que ocurre en muchos paises en desarrollo®®, en Argentina, las

complicaciones para la busqueda de comparables se dan como consecuencia de:

- las dificultades para acceder a los balances en registros publicos de
comercio;’

- la gran proporcién de grandes empresas filiales de empresas extranjeras,
respecto de las de origen nacional; lo cual tiene como consecuencia el
pequefio tamafio de la bolsa de comercio local, y la poca cantidad de empresas
gue preparan balances auditados y de publico acceso;

- la inexistencia de bases de datos locales que agrupen compariias locales con
datos que sirvan para los fines de la evaluacion de los precios de transferencia,

- la gran cantidad de bases de datos extranjeras, de alto costo, que suelen incluir
pocos comparables locales; motivo por el cual, al realizar las muestras de

comparables, pocas veces queden definidas con comparables locales.”®

55 . . . . . .

La importancia del problema se refleja en la consulta publica sobre datos para comparabilidad y paises en desarrollo
realizada por la OCDE [2014], tras la solicitud del G8 de encontrar la manera de encarar la preocupacién expresada por
los paises en desarrollo respecto de la calidad y disponibilidad de informacién sobre transacciones comparables que se

requiere para administrar el problema de precios de transferencia de manera efectiva.

56
Las Naciones Unidas [2013: 33] identifican como problemas de los paises en desarrollo para la bisqueda de

comparables independientes: la menor cantidad de empresas independientes en cada mercado, o la falta de
competencia que tienen las filiales de multinacionales en los mercados locales; la falta de datos confiables y completos
sobre empresas del mercado local; y el alto costo de las bases de datos.

57 Aun cuando podrian ser accesibles los balances de las sociedades anénimas en manos de la Inspeccién General de
Justicia (IGJ); en la préactica resulta complicado acceder a ellos. Esta dificultad es muy habitual entre los paises en
desarrollo; por lo que una primera sugerencia de la consulta publica [OCDE, 2014] consiste en mejorar el acceso a

dicha informacién.
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Por lo tanto, aunque en ocasiones se utilizan comparables locales, en la mayor parte
de los casos se suele realizar la busqueda de comparables en bases de datos
internacionales que disponen de datos de empresas que cotizan en bolsa en distintas

partes del mundo.>®

En cualquier caso, la eleccion de comparables independientes para realizar una ficticia
comparacion entre operaciones realizadas entre empresas vinculadas con las
realizadas entre empresas independientes, implica cierto grado de manipulacion de los

datos por parte de quien realiza la busqueda de comparables.60

La Consulta Publica de la OCDE [OECD, 2014] en relacion con comparabilidad en
paises en desarrollo, propone varias alternativas para solucionar los problemas de la
falta de datos comparables en estos paises, entre ellos, analizar la contraparte del
exterior con los datos de las bases de datos del exterior. En Argentina esto no seria
posible, porque la RG 1122/2001 estipula que la parte analizada debe ser la local. Por
otra parte, esta comparacion no se encuentra libre de problemas, empezando por el
hecho de que los datos financieros a analizar tendrian que ser los da la contraparte,

los cuales no siempre se encuentran disponibles.

58 - s ) " . .
La AFIP utiliza la base de datos Osiris. Sin embargo, los asesores legales y fiscales utilizan, ademés de Osiris, que

tiene datos de Latinoamérica, varias otras bases de datos como: Lexis Nexis para contratos; RoyaltyStat para regalias;
Compustat que tiene empresas de Norte América; Amadeus con empresas europeas; Orbis que incluye Osiris y Oriana

para Asia; LoanConnector para transacciones financieras; entre otras.

o Las “Big Four” suelen tener equipos de trabajo dedicados integramente a la realizacién de muestras de comparables
para distintos sectores, y operaciones intragrupo; que luego venden a sus propias filiales para utilizar en estudios de
precios de transferencia en distintas partes del mundo. Por ello, para ganar economias de escala, tanto las “Big Four”
como otros asesores internacionales de precios de transferencia realizan, cuando es posible, muestras de comparables
que puedan ser utilizadas en diversos paises. Esto no quiere decir que no intenten trabajar con comparables locales
cuando existen; pero si tienen un interés particular para no hacerlo. Frente a ello, y aunque no es el caso local, algunas
administraciones fiscales dan preferencia al uso de comparables locales de manera de limitar la cantidad de ajustes

requeridos para “mejorar la comparabilidad”.

0 Al punto que, en ocasiones, se incluyen comparables que han tenido resultados bajos o negativos, bajandose la
media de utilidades con las que se comparara el resultado obtenido por la compafiia o el segmento de la compafiia
analizado. Es muy dificil, sino imposible, poder comprender si resultados negativos recurrentes de dichas empresas
elegidas como comparables fueron originados por su actividad econémica o por motivaciones fiscales. Las Guias de la
OCDE [1995 y 2010] observan —aunque en relacién con la entidad a analizar- que empresas independientes no
estarian dispuestas a tolerar pérdidas que continGien indefinidamente. Sin embargo, cuando en Argentina el Fisco
cuestioné dicha eleccion en el caso Aventis Pharma, el Tribunal Fiscal de la Nacion (TFN) fallé a favor del

contribuyente (ver seccion 1V.B).
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Dadas las limitaciones de comparar operaciones efectuadas entre empresas
vinculadas con aquellas realizadas entre empresas independientes; o los resultados
de las filiales de grupos transnacionales, con los resultados de empresas
independientes; la OCDE [OECD, 1995 y 2010], Naciones Unidas [2013], y la
normativa local; sugieren la realizaciéon de una serie de ajustes para reducir las
diferencias por uso de distintos criterios contables, por las particulares caracteristicas
de los mercados; y por las distintas condiciones econ6micas de los diferentes

mercados geograficos. 61

El ajuste mas comun es el de “capital de trabajo”, segun el que se ajustan los datos de
los comparables en funcién de las diferencias en cuentas por cobrar, por pagar, e
inventarios entre la empresa analizada y los comparables.62

Un ajuste que ha generado controversia a nivel local es el ajuste por “riesgo pal’s”.63
En Argentina fue muy utilizado durante los primeros ejercicios econémicos para los
gue se exigi6 la presentacion de documentacion de precios de transferencia,
coincidentes con el quiebre del modelo neoliberal (1999-2002); pero hoy ha dejado de
aplicarse tras el fallo del Tribunal Fiscal de la Nacién (TFN) en el caso Boehringer

Ingelheim.64

Uno de los tantos problemas que resultan de la utilizacion de los ajustes, en
combinacion con la elecciébn de comparables del exterior, es que es muy cOStoso
analizar en profundidad cual es el contexto impositivo, sectorial y macroeconémico en
el pais de origen de los comparables que se utilizan, por las dificultades para acceder
a estos datos. Por otra parte, no es claro en quién recae la carga de la prueba sobre

estas comprobaciones.65

61 ) L . . L

El Decreto 1037/2000 aclara que a “... los fines de la eliminacién de las diferencias resultantes de la aplicacion de
los criterios de comparabilidad (...) deberan tenerse en cuenta” una serie de elementos que van desde plazos de pago,
cantidades negociadas, gastos en propaganda y promocion, costos de intermediacion, flete y seguros, naturaleza fisica
y de contenido, diferencia de fecha de celebracion de las transacciones, moneda utilizada, y otros.

El Manual de Precios de Transferencia de Naciones Unidas [2013: 163 a 171] contiene una detallada descripcion de

los ajustes de comparabilidad més frecuentemente utilizados.

63
Este ajuste parece ser sugerido por la Consulta Publica de la OCDE [2014: 5 y 6], cuando habla de ajustes por pais

(ver http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-comparability-data-developing-countries.htm).

4 . . .
Ver caso Boehringer Ingelheim en seccion 1V.B

5 i
Ver caso Toyota en seccion IV.B

30


http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-comparability-data-developing-countries.htm

Otro tipo de “ajuste” de comparabilidad recurrente es la segmentacion de los datos
financieros de la compafiia local. En general, en vez de analizarse la actividad
economica de la empresa local en su conjunto, se analiza sector por sector, u,
operacion por operacion; porque se entiende que al hacerlo, se puede llegar al nivel de

la operacioén vinculada “menos compleja”.

Asi, la actividad economica y la informacion financiera (ingresos, costos, gastos
operativos y resultados operativos) de, por ejemplo, una filial de un laboratorio

multinacional, se podria segmentar entre:

- Manufactura para un principal del exterior, desprovista a nivel local de riesgos y
activos, y con funciones limitadas, caracterizada usualmente como
manufactura por contrato;

- Manufactura para venta a no vinculadas, para la que se utilizan insumos
adquiridos de empresas vinculadas, se paga por el uso de know-how de
propiedad de un principal del exterior y, finalmente, por intangibles de
marketing en relacion con la venta;

- Prestacion de servicios de distribucion bajo contrato para un principal del
exterior;

- Prestacion de servicios de investigacion y desarrollo bajo contrato para un
principal del exterior;

- Area de negocios de manufactura y/o distribucién con no vinculadas;

- Y otros.

Naciones Unidas [2013] argumenta que dado que las auditorias de precios de
transferencia se enfocan en la venta de determinados productos o la provisiéon de
determinados servicios, es necesario segmentar los ingresos, gastos, resultado bruto y
resultado operativo, para una revision mas precisa de los resultados financieros de la
empresa. Y la AFIP avala el uso de la segmentaciéon financiera. Aunque ambos
organismos consideran importante verificar que no se ha erosionado la base imponible

al particionar el analisis.

Sin embargo, cabe recordar que, segun se observé en la seccion lll, la doctrina Parke
Davis, justamente consideraba inapropiado interpretar los resultados de una filial como
independientes de los de su casa matriz, por la existencia de un conjunto econémico;

y, de aplicarse dicho analisis al caso de la segmentacion financiera, resultaria en
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igualmente inapropiada dada la existencia de un conjunto economico, entendiendo

como tal a la unidad que representa la empresa local.

Tras definir si se debe analizar la informacién financiera segmentada o completa, se
utilizan distintos ratios financieros (algunos de los ratios mas utilizados cuando se
aplica el método del margen neto de la transaccion son: resultado operativo / ventas;
resultado operativo /[costos + gastos]; resultado operativo / activos operativos,
resultado bruto/ gastos operativos) para calcular la rentabilidad de cada segmento y
compararla con la obtenida por entidades independientes. La utilizacién de uno u otro
ratio, justificada por la caracterizacion econémica de las operaciones con vinculadas,
brindara resultados distintos. Sin embargo, no suele ser cuestionada por la AFIP;
probablemente porque la discusién sobre la conveniencia de aplicar uno u otro ratio

terminaria siendo tan arbitraria como la de descartar uno u otro comparable.

En definitiva, la aplicacion de la metodologia para el célculo de los precios de
transferencia puede resumirse de la siguiente manera: se intentan comparar
operaciones realizadas dentro de un conjunto econémico con operaciones realizadas
por empresas independientes, entre las cuales claramente no media el mismo tipo de
sujecion econoémica®; al intentarlo, se observa gue la empresa independiente actia
distinto que la vinculada, por lo que se hacen ajustes de comparabilidad para achicar
esas diferencias. Es decir, se cae en un enriedo conceptual plagado de vicios
argumentales que termina por invalidar todo cuestionamiento por parte de la AFIP,

como se vera en la subseccion siguiente.
IV.B. Fallos de tribunales argentinos67

En 1964 la CSJIN entendid, en el caso de Refinerias de Maiz, que el pago de regalias

debia considerarse un aporte a los beneficios de la casa matriz. En este mismo

Nétese que segun la doctrina Parke Davis citada en las secciones Il y IV.B, la sujecion de la filial a las decisiones
de la casa matriz invalida la realidad de los “contratos intragrupo”, por no encontrarse las partes en igualdad de

condiciones al momento de la negociacion.

! Cabe sefialar que esta seccidn no pretende realizar un andlisis de la jurisprudencia, ni de la certeza con que los
fallos de los distintos tribunales han interpretado la normativa argentina en materia de precios de transferencia; sino
Unicamente un estudio de las dificultades que se encuentran en el caso argentino, para enfrentar exitosamente la
elusion fiscal que logran los grupos multinacionales (ya que, en todo caso, es el propio marco normativo el que
posibilita la utilizacion de los mecanismos de precios de transferencia para dicho propdsito). Y, a través de ello,

visualizar la manera en que estos mecanismos se articulan también para la fuga de capitales.
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sentido, entre 1972 y 1974 la CSJN fallé en 5 casos, Parke Davis®, Compariia Swift
de La Plata S.A.®°, Mellor Goodwin®, Rheinstahl Hanomag Cura’ y Ford Argentina72;
creando una doctrina respecto del tratamiento que debia darse a las
contraprestaciones entre partes de un mismo conjunto econémico como aportes
societarios y transferencia de utilidad. Esta doctrina, que prioriza la “realidad
econdmica” por sobre la forma juridica, es conocida hasta hoy como la “Doctrina Parke

Davis”.”

Puntualmente, en el caso Parke Davis, la CSJN determiné que, a pesar de su
aparente autonomia juridica, la sociedad local se encontraba en relacién organica de
dependencia con la sociedad fordnea por su incorporacién financiera a la sociedad
dominante; siendo esto una clara evidencia de la falta de independencia real, lo que
implicaba que la entidad local carecia de libertad de eleccién respecto a los
procedimientos contratados, a la real utilidad que los mismos pudieran reportar, asi
como a la necesidad de haberlos contratado. Y encontr6 que, por estos motivos, el

pago de regalias en realidad implicaba un aporte de capital.

Sin embargo, ya en 1972, el TFN, en relacion con CIBA™, acepté como validos los
contratos intragrupo respecto de préstamos y licencias de uso de patentes y marcas,
yendo explicitamente en contra de la doctrina Parke Davis. EI TFN entendi6 en este
caso que no cabia extraer la consecuencia de que una sociedad matriz extranjera y
una sociedad filial configuran una unidad econdmica; ni que de la existencia de esa
relacion de subordinacion organica, debia anularse la posibilidad de que ambas
entidades se vinculen a través de contratos de préstamos y de licencias para el uso de
patentes y marcas; y determind la inaplicabilidad de la teoria del érgano o de la

realidad econémica.”

68Parke Davis y Cia. De Argentina SAIC, 31/7/1973, CSJN
69Compaﬁl’a Swift de La Plata SA Frigorifica, 04/09/1973, CSJIN
70S.A. Mellor Goodwin, C.I. y F., 18/10/1973, CSJN
7]'Rheinstahl Hanomag Cura SA, 17/12/1973, CSIN

72Ford Motor Argentina S.A., 02/05/1974, CSJIN

73
En Martinez de Sucre y Corti [1976], Corti [1985], y Corti [2012], se encuentra una descripcién de estos fallos, sus

implicancias y un anlisis de los cambios normativos que suscitaron.

74
Productos Quimicos CIBA SAIC, 09/02/1972, CCAF

75 . . A
Martinez de Sucre y Corti [1976] realizan un detallado analisis de este fallo.
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En 1985, la CSJN volvi6é a fallar, esta vez en el caso Kellogg76, reconociendo
explicitamente la doctrina Parke Davis y aplicandola a las operaciones entre empresas
vinculadas al interior del pais. [Corti, 1985].

A partir del afio 2000, la AFIP ha examinado los precios de transferencia durante el
transcurso de auditorias generales de impuestos; en el marco de auditorias
especificas de precios de transferencia en industrias previamente seleccionadas a
través de las declaraciones informativas presentadas por las empresas, tales como la
automotriz, farmacéutica, siderdrgica, pesca, cereales, petréleo; a compafiias que
llevaron a cabo transacciones con entidades situadas en “guaridas fiscales”; y a
compafiias que registraron contratos de asistencia técnica o de licencia de marca en el

Instituto Nacional de Propiedad Industrial (INPI).

Segun Echegaray, Michel y Barzola [2013], los sectores fiscalizados han sido los

siguientes:

Gréfico 2. Sectores bajo fiscalizacion (contribuyentes fiscalizados desde 2009)

B Automotriz;
13%

= Laboratorios;
14%

B Petréleo; 11%

B Varios; 34%

= Cereales; 28%

Fuente: Echegaray, Michel y Barzola, 2013, pag. 111.

Existen una importante cantidad de fallos en distintas instancias (TFN, la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal —CCAF-)
relacionados con precios de transferencia. Aun cuando gran parte de éstos no tienen
sentencia firme, sirven para ejemplificar las dificultades que se encuentran al intentar
desarticular, en el marco legal actualmente vigente, los obvios mecanismos de elusion

0 evasion logrados mediante el uso de los precios de transferencia.

76
Kellogg Co. De Argentina SACIyF, 26/02/1985, CSJN
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Como ya se describié en la seccion lll, las modificaciones normativas que tuvieron
lugar a partir de 1976 aceptaron explicitamente la validez de los contratos hacia el

interior de un conjunto econémico.

En este sentido fall6 el TFN en el afio 2012 a favor de Cisco Systems Argentina SA™,
en relacion con el ejercicio fiscal 1999, admitiendo la deducibilidad de pagos por
servicios empresariales intragrupo realizados a Cisco Systems Inc. ubicada en

Estados Unidos."®

El nivel de formalidad que deben tener los contratos intragrupo fue cuestionado en
diversas oportunidades por el fisco local. Siendo el fallo del TFN de 2007 en el caso
Ericsson’® particularmente interesante. EI TEN resolvié, en relacion con los ejercicios
1996 y 1997, que “...los acuerdos llevados a cabo por entidades vinculadas, por su
propia naturaleza, pueden no estar revestidos de los requisitos formales que si
observarian empresas independientes.” La entidad local habia tomado un préstamo
con Ericsson Treassury Services de Suecia por 12 millones de pesos (cuyas
condiciones fueron pactadas en un memorandum interno de la compafiia). El fisco
cuestion6 el préstamo por la informalidad con la que habia sido respaldado por la
compafiia (mediante un memo) y el nivel de subcapitalizacién; pero, el TFN no aval6é

ninguno de los argumentos del fisco y fallé a favor de la empresa.

Sin embargo, un afio después, en 2008, ni el TFN ni la CCAF admitieron la
deducibilidad de los intereses, por no encontrarse fecha cierta del contrato de

préstamo, en el caso de Litoral Gas SA.80

En relacion con los criterios de comparabilidad, los comparables seleccionados y los
ajustes utilizados para achicar las diferencias con las operaciones 0 empresas no
vinculadas utilizadas como comparables; la mayoria de estas discusiones han sido

ganadas por el contribuyente.81 Por ejemplo, en los casos de Toyota82, Volkswagen83,

77
Cisco Systems Argentina SA, 23/10/2012, TFN

8 ~ ) Lo L .
Cabe sefialar que, en este caso, el fisco cuestiond los gastos, pero no cuestiond la estructura de precios de
transferencia utilizada por la empresa, que podria enmarcarse en la de un prestador de servicios de comercializacion

bajo contrato. Ver seccién V.A.

79
Compafiia Ericsson SACI, 15/08/2007, TFN
80Litoral Gas SA, 17/04/2008, CCAF

1 . . . S ~
Excepto, en el caso Daimler Chrysler Argentina en relacién con el ejercicio fiscal 1998 en el que el TFN (en el afio

2009) convalido el ajuste practicado por el Fisco, “...aplicando, a la totalidad de unidades exportadas, la diferencia de
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Aventis Pharma®®, Boehringer Ingelheim85, Nidera y Laboratorios Bagc’)%; el TEN
encontré6 que o bien el Fisco no habia presentado suficientes argumentos para

defender su posicion o que su posicion era errada.?’

En el caso Aventis Pharma, por ejemplo, el fisco cuestiond la eleccion como
comparable de una compafiia norteamericana que presentaba balances con pérdidas
reiteradas. La empresa apeldé esta decision diciendo que consideraba “...arbitrario y
carente de fundamento la exclusién de una comparable por el mero hecho de poseer
pérdidas recurrentes, alegando que tal motivo de excepciéon no surge de la legislacion
aplicable ni de los lineamientos de la OCDE”. El fisco contestd diciendo que la

“

insercion de dicha compania “...entre los comparables tiene por efecto disminuir
indebidamente la ratio de ingresos de los comparables, seguin el método "margen neto
de la transaccion”. Pero, el TFN consideré que “...la pretension fiscal (...) esta basada
en discrepar con el informe de precios de transferencia presentado por la recurrente
sin que se agreguen resultados producto de una tarea sistematica de investigacion, de
modo de fundar la descalificacion en conclusiones serias, distintas a una mera

contradiccioén retorica...”.

Un caso interesante, es el caso Boehringer Ingelheim, en el que pese a que la
empresa no habia utilizado el ajuste de riesgo pais como ajuste de comparabilidad; el
fisco, probablemente considerando esto como una anomalia (por lo comin que era la
utilizacion de dicho ajuste en la documentaciébn de precios de transferencia
usualmente preparada por las “Big Four” para los grupos multinacionales); sugiri6 la
realizacién del ajuste en Boehringer Ingelheim. EI TFN (2012) encontré entonces que

el ajuste por riesgo pais no era “...una metodologia apropiada para eliminar
diferencias de comparabilidad dadas las importantes limitaciones tedricas y practicas

para su aplicacion”; y revoco el ajuste realizado por AFIP.

valor entre el precio del automdvil en el mercado interno y el precio de exportacion del mismo automévil.” [D’Agostino,
2010]

82Toyota Argentina SA, 08/11/2012,CCAF
8?’Volkswagen Argentina SA, 12/07/2010, TFN
84Aventis Pharma SA, 26/02/2010, TEN
85Boehringer Ingelheim SA, 13/04/2012, TFN
86Labora'[orios Bago SA, 16/11/2006, TFN

87 . . .
Algunos de estos fallos han sido ratificados por la CCAF, como los casos de Aventis Pharma, Volkswagen y Toyota.
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Por su parte, en el caso Toyota, el fisco habia objetado el ajuste de comparabilidad
realizado por Toyota Argentina SA por la capacidad ociosa extraordinaria que habia
tenido en 1999 respecto de sus comparables; pero la CCAF encontré que el fisco no
podia sustentarse en meras afirmaciones; es decir, que tenia que brindar la
informacion sobre el nivel de capacidad ociosa de los comparables (traspasandole el
tribunal la carga de la prueba al Fisco a este respecto), algo muy dificil de lograr

cuando los comparables seleccionados se encuentran en otro pais.

En el caso Nobleza Picardo (fallo del TFN del 2010 respecto de los ejercicios 1999 y
2000)88, en el que en la practica se observaba una subfacturacion de exportaciones a
Chile por via de una triangulacion a través de una “guarida fiscal” (Suiza). El Fisco
cobrado por la intermediaria Suiza al cliente final en Chile; pero luego, el Fisco
present6 varias inconsistencias en el intento de adaptar el pedido de ajuste a la
normativa vigente al momento en que se realiz6 la operacién; y termind perdiendo el

caso frente al contribuyente, por los argumentos referentes a la comparabilidad.

Algunos fallos han admitido la dificultad existente para encontrar comparables
independientes; llegando a considerar, como en la sentencia de la causa Boehringer
Ingelheim SA (en 2012 sobre ejercicio fiscal 1999), que “...en opinion del tribunal, la
carga de la prueba en materia de precios de transferencia es compartida” [Soria,
2013]; y dejando en evidencia las pocas herramientas con las que cuenta el fisco para
refutar las argumentaciones de las multinacionales cuando se aplica el criterio “arm’s

length”.

En este sentido, en el caso Nidera S.A.89, la CCAF admitié en 2013 que el conflicto de
la carga de la prueba era relevante para determinar lo actuado por partes
independientes, y que esta informacion no siempre se encuentra facilmente disponible,

en particular para las administraciones fiscales de los paises en desarrollo.

La presuncion de existencia de vinculacién econdémica también fue cuestionada por el
fisco sin éxito en diversas oportunidades. En 1983, la CSJN fall6 a favor de

Loussinian®® en un caso referido a los ejercicios fiscales 1974 y 1975; considerando

88
Nobleza Piccardo S.A.C.I. y F., 15/07/2010, TFN
89Nidera S.A., 06/06/2013, CCAF

9OEduardo Loussinian S.A.C.I.F.I.A., 20/09/1983, CSJN
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irrelevante las diferencias de precios como determinantes de la vinculacion econémica
entre dos entidades; reduciendo asi la aplicacion del articulo 8 de la LIG vigente en
aquel momento®. El caso se referia a contratos compraventa celebrados en 1974 por
Eduardo Loussinian SACIFIA con la empresa extranjera A.C. Israel Rubber Company,
subsidiaria de ACLI International Incorporated, por la provision mensual de caucho
natural y latex de caucho a precio fijo. Pese a que el precio del caucho habia
experimentado una baja sensible en los mercados internacionales, la empresa
Eduardo Loussinian continué importando el producto a los precios originales. La
Direccion General Impositiva (DGI) denuncié maniobras de sobrefacturacion de
importaciones, observando que: la diferencia entre el precio abonado y el precio
mayorista vigente en el lugar de origen hacian presumir existencia de vinculo
econdmico entre la empresa extranjera y el importador local; y que por lo tanto, dicha
diferencia de precios constituia ganancia neta de fuente argentina del exportador. Sin
embargo, la CSJIN entendi6 que no se podia comprobar que hubiera vinculacién
econdmica entre las entidades del exterior y Eduardo Loussinian SACIFIA; y que, por

lo tanto, no correspondia aplicar el articulo 8 de la LIG.

Auln tras la reforma normativa y el detalle respecto a lo que debe entenderse como
vinculacion econémica incluido en el Anexo Il de la RG 1122/2001%, en el caso
Akapol%, el TEN entendi6é que la aplicacion del supuesto de vinculacién econémica no
podia basarse Unicamente en dicho anexo. Entendimiento que no fue convalidado ni

refutado por el fallo emitido por la CSIN en 2012.

Una discusién que ha sido de importancia, plasmada en la modificacion normativa de
2003 que introduce el conocido como “sexto método”, es la relativa a la fecha que se
debe tomar cuando existe una cotizacion conocida: el precio de la fecha de
concertacion de la operaciéon o el de la fecha de embarque. Algunos fallos (de 2012 y
2013) de la CCAF, incorporaron esta discusion -aun cuando se referian a ejercicios

econdémicos anteriores a la modificacibn normativa-. Tal es el caso de Toepfer

ngegl’m el articulo 8 de la LIG vigente hasta 1998“... cuando el precio de venta al comprador del pais sea superior al
precio mayorista vigente en el lugar de origen méas -en su caso- los gastos de transporte y seguro hasta la Republica,
se considerard, salvo prueba en contrario, que existe vinculacién econémica entre el importador del pais y el
exportador del exterior, constituyendo la diferencia ganancia neta de fuente argentina para este Gltimo.” Para un detalle
de los cambios normativos en relacién con precios de transferencia, ver la Seccién lIl.

92 El Anexo Ill de este trabajo contiene una transcripcién de la respectiva normativa sobre los supuestos de vinculacién

econdémica actualmente vigentes.

93
Akapol S.A., 03/05/2012, CSJIN
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Internacional SA%*, Nidera SA y Oleaginosa Moreno Hermanos SACIFIA®®, los que sin
embargo, no tuvieron sentencias en el mismo sentido, ya que en unos se acept6 el
precio a la fecha de embarque, y en otro (Oleaginosa Moreno) a la fecha de

concertacion de la operacion.

Un fallo reciente (de 2013), de particular interés —aunque no directamente relacionado
con precios de transferencia-, dado que el TFN fall6 a favor del Fisco tras encontrar
gue habia tenido lugar un abuso del Convenio para evitar la doble imposicion
internacional suscripto con Chile, es el de Molinos Rio de La Plata®. La empresa
habia constituido un holding en Chile y aproveché la reforma introducida por la Ley
19.840 en el Impuesto a la Renta de Chile sancionada en noviembre de 2002 que
implementd las llamadas sociedades de plataforma de inversiones, estableciendo
respecto a tales empresas la presuncion de extraterritorialidad tributaria, por lo que no
tributan en Chile por las rentas de fuente extranjera que percibieran o devengaran.
Dicho holding fue constituido en sociedad controlante para recibir los dividendos de
otras firmas del grupo domiciliadas en Pert y Uruguay. En virtud del convenio de doble
imposicion, Molinos Rio de la Plata SA considerd que tampoco debia tributar la renta
en Argentina. De esta manera, el grupo no tributé en Chile (por la citada modificacion
normativa implementada a partir del 2002), ni en Argentina (por el Convenio de Doble
imposicion Internacional suscripto con Chile). Aun cuando el resultado no es definitivo,
resulta interesante ya que pone el foco en los convenios de doble imposicion
internacional, y los abusos que suscitan, y utiliza en su argumentacion el criterio de la

“realidad econémica”.®’

Las dificultades probatorias suelen plantear un dificil dilema a la AFIP: el de avanzar o
no ante la sospecha fundada, dados los altos costos de no litigar adecuadamente y
dado, ademas, el alto costo institucional de ser vencido en los tribunales por el
presunto infractor [Gaggero, Casparrino y Libman; 2007: 65]; en parte, porque la
estrategia de AFIP de enfocarse en la “comparabilidad” parece no haber rendido frutos

en los dltimos afos; pero también porque el marco normativo vigente no pareceria

94

Alfred C Toepfer Internacional S.A., 13/12/2012, CCAF
95

Oleaginosa Moreno Hnos. SACIFIl y A, 29/08/2013, CCAF
96Molinos Rio de la Plata S.A., 17/08/2013, TFN

Sin embargo, es necesario aclarar que Figueroa [2014] cuestiona la validez de los argumentos esgrimidos por el
TFN; entendiendo, entre otras cosas, que la figura de abuso de tratado no es aplicable a cualquier modelo; y que por

otro lado, el TFN aplica reglas extrafias al modelo de tratado utilizado en el caso argentino-chileno.
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estar brindandole a la AFIP las herramientas para cuestionar exitosamente la elusion y
evasion lograda a través de la manipulacion de los precios de transferencia, frente a
los tribunales locales que, por otra parte, no se encuentran especializados en esta

problemética%.

8 Aungue no fue analizado en esta seccién por no conocerse ningn caso de precios de transferencia en Argentina
que haya llegado a esas instancias, los casos de precios de transferencia que requieren ser resueltos en acuerdo con
las autoridades de otro pais, suelen ser complejos, y resultan en las mismas dificultades que los locales; con el
agravante de que ambas jurisdicciones luchan por retener la mayor base tributaria. La resolucién del conflicto requiere
establecer cudl de las partes aporta el mayor valor a la cadena de produccién; por lo cual puede terminar en un analisis
de los activos intangibles involucrados en cada etapa; algo que no es cuestionado por AFIP en la actualidad (2014),
probablemente por las dificultades que ello implica, y las pocas probabilidades de éxito que tendria un cuestionamiento

de este tipo en el marco legislativo actual.
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V. Mecanismos de elusion y evasion fiscal®®
V.A. Los precios de transferencia

La utilizacién del criterio “arm’s length” propicia la elusion tributaria a través de precios
de transferencia en un marco de legalidad, que dice intentar evitar la doble imposicion,
pero termina facilitando en la practica una suerte de “doble no-imposicion”; creando
claros incentivos para realizar ganancias en las jurisdicciones de baja imposicion

fiscal.

Existen multiples maneras para transferir las ganancias a subsidiarias en paises de
baja tributacién. Las firmas pueden responder localizando actividades reales (empleo,
activos, produccién) en “guaridas fiscales”; pero también pueden responder utilizando
varias técnicas legales y contables para girar utilidades —-muchas veces
desproporcionadas respecto de la escala de negocios en dichas jurisdicciones—. [Avi-
Yonah y Benshalom, 2010]

Un mecanismo que sirve al propdsito de erosionar la base imponible y fugar capitales,
es el de los acuerdos hibridos desparejos (conocidos en inglés como “hybrid mismatch
arrangements”), los cuales explotan las diferencias en caracterizacion de una entidad
o de un acuerdo en dos jurisdicciones diferentes para eludir el pago de impuestos en
ambas jurisdicciones; y asi lograr que, por ejemplo, una misma operacion sea
deducible en dos jurisdicciones; o que sea deducible en una jurisdicciébn cuando no es
registrada como un ingreso en otra jurisdiccion. Mas puntualmente, los acuerdos
hibridos pueden dividirse en dos grupos: los casos en los que la misma entidad es
tratada de manera diferente por las dos (0 mas) jurisdiccionesloo; y los casos en que
se utilizan instrumentos hibridos en los que se genera un conflicto respecto del

tratamiento que debe darse al mismo en dos (0 mas) jurisdicciones. Por ejemplo, en el

Aunque la mayor parte de los mecanismos descritos en esta seccion puedan estar motivados en la elusion y

evasion fiscal, su utilizacion tiene por efecto contribuir también a la fuga de capitales.

0
Por ejemplo, una entidad que no aparece como relevante para un pais (por su bajo nivel de facturacién) y que,
como tal, es utilizada por el grupo para permitir la deduccion de un concepto que ya ha sido deducido en otra entidad
del grupo. [OCDE, 2014: 44]
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caso de un préstamo en relacion con el cual son deducidos los pagos de intereses en

una jurisdiccion, pero es registrado por la otra entidad como pago de dividendos.*®*
En cualquier caso, las estructuras de precios de transferencia no son lineales y Unicas.

En general, se superponen estrategias. A continuacion se describen algunos de los

mecanismos de elusidn fiscal via precios de transferencia mas cominmente utilizados.

Reestructuraciones de negocios

Hay dos aspectos a considerar respecto de las reestructuraciones de negocios en el
marco de planificaciones de precios de transferencia: el primero se refiere a la
reestructuracion en si misma, dada la complejidad de la valuacion de los activos que
se transfieren, en particular los intangibles; el segundo aspecto se refiere a las

operaciones que tendran lugar a partir de la reestructuracion.'%?

Una reestructuracién de negocios en el marco de una planificaciéon de precios de
transferencia, suele implicar la transferencia de funciones, activos y riesgos desde
paises de alta tributacion hacia “guaridas fiscales”. Por ejemplo, un contribuyente que
realizaba una actividad productiva compleja, es transformado en un prestador de
servicios de manufactura bajo contrato y un prestador de servicios de distribucién bajo
contrato [OECD 2010: 261].103 Para lograr esta transformacién, tiene lugar, explicita o
implicitamente —no siempre se reconoce en el balance-, una transferencia de
intangibles que se habian generado localmente, como los intangibles de marketing
(marca, cartera de clientes, reputacion de la entidad local, y otros) o de manufactura

(know-how local); hacia otra jurisdiccién.

101 . . . Lo L
LA OCDE reconoce la importancia del problema de los acuerdos hibridos al incluirlo como Accién 2 del Plan de

Accién de Base Erosion and Profit Shifting [OCDE, 2013]. Para un detalle de este mecanismo y las soluciones

propuestas por la OCDE ver la discusidn al respecto iniciada en marzo 2014 [OECD, 2014].

102
El Draft Handbook on Transfer Pricing Risk [OCDE, 2013] describe en una subseccion los riesgos de precios de

transferencia relacionados con reestructuraciones de negocios.

103 . . - » :
Casos extremos de estas estructuras podrian ser los conocidos en inglés como “toll manufacturers” (maquila) y

“stripped distributor” (distribuidor sin riesgos), en los que hasta los inventarios quedan en manos del “principal”, y son
puestos en consignacion en las premisas del contribuyente durante el proceso de manufactura; o al momento de la

venta al cliente final.
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La valoracion de la utilidad futura perdida a causa de la transferencia de funciones,
activos y riesgos a otras entidades del grupo, es una tarea muy compleja que

generalmente no se realiza.***

Por otra parte, las operaciones realizadas a partir de la reestructuracion de negocios,
tienen como objetivo erosionar la base imponible y transferir ganancias a otras
jurisdicciones, ya que por mas que algunas actividades como la manufactura bajo
contrato seran remuneradas —al costo total mas un margen, por ejemplo- se limitan los
beneficios que se pueden obtener por dicha actividad; y se reduce la utilidad del resto
de las actividades locales, mediante la deduccién de pagos a vinculadas del exterior

en concepto de servicios intragrupo, intereses o regalias.

Pese a la importancia que las reestructuraciones tienen en el marco de los
mecanismos de evasion y elusion relacionados con precios de transferencia, no son
atacadas por la AFIP; probablemente, debido a la complejidad que pueden tomar

estos casos, Yy la dificultad para enfrentarlos con éxito.

Triangulaciones, subfacturacion de exportaciones, sobrefacturacion de

importaciones

Muchas empresas utilizan entidades localizadas en “guaridas fiscales” como

intermediarias en sus operaciones con clientes finales vinculados o no vinculados.

Un ejemplo, muy frecuente en Argentina, es el realizado por empresas cerealeras, de
oleaginosas, de hidrocarburos o mineras, que exportan sus productos a través de
intermediarios (traders) localizados en “guaridas fiscales”, como Uruguay, Panama,
Islas Mauricio, Suiza, y otros, a un precio minimo —subfacturacion de exportaciones-,
mientras la mercaderia va directamente al destino final, a quien le factura la filial
localizada en estas jurisdicciones, a un precio varias veces superior, reteniendo ésta la

ganancia de la operacion.

Cobham, Jansky y Prats [2014] sefialan que, de acuerdo con las estadisticas del

Banco Nacional de Suiza, los ingresos por el transito de comercio internacional a

104 . . . . .
La mayor parte de la riqueza se realiza en base a activos intangibles que representan derechos sobre futuros flujos

de ingresos. Sin embargo, por su naturaleza intangible, los derechos sobre los futuros flujos de ingresos y su lugar de

registracion son facilmente manipulables.
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través de Suiza aumentaron en 15 veces entre 2001 y 2011; siendo la mayor parte de
los productos comercializados por los traders suizos los commodities (94%); en
particular energéticos (59%), minerales (20%) y agropecuarios (15%); conduciendo las
compafiias suizas hoy el 35% del comercio mundial de petréleo; y resultando Suiza,
particularmente atractiva para este tipo de operaciones por su grado de secreto

bancario, y los incentivos tributarios que ofrece.

A nivel local, algunas triangulaciones tipicamente observadas por la AFIP en relacion
con grandes grupos concentrados exportadores (principalmente vinculados al sector

de aceites y oleaginosas) han sido las que se presentan en la tabla 1 a continuacion.

Tabla 1. Esquematizacion de diversas situaciones de triangulacion detectadas
por AFIP a partir del ailo 2009

Argentina Intermediario Cliente Final Dif. Precio
Capitales Holandeses Vinculada Asia China — Europa- Brasil 5%
Capitales EE.UU. Sucursal América China, Espafia, Malasia, India 5%

Capitales Alemanes Casa Matriz Europa China, Espafia, Brasil, Chile 5% - 10%

Argentino Sucursal América China — Espafia 5% - 10%
Capitales EE.UU. Casa Matriz Norte América China, Arabia, Siria 5%

Fuente: Echegaray, Michel y Barzola [2013: 86]

Segun Echegaray, Michel y Barzola [2013: 87], en un estudio efectuado por AFIP se
detectd, a partir de 2009: el traslado de titularidad de mercaderia de un intermediario a
otro, aungue solo registra el sujeto local la salida aduanera; extension de plazos entre
concertacion de la operacién y embarque, mayor a la normal, la que resultaba siempre
en menores precios de mercado; el pago provenia de un tercer pais distinto al de
destino o a donde estaba ubicado el trader. Segun los mismos autores, ello explicaria
gue en los afios de cosechas récord, los niveles de utilidad a los fines impositivos de
empresas de estos sectores hayan sido menores a la media y algunas hayan

registrado pérdidas.

Algunos casos de triangulaciones han llegado a los tribunales, entre ellos, Nobleza

6% _de exportacion realizada via un intermediario en Suiza, la primera,

Picardo y Bag
y Panama, la segunda-; mientras que otros han alcanzado publico conocimiento, como
los de las firmas Bunge y Cargill, que triangulaban a través de Zonamérica (zona

franca ubicada en Montevideo, Uruguay) [Tiscornia, 2012].

La sobrefacturacion de importaciones es otra estrategia utilizada para la elusion fiscal

y la fuga de capitales, y es en ocasiones, justificada también por la intermediacién de

5
Ver seccion V.A
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un trader. Y en otros, lograda por la utilizacion de un “precio de mercado” para una
importacion de bienes de capital -como maquinaria- ya amortizados en sede de la filial

del exterior (tras lo cual se los volvera a amortizar localmente).

Prestacién de servicios de comercializacion y/o logistica desde el exterior

Como parte o no de la triangulacion, es bastante frecuente la utilizaciéon de
comisionistas localizados en el exterior, que pueden cobrar, por la realizacion de
supuestas actividades de comercializacion, entre un 5y un 10% del valor de la venta.
En algunas ocasiones funciona como un sobreprecio que la empresa se paga a si
misma en el exterior para hacerse de délares al valor de la cotizacién oficial. En otros,
como una manera de girar utilidades a una “guarida fiscal’. En cualquier caso, la
posibilidad de verificacion de las actividades realizadas por un comisionista en el

exterior es remota.loe

Muchas empresas utilizan una entidad en el exterior —tipicamente en una “guarida
fiscal’- que actiia como un principal de logistica, a la que las distintas filiales del grupo
le pagan por la gestion de los fletes y seguros contratados para el transporte de
mercaderia. Aunque, muchas veces esta prestacion puede haber sido realizada
efectivamente; en ocasiones, los pagos a estas entidades son inflados con el fin de
transferir utilidades a estas jurisdicciones con menor carga tributaria y/o un alto grado

de secretismo financiero.*%’

Realizacion de las ventas desde el exterior

Por otro lado, estan los casos en que la venta local es registrada como efectuada
desde el exterior, a través de una empresa comercializadora ubicada, generalmente,

en una “guarida fiscal”. Tal como sefala el “BEPS Monitoring Group” en la compilacion

106 . . . ) . .
Cabe sefialar, que estas operaciones pueden ser igualmente realizadas entre entidades no vinculadas. Argibay

Molina [2013: 78 a 82] describe el caso de operaciones ilegitimas de exportacién en las que el exportador local realiza
una factura por un valor menor al acordado, y el importador del exterior transfiere el importe de la factura a la
Argentina, y gira la diferencia entre el precio acordado y el facturado a una cuenta bancaria del exportador argentino

localizada en una “guarida fiscal”.

107
Argibay Molina [2013: 82 a 87] describe con gran claridad la manera en que los cargos en concepto de transporte

son inflados con el fin de remitir la diferencia entre el precio del transportista y el precio pagado por las entidades

locales a una empresa radicada en una “guarida fiscal” asociada —aungque no formalmente- al exportador local.
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de comentarios en relacién con los desafios fiscales de la economia digital [OECD,
2014]; este es el conflicto propio de la aplicacion de tecnologias digitales a los
modelos de negocio para facilitar las reestructuraciones de empresas guiadas por
objetivos fiscales.

A nivel local, esto pareceria ser la estrategia implementada por Despegar.com, dado
gue la empresa habria transferido el 93% de las acciones a la sociedad Despegar.com
INC localizada en Delaware'®, lo cual le habria facilitado realizar desde alli
operaciones por un valor 10 veces superior al declarado localmente [Premici, 2014].
En la préactica tuvo lugar una reestructuracion de negocios a partir de la cual se

109 perg ademas, la entidad

transfirieron las ventas futuras a la sociedad de Delaware.
local, emplazada donde tiene lugar la actividad economica, deja de percibir la
ganancia de dicha actividad, reduciéndose su base imponible; y fugandose capitales a

una jurisdiccion extranjera.

Intangibles

Un intangible puede definirse como algo que no es un activo fisico ni un activo
financiero; que es capaz de ser aduefiado o controlado para ser utilizado en
actividades comerciales; y cuyo uso o transferencia seria compensado si hubiera

ocurrido entre partes independientes en circunstancias comparables. [OECD, 2013]

Sin embargo, la realidad no es tan facilmente delimitable. Los activos intangibles son
generados, la mayor parte de las veces, a partir de actividades que son globales.
Como bien observa Rosembuj [2009: 225], “la explotacion del capital intelectual, del
conocimiento y del bien juridico de informacion, es la principal de las ventajas

competitivas de la organizacion transnacional en el mercado global.” Y por este

lOSDeIaware es una “guarida fiscal” localizada en el noreste de los Estados Unidos, donde la legislacién permite una
exencion de impuestos para sociedades limitadas en manos de extranjeros no residentes. Este Estado tiene cerca de
650 mil compaiiias registradas, cerca de una por residente; y alrededor de 217 mil en la misma direccién. Ver mas en
el informe sobre Delaware creado por “Tackle Tax Havens” y accesible en http://www.tackletaxhavens.com/the-

problems/delaware/

109 . - . - .
Sociedades y fideicomisos constituidos en Delaware son usados cada vez mas frecuentemente por empresas y

residentes argentinos. Para comprobar solo uno de los usos dados a estas maniobras facilitadas por el Estado
norteamericano, se sugiere visitar el puerto de Punta del Este en verano, y observar la multitud de banderas de

Delaware que exhiben los cruceros y veleros propiedad de argentinos alli anclados.
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motivo, la comparacion con referentes externos de mercado es inutil y completamente

inadecuada.

En este sentido, Sol Piccioto, [BEPS Monitoring Group, 2013] encuentra que es
inapropiado continuar analizando los intangibles desde el supuesto de que el duefio
legal o aun el desarrollador original de un intangible especifico tiene derecho a todas
las ganancias que pueden decirse atribuibles a ello. Porque justamente es este tipo de
estructura la que hace que no pueda ser cuestionado que una empresa multinacional
registre la propiedad de los intangibles en una “guarida fiscal’,**° y luego el resto de
las empresas del grupo realicen pagos periddicos a dicha empresa, transfiriendo asi
ganancias a paises que no han participado en la generacion de estos activos

intangibles.™*

Por lo tanto, varios especialistas sefialan que lo mas apropiado es distribuir las
ganancias de los grupos transnacionales mediante un sistema de tasacion unitaria en
el que las utilidades totales del grupo transnacional sean repartidas en base a una
férmula (que puede basarse en ventas, personal empleado, salarios pagados, capital,
etc); aunque resta definir alin qué es lo que aporta valor a una actividad econémica (la

112

marca, la investigacion y desarrollo, o la produccion).” “ Sheppard [2012], por ejemplo,

encuentra que lo mas adecuado seria que las filiales donde se realiza la venta sean

0 Por ejemplo, en el caso de intangibles relacionados con actividades de investigacion y desarrollo, como la
realizada por los laboratorios, usualmente se localiza al principal del proyecto en una “guarida fiscal” o en la casa
matriz, quien retribuye a cada entidad participante en la actividad de investigacion en funcién del método del margen
neto de la transaccion, aplicando como indicador de nivel de rentabilidad, los costos en que incurri6 mas un margen
(que suele encontrarse entre el 5% y el 9%), en el marco de una estructura conocida como “prestacién de servicios de
investigacion y desarrollo bajo contrato”. El principal luego cedera a las entidades del grupo los derechos por el uso de
las patentes, a cambio de un pago de regalias, el cual sera calculado en base a lo que se haya encontrado en

contratos comparables, y sera remitida a dicha “guarida fiscal”.

111
La OCDE [2014] reconoce los problemas de definicién de intangibles, y distribucién de ganancias en base a la

creacion de valor, entre los mas relevantes para los paises en desarrollo; ya que identifican como un problema
recurrente la transferencia de ganancias tras reestructuraciones en la cadena de valor que terminan por reubicar los

riesgos y ganancias asociadas, en filiales localizadas en “guaridas fiscales”.

112 . . . . .
Un caso conocido a nivel mundial que dio cuenta de este debate es el de GlaxoSmithKline, por el que el Grupo

acord6 pagar al fisco estadounidense cerca de 3,3 billones de délares en el afio 2006. El fisco de Estados Unidos
argumentaba que el Grupo Glaxo habia recompensado deficientemente a sus subsidiarias por su rol en la venta en los
Estados Unidos de drogas desarrolladas en los laboratorios Glaxo en el Reino Unido [Rodriguez, 2008]. En definitiva, lo
que se debatia era si lo que aportaba méas valor al laboratorio era la actividad de venta o la de investigacion y
desarrollo; la validez de los pagos intragrupo (a la filial del Reino Unido) en concepto de regalias (aunque estos son
aceptados por la normativa norteamericana y por las Guias de la OCDE); y el hecho de que una entidad sea
caracterizada y remunerada, a los fines de precios de transferencia, como un productor o distribuidor simple o rutinario

(que no aporta valor a los activos intangibles del grupo), cuando es dicha entidad la que esta realizando las ventas.

47



las que registren la utilidad derivada del uso del activo intangible; en vez de aquellas
donde se registra la propiedad del activo.

El método “Profit Split” o de particion/ reparto de utilidades mencionado en secciones
anteriores [Naciones Unidas, 2013] -muy cercano en su logica a la tasacion unitaria y
reparto de utilidades mediante férmula- es usualmente recomendado y utilizado en la
practica, aunque en una version modificada: el Método Residual de Reparto de
Utilidades, segun el cual, tras asignar una ganancia por las actividades “ordinarias” de
cada entidad del grupo, se distribuyen luego las ganancias relacionadas con la
generacion del activo intangible en cuestion (el residuo de valor no explicado por las
“actividades ordinarias”) entre las partes vinculadas que aportan valor a dicho activo,
en base a una formula de reparto. Sin embargo, dado que se distribuyen las ganancias
“ordinarias” en base a la remuneracién obtenida por “comparables independientes”, la
utilizacion del método de reparto de ganancias de esta manera resulta muy compleja,
e ineficaz, ya que tampoco considera para el célculo de la ganancia a distribuir a todas
las entidades del grupo, sino solo a las que en teoria aportaron valor al activo

intangible en cuestion.

Prestacion de servicios de manufactura y distribucién bajo contrato

La caracterizacion de actividades como de manufactura por contrato que ya fuera
mencionada anteriormente, se da tipicamente en empresas dedicadas a realizar
“‘ensamblaje” pero también en laboratorios, textiles, y otros; y ha sido cuestionada
recientemente, segun describe Naciones Unidas [2013: 371], por el gobierno chino,
gue considera que debe retribuirse a la entidad local por las ventajas especificas de
localizacién que tiene el grupo por producir en un pais de bajo costo de la mano de

obra como es China.

Lo mismo ocurre con las entidades caracterizadas como “prestadoras de servicio de
distribucion”, “comisionistas” o “agentes”, que no tienen la propiedad, en general, de
los bienes que comercializan; los inventarios se encuentran en manos de la entidad
local “en consignacion” y la entidad local solo obtiene la propiedad de dichos bienes en
el momento en que se ha efectuado la venta. Si la caracterizacion es de servicios, son

retribuidas en funcion de los costos incurridos mas un margen.
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Este es el caso de Google, quien, tras haber sido denunciada por los pagos de
regalias que realizaba a través de varias capas de filiales hasta llegar a Bermuda, y
por la facturacién de las publicidades globales que realizaba desde otra filial irlandesa;
transform6 su estructura, convirtiendo a sus filiales en prestadoras de servicios de

comercializacion.**®

Como consecuencia de este tipo de estructuras, el gobierno chino contempla hoy en
su normativa que debe asignarse una ganancia adicional a la entidad local por los
intangibles de marketing que ha generado (ya que se entiende que la entidad local ha
requerido tener un amplio conocimiento del mercado chino para realizar las ventas
localmente); y las caracteristicas del mercado local (por ejemplo, una clase media con
un particular gusto por los articulos importados), que son las que en definitiva le

permiten tener un alto nivel de ventas en el mercado chino. [Naciones Unidas, 2013]

Servicios intragrupo, servicios empresariales y acuerdos de contribucién de costos

De manera cada vez mas generalizada, y como parte de estructuras de precios de
transferencia, tipicamente se localizan una serie de prestaciones de servicio para el
resto del grupo en un principal, al que el resto de las filiales del grupo enviaran pagos
en concepto de reembolso de gastos bajo acuerdos de contribucidon de costos, o en
retribucion por servicios prestados (calculados en funcion de los costos mas un
margen). En casos extremos, se llegan a incluir entre estos servicios actividades de
“control” tipicamente realizadas por la casa matriz; es decir, la casa matriz le cobra a
sus filiales por el esfuerzo administrativo que implica realizar actividades de control

114

sobre ella.™™™ Se trata de maneras de magquillar una transferencia de utilidades a la

casa matriz, como pago por una prestacion de servicios.

Sin embargo, excepto en los casos de pagos en concepto de “servicios de control”, el

resto de los casos son aceptados por la legislacion local y las recomendaciones

3 - . - .. .
Segun Jiménez [2014], “... sigue facturando en Espafia una minima parte de los ingresos que genera. Lo que hace
es re facturar los costes en que incurre con un pequefio margen del 8% o 10% a Google Ireland y Google Inc. en

concepto de servicios de marketing y demostracion de productos y de investigacién y desarrollo”.

114
Las Guias de la OCDE [2010: 207] especificamente indican que los “shareholder services” (servicios de los

accionistas) son realizados Unicamente por interés de los accionistas, motivo por el cual ninguna empresa
independiente estaria dispuesto a pagar por ellos; siendo algunos ejemplos de estos servicios los costos de actividades
relacionadas con la estructura juridica de la casa matriz, tales como reuniones de accionistas, emision de acciones,

reportes para la casa matriz, y otros.
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internacionales; pese a la dificultad para la verificacion de la efectiva prestacion de
servicios; y al hecho de que si el Fisco quisiera cuestionar la base del célculo, tendria
que pedir un detalle financiero a la filial del exterior, a quien dificilmente se le podra
exigir que lo brinde.

Cabe sefalar, que aun cuando individualmente estos gastos pueden no representar un
monto importante, en ocasiones pueden terminar por erosionar la base imponible,115
ya que las erogaciones por servicios y regalias no tributan localmente.™® Por lo tanto,
al realizarse estos pagos a “guaridas fiscales” puede ocurrir en la practica una “doble-

no-tributacion”, ademas de una fuga de capitales.

Dado que la deduccion de estas prestaciones es permitida por la legislacion vigente en
materia de precios de transferencia; que los montos implicados pueden ser menores,
cuando son considerados individualmente; y el poco éxito observado cuando se han
cuestionado estos servicios''’; la AFIP no suele verificar mas que el pago y, cuando

es posible, la efectiva prestacion de los servicios en estos casos.

Por otra parte, cabe sefialar que muy comuUnmente estos servicios son
verdaderamente “humo”, no existen mas que en los estados contables; y, dado que la
verificacion sobre la efectiva prestacion de los mismos puede ser muy dificil, terminan

por servir su proposito de evasion fiscal y/o fuga de capitales sin mayores problemas.

Entre el 2003 y el 2012, los egresos por “Servicios empresariales, profesionales y técnicos” crecieron un 400%
segun el Cuadro 3 de Servicios de la Estimacion del Balance de Pagos, alcanzando los US$ 3.245 millones en el afio
2012; y los egresos por regalias crecieron un 260% en el mismo periodo, alcanzando los US$ 2.087 millones en 2012.

(Fuente: http://www.indec.gov.ar/, a enero 2014). Aunque estos datos representan tanto los pagos intragrupo como a

empresas independientes; considerando el tipo de servicios, y el hecho de que mas del 60% de las mas grandes
empresas en Argentina son filiales de grupos extranjeros, es dable suponer que el crecimiento de estos pagos pueda

deberse al crecimiento de este tipo de mecanismos de precios de transferencia.

116
El Articulo 81 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto Ordenado 1997 (Decreto 649/ 1997) y sus

modificatorias, establece los casos de beneficiarios del exterior en los que si debe retenerse el 35%. Sin embargo, esta
retencioén puede eludirse si las operaciones han sido realizadas con jurisdicciones con las que Argentina ha firmado un
acuerdo de doble imposicion.
7 . - . -
Ver en el caso de Cisco en la Seccion IV.B. en el que el TFN fall6 en 2012 a favor de la empresa en relacién con la

deducibilidad de pagos por servicios empresariales intragrupo.
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Nivel de deuda o0 gastos por intereses excesivos Vy otros instrumentos financieros

Los gastos financieros son tipicamente utilizados entre entidades vinculadas para
transferir ganancias desde las filiales a “guaridas fiscales”.!® En estos casos, como
mencionan Avi-Yonah y Benshalom [2010] el problema no es la tasa de interés sino la
operacion en si misma, la que muchas veces las autoridades fiscales no tienen las
herramientas para investigar. Por otra parte, como dice Nicholas Shaxson [2014: 37]:
“¢ Quién puede determinar si el préstamo que otorgé lafilial (...) se pacté al interés real

de mercado?”

Es decir, aun si la tasa de interés pagada por la filial local fuera “de mercado”
(equivalente a la tasa que pagaria la empresa al endeudarse con no vinculadas, algo
gue implica un riesgo mayor que una operacion entre vinculadas); la creacion de
deuda como excusa para permitir la deducibilidad de intereses (reducir la base
imponible) es una herramienta muy utilizada por las corporaciones, y recomendada por
casas de estudio orientadas a las finanzas, asesores financieros, contadores, y

119 En muchas ocasiones, el préstamo solo figura en los papeles, pero no ha

otros.
significado una verdadera transferencia de activos, y los intereses pagados no son otra
cosa gque una transferencia de utilidades encubierta. Finalmente, es cuestionable este
tipo de operaciones en el contexto de un conjunto econémico, donde un aporte de la
matriz a la filial deberia ser considerado como aporte de capital dado que, como se
menciond reiteradas veces en este trabajo, la relacidn es entre una parte y otra sujeta

a ella, y no entre dos partes con igual capacidad de decision y negociacion.

También se suelen crear lo que se han dado a conocer como “cash poolings”, en
alguna filial del exterior, preferentemente en una “guarida fiscal”. Esta filial recibe
fondos —caracterizados como excedentes liquidos para los fines de precios de

transferencia- de otras entidades del grupo a las cuales retribuye con una baja tasa de

8 . . . . .
Segun lo informado por el BCRA (Deuda Privada, cuadro 3: Obligaciones con el exterior del Sector Privado No
Financiero — por tipo de acreedor), la deuda con empresas del mismo grupo crecié un 80% entre marzo 2003 y
diciembre 2013, pasando de 17.077 a 30.671 millones de délares. Aln cuando queda pendiente para un préximo

trabajo un andlisis méas detallado de este dato, resulta notable la magnitud que ha tomado esta cuenta.

9 . . . . .
Un ejemplo local lo constituye el caso Ericsson descrito en la seccion I1V.B.
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interés. En muchas ocasiones se observa que estos fondos no suelen volver al pais de

origen.120

En otras ocasiones ocurre que este mismo “pool de cash” otorga préstamos a baja
tasa a otras entidades del grupo (entre las que se encuentran las mismas entidades
que depositaron sus “excedentes” en el “cash pooling”); en concepto de los cuales las
entidades locales pueden deducir intereses. Estas operaciones son realizadas por
empresas de todos los sectores, desde las de la industria petrolera, hasta las de

consumo masivo.'?!

Un movimiento financiero que da este giro completo -préstamos otorgados a una
entidad del exterior que luego le otorga préstamos a la entidad local- es conocido
como “Back to Back”. Las operaciones “Back to Back” son también realizadas con la

intermediacion de entidades financieras localizadas en “guaridas fiscales”.

Recientemente la Procuraduria de Criminalidad Econdémica y Lavado de Activos
(ProCELAc) present6 una denuncia penal por operaciones de “Back to Back”,
denunciadas por Hernan Arbizu —ex Vicepresidente del JP Morgan- en las que el
Grupo Editorial Estrada utilizaba activos financieros depositados en entidades

localizadas en “guaridas fiscales” para actividades de financiamiento propio.

Las operaciones de “Back to Back” tienen varias consecuencias conocidas. Por un
lado, la transferencia de flujos a un fondo en el exterior, sobre los cuales la entidad
local suele cobrar un retorno infimo es, en la practica, una transferencia de dividendos
al exterior encubierta como una operaciéon financiera. Por el otro lado, cuando la
entidad local toma un préstamo sobre esos mismos fondos, erosiona la base imponible
local, porque los pagos de intereses son deducidos de la ganancia de la entidad local
a los fines impositivos. Los aportes a la entidad local, cuando toman la forma de un

préstamo, ocultan una transferencia de capital, al tratarse de dos entidades entre las

20 ) L . . . .
Esta afirmacion surgid de las entrevistas realizadas para este trabajo (ver Anexo VI).

! Esta afirmacion surge de la experiencia de la autora de este trabajo en precios de transferencia —entre 2002 y
2007-, confirmada en las entrevistas mantenidas para este trabajo (ver Anexo VI). Las empresas multinacionales (con
ayuda de las consultoras y asesores legales y fiscales) justifican esta operacién diciendo que el grupo tiene un sistema
de administracién de liquidez global que permite que los excedentes de liquidez sean recolectados de las compafiias
con sobrantes de dinero para equilibrar las necesidades de liquidez de las restantes compafiias; y asi las compafiias
cortas de dinero se endeuden mediante préstamos intercompafiia. De esta manera, la compafiia que administra estos
fondos, a los fines de precios de transferencia funciona como una entidad financiera, sin participar de los riesgos de un

banco. Irlanda suele ser uno de los paises tipicamente utilizados para localizar la “filial financiera”.
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cuales media una relacién de sujecion economica; pero ademas, porque realizar el
aporte en la manera de “equity” puede implicar un riesgo mayor a la hora de intentar
retirar los dividendos, que si es disfrazado como un préstamo. Finalmente, estas
operaciones suelen ser realizadas en los papeles, no involucrando una transferencia
de dinero real. Y cuando lo hacen, pueden servir a los fines del lavado de dinero,
motivo por el cual son seguidas por la ProCELAc.

A su vez, se prestan también servicios de garantias financieras y se realizan contratos
de cobertura entre empresas intragrupo por los que se paga al principal cuando,
nuevamente, median entre ambas entidades condiciones de sujecion econdémica. En
estas operaciones pueden actuar también las instituciones financieras como
intermediarias. Por ejemplo, cuando una entidad deposita un fondo en una entidad
financiera que luego es utilizado como garantia para un préstamo solicitado a la misma
entidad, o a una filial o matriz del grupo transnacional.

11

Gaggero, Casparrino y Libman [2007: 61], mencionan que los ““contratos de
cobertura”, sistematicamente perdidosos en las verificaciones que suele practicar la
AFIP, reducen la ganancia a tributar (...) sin sustento alguno que permita justificarlas
como cobertura de riesgos (comerciales, financieros o de otro tipo; vale decir, ligados
a la propia operacion de la empresa). Este tipo de maniobras parece presentarse de
modo masivo en los casos del comercio de commodities y de la cobertura del riesgo
de tasa de interés (en el caso de tasas variables, por ejemplo).”

Dichos autores identificaron también “...los “nuevos instrumentos financieros”
(“derivados” y otros); y la figura del “fideicomiso irrevocable” (interno y externo)...”;
introduciendo el rol de los fideicomisos, que protegen y ocultan los verdaderos
accionistas de los grupos multinacionales, al erigirse como barreras que legalmente
protegen el nombre de los beneficiarios; como expone de manera muy clara Nicholas

Shaxson en su libro “Las Islas del Tesoro” [2014: 87].

El sector bancario y el de las aseguradoras también tienen operaciones con empresas
vinculadas del exterior. Por ejemplo, las empresas de seguros contratan reaseguros
en el exterior; sobre los cuales suele ser dificil encontrar contratos comparables entre
partes independientes. Y, el sector bancario realiza swaps, venta de bonos, titulos y
préstamos interbancarios, entre otras operaciones, con filiales y sucursales;
operaciones que también son realizadas, en ocasiones por via de “guaridas fiscales”, y

gue son tan complejas de valorar como las del sector no financiero.
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Todos estos mecanismos redundan en una menor tasa efectiva pagada por las
empresas multinacionales respecto de la que pagan otras empresas del mismo sector.
Gutman [2013: 37] da un ejemplo muy claro sobre ello en el caso de las mineras
chilenas, observando que para el periodo 1990-2001, la empresa estatal CODELCO
aport6 al Tesoro 10 veces mas en impuestos que las empresas privadas, cuando la
produccion de las privadas fue un 25% superior a la de la empresa estatal.

Asimismo, los grupos econémicos que explotan concesiones publicas podrian también
estar utilizando estos mecanismos para eludir impuestos y fugar capitales; con sus

efectos en la calidad de la prestacion de servicios que realizan en el mercado local.*

V.B. Otras maniobras de evasidn en el comercio exterior

Un primer punto a destacar en esta seccion es que normalmente los intereses
aduaneros son diferentes de los de precios de transferencia. Es decir, con el fin de
pagar menores tarifas aduaneras, una empresa podria tener un incentivo a declarar
importaciones por un valor menor. Sin embargo, a los fines de precios de
transferencia, esto redundara en mayores ganancias que tributaran en el pais; un

objetivo contrario al buscado.®

El peso de uno u otro incentivo dependera del valor
de las tarifas aduaneras. Cuando las tarifas aduaneras son mayores, el incentivo a
subfacturar importaciones aumenta, y el incentivo a sobrefacturar (para reducir la base

imponible del impuesto a las ganancias) disminuye.

En el caso de las exportaciones, en el contexto argentino de aplicacién de derechos a

la exportacion; si pueden coincidir ambos incentivos. Es decir, tanto para pagar un

Aunque con una mirada que podria indicar otras interpretaciones al concepto de precios de transferencia, Hantke
Domas [2011] analiza la problematica de precios de transferencia y las regulaciones en la industria de agua potable y

alcantarillado en Chile.

3 Cabe sefialar, que lo mismo puede decirse desde el punto de vista de los intereses de la propia AFIP a la cual se
encuentra integrada la Aduana. Como bien destaca Nusshold [2007], “...no necesariamente los intereses y los
objetivos perseguidos por las administraciones aduaneras y los organismos de control fiscal/tributario son coincidentes.
En caso de detectarse valores que no se correspondan con los reales, los ajustes efectuados por las autoridades
aduaneras seran establecidos con el fin de conformar una mayor base imponible que permita aplicar adecuadamente
los derechos que gravan las importaciones. En cambio, los organismos de control tributario determinaran la base
imponible para el célculo del impuesto a las ganancias. Se supone que valores bajos de importacion aumentaran las

ganancias por la diferencia entre el precio de importacién y el de venta en el mercado del pais de importacion.”
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menor impuesto a las ganancias, como para pagar menores derechos a las
exportaciones, las empresas pueden encontrar incentivos en disminuir el valor de sus

exportaciones.

Asimismo, en algunas ocasiones, el contrabando y los precios de transferencia tienen
objetivos alineados. Este es el caso, por ejemplo, de empresas que clasifican sus
productos como productos de menor calidad, para asi exportarlos a un menor precio,
gue a su vez, sea aceptado como tal desde el punto de vista de la normativa de
precios de transferencia. Los sectores donde tipicamente se realiza esto son los
exportadores de commodities, como por ejemplo, los hidrocarburos o productos
mineros, donde sutiles diferencias del producto generan grandes alteraciones en el

precio.

Sin embargo, estas maniobras alcanzan a otros productos, que son ademas librados
de sus intangibles de marketing o de disefilo, a través de las estructuras ya
mencionadas de precios de transferencia, para ser exportados a sus vinculadas a un

menor precio.

A su vez, las empresas falsean en muchas ocasiones la informacién sobre volimenes.
Y, segun nos fue informado en las entrevistas mantenidas a los fines de este

124

trabajo™", también los datos de registro del socio comercial del exterior pueden ser

inventados con relativa facilidad.

Por otra parte, los pocos controles fisicos en las inmensas fronteras resultan
insuficientes para detectar el contrabando de exportacién de todo tipo de productos,
incluidos los de cerealeras y mineras, como fuera ya recalcado en relacién con las
sustancias mineras por Gaggero y Libman [2007]. Pero aln mas importante es la
debilidad del control de la Aduana (integrada a la AFIP) en los principales puertos de

exportacion (publicos y privados).

A este respecto, llama la atenciébn que Cobham, Prats y Jansky [2014] listen a
Paraguay entre los 10 primeros paises con mayor comercio “no rastreable”, es decir,
comercio que figura como exportado por Paraguay, pero luego no figura como

importado por el pais destinatario de la mercaderia; cuando Paraguay es tipicamente

24 Ver Anexo VI

55



identificado como uno de los paises de destino del contrabando de exportacién de soja

de la Argentina.125

V.C. Lasrestricciones cambiariasy alas importaciones126

Las mayores restricciones impuestas en el mercado cambiario®?’

argentino con el
objetivo de asegurar el caracter genuino de las operaciones, en particular, la
Comunicacion “A” 5295 emitida por el BCRA el marzo 2012, provocaron una
reduccion, a partir de abril 2012, en la demanda de divisas para pagos de “servicios
empresariales, profesionales y técnicos”, que pas6é de 2.612 millones de doélares en
2011 a 1.383 millones de dolares en 2013. De la misma manera, la demanda de
divisas para pagos de ‘regalias”, “patentes, marcas y derechos de autor” cay6 de

1.289 millones de délares en 2011 a 416 millones en 2013.1%8

Sin embargo, dadas las posibilidades que brindan los mecanismos de precios de
transferencia para la fuga de capitales a través de diversos componentes relacionados
con las operaciones intragrupo; es muy probable que continten utilizandose otros
mecanismos para obtener divisas para girar al exterior, como los pagos por algunos
servicios no contemplados en la Comunicacién, como los “fletes, primas de seguros y

reaseguros y gastos de buques, aeronaves y medios de transporte terrestres” vy;

125
Los datos de Cobham, Prats y Jansky [2014] permiten un mayor entendimiento de lo que podria estar ocurriendo

con el contrabando de exportacion de soja a Paraguay, ya que este producto podria estar alcanzando destinos finales
como, por ejemplo, China por via de intermediarios como Suiza; aln cuando de manera oficial China —el mayor

comprador mundial de soja- no haya comprado un solo grano a Paraguay. [ULTIMAHORA.COM, 2014]

126
Gaggero, Rua, Gaggero [2013: 32 a 43] presentan un detallado analisis de las medidas implementadas entre julio

2010 y octubre 2013 para el registro e identificacion de las operaciones que se realizan a través del Mercado Unico y
Libre de Cambios (MULC); el trabajo de esta seccién completa el realizado por los autores a través de la evaluacion de

sus efectos en la fuga de capitales via precios de transferencia.

127 . . .
Bernard, Jensen y Schott [2006] desarrollaron un modelo de precios de transferencia en el que incorporaron, entre

otras, la variable tipo de cambio, a los fines de evaluar el impacto del tipo de cambio en la brecha de precios facturados
por las firmas norteamericanas a entidades vinculadas y no vinculadas del exterior; encontrando que el modelo
verificaba la hipétesis de que la variabilidad de la brecha respondia a los ajustes que se realizan en contextos de
variabilidad del tipo de cambio, al precio de exportacion a entidades no vinculadas. En contextos de apreciacion de la
moneda local respecto de la del mercado de exportacion, se reduciria la brecha como consecuencia de los ajustes
realizados por la firma en el precio de sus exportaciones a no vinculadas (cuando este precio es medido en la moneda
local). Esto sugeriria que el comercio intrafirma le permitiria a los grupos multinacionales cubrirse de los efectos de las

variaciones en los tipos de cambio.

128 . - - . . —
Es interesante observar que la demanda de divisas para “servicios empresariales, profesionales y técnicos”, y

“regalias”, “patentes, marcas y derechos de autor” no parece haberse visto afectada por la caida en la actividad

econdmica provocada por la crisis econdmica internacional en el afio 2009.
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“Otros”; que continuaron en aumento tras las mayores restricciones cambiarias,

alcanzando en 2013, los 2.788 y 1.262 millones de ddlares, respectivamente.

Gréfico 3. Mercado Unico y Libre de Cambios (MULC). Ventas a clientes por
servicios. Millones de ddélares. 2002-2013
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Fuente: Elaboracion propia en base a Estadisticas del Mercado Unico y Libre de Cambios. BCRA.
http://www.bcra.gov.ar/

Por otra parte, dado que la restriccion cambiaria determinada por la Comunicacién “A”
5295 del BCRA es de caracter formal, es posible que se vuelva a registrar un
crecimiento por estos pagos, a medida que los grupos multinacionales encuentren la
manera de cumplir con dichos requerimientos; sirviendo a estos propdsitos los
informes de precios de transferencia, junto con los contratos, como documentacion

respaldatoria para acceder al mercado de divisas.

La Cuenta Corriente de la Balanza de Pagos, presenta diferencias sustanciales con la
serie del MULC porque mientras el BCRA registra adquisiciones de moneda extranjera
efectivamente realizadas, la Balanza de Pagos utiliza el criterio de lo devengado. El

criterio de lo devengado es el utilizado en la presentacion de estados contables y

57



calculo del impuesto a las ganancias. Es decir, para estos fines, se reconoce el efecto
de una transaccién aun cuando no haya tenido lugar un efectivo movimiento de dinero.
En este sentido, ain cuando las empresas no puedan acceder al mercado cambiario
para pagar los servicios empresariales, podrian seguir registrandolos en sus balances
como devengados; acumulando —por este concepto- una deuda con sus contrapartes
del exterior. Ello podria explicar por qué no se observa el mismo drastico freno al
crecimiento de los pagos por “servicios empresariales, profesionales y técnicos”, que
el registrado en el MULC tras la Comunicacién “A” 5295 emitida por el BCRA en marzo
2012.

Gréfico 4. Servicios. Balanza de Pagos. Millones de délares. 2002-2013
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Fuente: Elaboracion propia en base a Estimacion del Balance de Pagos. Cuadro 3: Servicios —en millones de délares-.
INDEC

Respecto de otras maniobras observadas, las limitaciones a las importaciones y
algunas indicaciones ad-hoc de autoridades publicas llevaron a algunas empresas
multinacionales a realizar exportaciones de bienes que no formaban parte de sus
negocios para sostener su nivel de importaciones. Estas exportaciones no

tradicionales fueron realizadas incluso a pérdida, en algunos casos.
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Asimismo, y segun se manifestd recurrentemente en las entrevistas, tanto
profesionales como empresas que trabajan en el mercado local con filiales de
empresas multinacionales, buscan tener hoy una relacion comercial directa con las
casas matrices del exterior, y cobrar -por servicios prestados localmente-, a través de
cuentas radicadas en “guaridas fiscales”, evitando asi tributar localmente e ingresar las
divisas al tipo de cambio oficial. Aunque esto no es de ninguna manera legal, es
posibilitado por una estructura de facilitadores, entre los que se cuentan los asesores

legales y fiscales; las camaras de comercio, y el sistema bancario.*?°

Algo similar ocurre con las comisiones de compraventa: cuando corresponde que
quien las cobre sea un agente local, éste suele pedir que se las depositen en el
exterior (sobre todo, en los periodos en que se verifica una gran brecha entre los tipos
de cambio “coficial” e “informal”). Esto ocurre tanto en operaciones con empresas
vinculadas como no vinculadas, y es uno de los esquemas propuestos por las

consultoras.

Por lo tanto, aun cuando la restriccion cambiaria pareceria haber reducido inicialmente
la fuga de capitales por via de algunos pagos por servicios; dificiimente resulte efectiva
en el tiempo para limitar la fuga de capitales por via de los precios de transferencia, ya
gue el problema abarca todas las operaciones intragrupo, y se apoya en una
estructura internacional facilitadora de la fuga de capitales, y una normativa local que

ha sido construida por los mismos preceptos que guian esta red internacional.

129 . . . . . - -
Recientemente el Credit Suisse fue denunciado [United States Senate, 2014] por utilizar las filiales del banco en

Estados Unidos para captar clientes interesados en desviar fondos a Suiza, la jurisdiccién con mas alto nivel de
secretismo  financiero a nivel internacional, segln el listado publicado por TJN en

http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results
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VI.Elementos para estimaciones posteriores

Los mecanismos de erosion de la base imponible y fuga de capitales a través de
precios de transferencia cortan transversalmente todas las actividades econémicas en
las que participan grupos econdémicos, cuando son realizadas entre dos o mas

jurisdicciones.130

Por otra parte, la fuga de capitales a través de precios de transferencia afecta a todas
las actividades econdmicas en las que participan grupos econémicos que realizan
actividades con entidades vinculadas del exterior; aun cuando la “vinculacion

econdmica” no siempre sea evidente.

Como ya se ha puesto en evidencia a lo largo de este trabajo, a los fines de un andlisis
de la fuga de capitales131 a través de precios de transferencia, deberia distinguirse
entre operaciones de exportacion e importacion de bienes; prestacion de servicios y
regalias y operaciones financieras; ademas de considerarse la fuga lograda por la

transferencia de activos intangibles y reestructuraciones de precios de transferencia.

La problematica de las regalias, servicios y operaciones financieras intragrupo no
suele ser contemplada por ninguna estimacion de fuga de capitales. Sin embargo,
guiza convenga primero evaluar si se consideran como validos o no estos pagos; ya
gue de acuerdo con la doctrina Parke Davis y la legislacién vigente hasta 1976 en
Argentina, estos pagos deberian ser tratados como transferencia de utilidades. Pero,
el criterio “arm’s length” o de los precios de transferencia, aceptado tanto a nivel
internacional como hoy a nivel local, considera que dichas operaciones son validas si

son realizadas a “valores de mercado”.'*?

130
La Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria de Per (SUNAT) calculé que entre 2007

y 2012, 590 empresas realizaron operaciones comerciales con entidades vinculadas, sumando las mismas 370.000
millones de dolares; siendo el 65% de dichas transacciones de naturaleza internacional. [Oxfam, 2014: 7] [Gestion,
2014] Aun cuando no se dispone de estos datos para Argentina, los informados por el gobierno de PerG permiten

enmarcar un problema que toma similares caracteristicas en todo el mundo.

131
Gaggero, Rua, Gaggero [2013] introducen en su Anexo Il el problema de “Las maniobras de fuga entre los

exportadores de commodities y los precios de transferencia”

132
Basualdo y Kulfas [2002: 78 a 80 y 89] calcularon la fuga por subfacturaciéon de exportaciones, pero también

observaron el mayor dinamismo que tuvo el endeudamiento externo del sector privado -respecto del contraido por el
sector publico- entre 1992 y 1998, en particular el de los grandes grupos econdémicos; aunque no lo relacionaron de

modo explicito con la problemética de precios de transferencia.
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Algunas estimaciones de fuga de capitales tienen en cuenta un margen de fuga ilicita y
consideran la subfacturacién de exportaciones133 o la sobrefacturacion de
importaciones y, en alguna medida, el contrabando de exportacion. En este sentido,
Gaggero, Rua Gaggero [2013: 77] tomaron como hipoétesis que el impacto total de la
fuga de capitales por estos conceptos representaria para Argentina U$S 8.194
millones de dodlares en el afio 2010 (7% sobre el valor total anual de exportaciones +
importaciones de alrededor de U$S 117.000 millones) y, para el afio 2012, U$S 13.218
millones (9% sobre el valor total anual de exportaciones + importaciones de alrededor
de U$S 147.000 millones).

Respecto de las estimaciones sobre fuga de capitales por sobre y subfacturaciéon del
comercio exterior, Simon Pak [AID, 2009] utilizé el “price filter analysis”; método que se
basa en el calculo de un rango de “precios normales” para productos comercializados
entre paises; y estima el capital fugado como la diferencia entre los precios informados

en el comercio exterior y dicho rango de “precios normales”.

El “rango de precios normales”, “arm’s length” o de mercado es definido como un
rango intercuartil de los precios indicativos del mercado para los productos incluidos

en cada nomenclador de commodities de la Union Europea y de Estados Unidos.

De esta manera, AID [2009] calculé que la fuga de capitales en el comercio bilateral de
commodities entre Argentina y la Unidn Europea (27 paises), alcanz6 los 138,90
millones de Euros en 2005, 152,48 en 2006 y 122,08 en 2007; representando el 1,4%,
1,3% y 0,9% del comercio bilateral en cada afio respectivo. En relacién con el
comercio bilateral con Estados Unidos, las fugas habrian sido de 356,68 millones de
ddélares en 2005, 294,30 en 2006 y 362,13 en 2007; representando el 4,1% del

3 Bernard, Jensen y Schott [2006] utilizaron informacién aduanera para realizar una estimacion del impacto de los
mecanismos de precios de transferencia en los precios de las exportaciones utilizados por las empresas
norteamericanas con sus vinculadas del exterior, en comparacion con los utilizados con empresas no vinculadas entre
1993 y 2000, para distintos tipos de productos; y encontraron que los precios de las exportaciones a entidades
relacionadas eran significativamente menores que los precios de las exportaciones a entidades no relacionadas, y que
esta diferencia era mayor en productos mas diferenciables. Luego de comparar las ventas de una entidad a sus
vinculadas con las ventas a no vinculadas en el mismo pais, el mismo mes, y utilizando el mismo sistema de
transporte, estos autores encontraron que en promedio, los precios cobrados a no vinculadas fueron un 43% superiores
a los precios cobrados a vinculadas. Siendo la caracterizacion del producto determinante en el tamafio de la brecha.
Mientras que la diferencia de precios para los commodities (productos sin posibilidad de diferenciacién) fue de 8,8%, la
brecha en el caso de productos diferenciables fue de 66,7%. Asimismo, el tamafio de la firma exportadora y su

influencia en el mercado de destino también parecerian haber incidido en la brecha de precios.
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comercio bilateral, 3,4% y 3,5% en cada afio respectivo. Con el Reino Unido, la fuga
habria alcanzado el 3,7% del comercio bilateral en 2005, el 4,5% en 2006 y el 1,8% en
2007; y con Irlanda, el 0,6%, 0,4% y 0,4%, respectivamente.

Pak replico este analisis [2012] para calcular la fuga de capitales por via de la sub
facturacion de exportaciones y la sobre facturacion de importaciones en el sector
extractivo; en particular el mercado de petroleo crudo; observando, entre sus
principales conclusiones que: 110 mil millones de ddlares habian desaparecido del
comercio entre Estados Unidos y la Unidon Europea entre 2000 y 2010 por efecto de la
sub y sobrefacturacion del petréleo crudo; las ganancias se habian transferido desde
su lugar de origen hacia las industrias extractivas y; en diciembre 2012, los Paises
Bajos importaron petréleo crudo a 1,69 Euros por barril, cuando el precio en los
mercados de commodities era superior a los 26 Euros el barril; resultando en una

subvaluacion de las operaciones que alcanzé los 40 millones de Euros.

Sin embargo, como bien destacan Gaggero, Rua, Gaggero [2013], el método del “price
filter analysis” subestima el impacto del fendmeno. Las limitaciones de este andlisis
son descritas en profundidad en el propio trabajo de AID [2009], pero también en el
trabajo de Cobham, Jansky y Prats [2014].

A modo de resumen, se puede decir que la utilizacion de “precios normales de
mercado”, basados en precios de productos que pueden tener una gran volatilidad,
genera una gran dispersibn en el rango, y termina en una estimaciébn muy

conservadora del problema de fuga de capitales por esta via.

Por otra parte, esta metodologia no dice nada sobre el problema de la intermediacion
via “guaridas fiscales”; ni tampoco sobre la fuga por mecanismos de precios de
transferencia tales como los pagos de regalias, servicios, operaciones financieras
intragrupo ni reestructuraciones. Asi como tampoco permite tener una idea de lo que

se fuga por declaraciones de exportacién fraudulentas y contrabando.
Basualdo y Kulfas [2002: 78 a 80] realizaron un analisis de las cifras de comercio

exterior registradas por la aduana argentina con las de sus socios comerciales como

método para estimar la fuga de capitales por via de la subfacturacién de exportaciones
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y la sobrefacturacion de importacione3134; tras observar que esta fuga de capitales no

era captada mediante el “método residual”’ ni por la medicién directa de los capitales
locales en el exterior. De los datos aportados por los autores se desprende que la fuga
de capitales por via de subfacturacion de exportaciones ascendi6 a 14.500 millones de
dolares entre 1989 y 1998; observandose un auge particular en 1991 (con 3.346
millones de ddlares fugados), afio en que se repatriaron capitales mediante la compra

de los activos publicos.™®

De manera similar, Kar y Freitas, de la organizacién Global Financial Integrity (GFI)
[2012], calcularon la fuga de capitales utilizando estadisticas del Fondo Monetario
Internacional (FMI) para comparar, mediante el método “Gross Excluding Reversals”
(GER), las exportaciones e importaciones declaradas por los paises en desarrollo con
aquellas declaradas por sus socios comerciales; sumandose los resultados de las
diferencias entre importaciones de paises desarrollados con exportaciones de paises
en desarrollo (subfacturacion de exportaciones); con las de exportaciones de paises
desarrollados con importaciones de paises en desarrollo (sobrefacturacion de

importaciones).

Bajo este método, estimaron una fuga de capitales de Argentina a través de
subfacturacién y sobrefacturacion (GER Non-normalized) con un elevado grado de
volatilidad, en el que se habria registrado un pico de 4.748 millones en 2008 (un 3,8%
de la suma de importaciones y exportaciones), y un promedio de 954 millones de
ddlares entre 2001 y 2010. Este método tiene como principal desventaja que trabaja

con valores muy agregados, lo cual hace que los datos resulten poco confiables.

Por otra parte, de la aplicacion de este método puede interpretarse que la informacion

sobre lo que importa un pais y lo que exporta otro a ese pais no es consistente; y el

Aunque terminaron por calcular Gnicamente la subfacturacion de exportaciones; descartando las importaciones,
porque de la comparacion entre las cifras de la aduana argentina y las de sus socios comerciales, se observé que las
importaciones registraban también una subfacturacion, y evaluaron que la misma no era motivada por una repatriacion

de capitales fugados; sino por contrabando y evasion fiscal.

135 . . . ) . . .
Este andlisis fue basado en uno anterior de Padilla del Bosque quien estimé que la fuga via exportaciones

ascendié a casi 13 mil millones de délares entre 1970 y 1986, creciendo la fuga por este medio cuando caia la
calculada por el método residual. Para esos afios, Basualdo y Kulfas llegaron a una estimacién bastante menor (6.586
millones de doélares); y encontraron que no se comprobaba la hipétesis del recrudecimiento de la salida de capitales
cuando mermaba la fuga estimada a través del “método residual”. La diferencia con el calculo de Padilla del Bosque se
deberia al distinto porcentaje aplicado como factor de conversién entre valores CIF y FOB, en uno y otro caso.
[Basualdo y Kulfas, 2002]
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motivo de ello puede ser una diferencia de precios o de volimenes. Podria pensarse
que esto se debe a la existencia de un intermediario, o al contrabando de exportacion.
Pero no puede hacerse una clara y directa recomendacion de politica a partir de los
resultados que se alcancen [Kar y Freitas, 2012]. Finalmente, de la misma manera que
en la mayor parte de los métodos, el modelo no analiza los datos de fuga de capitales
por via de pago de regalias, servicios, operaciones financieras intragrupo; o
simplificacion de operaciones (como la lograda a través de reestructuraciones de
precios de transferencia).

Profundizando el trabajo realizado en 2009, AID [2010] observé que, en el caso
puntual de las exportaciones de cobre realizadas por Zambia a Suiza -que en 2008
representaron el 50% del total exportado de dicho mineral-, los datos de comercio
exterior de Suiza no solo no reflejaban los mismos valores como importaciones; sino
gue mostraban exportaciones de cobre realizadas a otros paises a un precio muy

superior al que Zambia habia cobrado en sus operaciones con Suiza.

Cobham, Jansky y Prats [2014] retomaron recientemente este analisis, utilizando la
base Comtrade de Naciones Unidas™® para verificar la hipétesis de que Suiza se
habria convertido en un “commodity hub” en los ultimos afios, actuando como un
importante intermediario en el comercio mundial; y concluyeron que mas del 90% de
las exportaciones de los paises en desarrollo hacia Suiza no figuran como

importaciones en Suiza; aunque si figuran como importaciones en sus paises vecinos.

Estos autores calcularon la fuga de capitales neteando de los datos de las
exportaciones sobrevaluadas de Suiza, las exportaciones sub-valuadas realizadas a
Suiza desde paises en desarrollo, registrando, ademas de la diferencia de precios, la

de volumenes importados y exportados, para detectar los volumenes “no rastreables”.

El trabajo, realizado para el periodo 2007-2010, no presenta los resultados
individuales de Argentina en su comercio con Suiza. Sin embargo, si los presenta para
Latinoamérica, y encuentra que el 92,4% del comercio de esta region con Suiza no es
rastreable, es decir, figura como exportado a Suiza, pero en Suiza no figura como
importacién; siendo los lideres de Latinoamérica en volumen no rastreable, Brasil y
Colombia; y en porcentaje no rastreable, Paraguay (con un 99% de su comercio

identificado como no rastreable).

6
En http://comtrade.un.org
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Este método tiene como ventaja que registra explicitamente lo referente a la
intermediacion tanto por via de triangulacion de productos, podria servir para
identificar lo ocurrido por via de la simplificacibn de actividades en los paises en
desarrollo mediante mecanismos como la prestacion de servicios de manufactura bajo
contrato para otros paise5137, o incluso la transferencia de intangibles no valorados a
Suiza, ya que éstas terminarian reflejAndose a través de la diferencia de precio de los
productos exportados a Suiza con los exportados desde Suiza. También permite
considerar las diferencias en volimenes, sea por la intermediacion, por volimenes no
declarados o por contrabando en la exportacion a Suiza, al menos cuando éste es
motivado en la evasion impositiva para dejar el precio completo de la venta (al tercer

pais) en una “guarida fiscal” como Suiza.

Dados los importantes hallazgos realizados por Cobham, Jansky y Prats [2014] en
relacion con los excesivos margenes obtenidos por Suiza como intermediario en el
comercio internacional; seria interesante adaptar este método para evaluar lo que
ocurre con los diferentes socios comerciales de Argentina; en particular las “guaridas
fiscales”; aun cuando este método tampoco registra lo fugado a través de “servicios”,
transferencias de intangibles u operaciones financieras intragrupo, ya que como se
menciond anteriormente, quiz4, cabria reconsiderar primero la validez de los pagos y

deducciones por estos conceptos.

137 . . I . ) .
En las operaciones de manufactura por contrato para otros paises, el principal podria estar ubicado en un pais

como Suiza, pagaria un margen por la manufactura de los bienes a la empresa argentina, y Suiza le venderia dichos

productos a un tercer pais al precio completo.
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VII. Recomendaciones de politica

Al analizar los resultados de los fallos vinculados a precios de transferencia a partir de
la incorporacion del criterio “arm's length” tras la modificacion normativa de 1976
resumidos en la seccion IV.B., se observa que uno de los principales problemas
practicos a la hora de cuestionar los precios de transferencia radica en intentar
comparar operaciones entre vinculadas con aquellas realizadas entre

independientes,**®

lo cual conduce a una aplicacion arbitraria por parte de las
multinacionales de los métodos legalmente avalados, a la eleccion de los comparables
mAas convenientes, a la aceptacion de ajustes de comparabilidad injustificables pero
dificilmente rebatibles; y a sostener el secretismo que se esconde detras de la
estructura del grupo y las operaciones que realiza a nivel mundial, de las cuales el

Fisco local solo tiene posibilidad de ver una pequefa punta.

Asimismo, como mencionan Avi-Yonah y Benshalom [2010], la poca certeza respecto
de los resultados bajo el sistema actual de precios de transferencia, degrada la calidad
de las practicas fiscales tanto del lado del contribuyente como de las autoridades

fiscales, independientemente de los altos estdndares que ambos intenten alcanzar.

Por estos motivos, algunos paises como Brasil; y China e India en los ultimos afios,
han aplicado las recomendaciones de la OCDE en materia de precios de transferencia,

aungue con ciertas variantes que merecen ser consideradas.**

Aun cuando las normas de precios de transferencia de Brasil se basan en las

recomendaciones de la OCDE, difieren en su aplicacion dado que requieren la

138 . i . . e W .
Tal como expresa Corti [2006] en relacion con la doctrina de los precios de transferencia o “arm’s length”, “... dicha

doctrina, que aplica a los “precios” de los “contratos” entre empresas econdmicamente vinculadas, el principio de plena
competencia o ‘arm’s length’ para la atribuciéon de capitales y utilidades de los conjuntos econémicos trasnacionales,
reconoce la ficcion de dichos contratos no obstante la inexistencia de intereses contrapuestos, con la consiguiente

lesion de la renta fiscal de los paises huéspedes de dichas empresas extranjeras.”

139 . . .
Cabe sefialar que por regla general, la mayor parte de los paises han basado su normativa en las Guias de

Precios de transferencia de la OCDE [1995 y 2010]. De los veinte paises que conforman América Latina, catorce tienen
normas para prevenir la manipulacién abusiva de los precios de transferencia; resaltandose el caso puntual de Brasil,
cuyo régimen de precios de transferencia no sigue la norma de la region, sino que se basa en métodos objetivos

determinados a partir de margenes fijos. [CIAT, 2013: 25 y 26]

140_ . . . . .
Existe un debate respecto de si Brasil adopta el criterio arm’s length o no, dado que las normas brasilefias parecen

basarse en las de la OCDE, pero para todos los casos en que no se aplique el Método del Precio Comparable, requiere

la utilizacién de criterios de comparabilidad y méargenes especificos.
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utilizacién de margenes fijos141

de mercado para las rentas de importacion de bienes,
servicios y derechos; y exportacion de bienes, servicios y derechos***con empresas
relacionadas del exterior; y no admiten los métodos transaccionales de utilidad de
operacion tales como el Método del Margen Neto de la Transaccién o el de Particién

de Utilidades.

Tabla 2. Métodos brasilefios para precios de transferencia

Métodos paraimportaciones Métodos para exportaciones

Comparacion Directa PIC — Precio comparable de PVEX — Precio de venta de exportaciones

. . 14

independientes

PIC —Precio Cotizado en Bolsas de PECEX — Precio Cotizado en Bolsas de

. 144 , 145

Mercancias y Futuros Mercancias y futuros
Comparacion PRL — Precio de rel/enta menos ganancia PVA — Precio de venta a mayorista en el
indirecta - Reventa (20%, 30% y 40%) pais de destino,”  menos ganancia de

15%

PVV — Precio de reventa en el pais de

produccién™ , menos ganancia de 30%
CAP — Costo de adquisicion o produccion,
mas impuestos y ganancia de 15%

Comparacion

L. . 149
L ., CPL — Costo de Produccién mas margen
indirecta — Produccion

de 20%
Fuente: Adaptacion del publicado por el CIAT [2013]

41Los contribuyentes pueden solicitar al Ministerio de Hacienda modificaciones en los margenes fijos. Esta peticion
debe hacerse bajo circunstancias justificadas que se podran demostrar por medio de publicaciones técnica,
investigaciones o informes. La Secretaria de Hacienda del Ministerio podra descalificar el acto, toda vez que considere
de mala reputacion o inconsistente la informacion presentada por los contribuyentes.

42Instrug:é\o Normativa RFB No 1312 DE 28 de dezembro de 2012.

143
Método del comparable no controlado sugerido por las Guias de la OCDE.

a4
Método adaptado del 6to método incorporado a la legislacién argentina a partir de 2003.
145Ibl'dem.

46 ) . . . .
Corresponde al método de reventa sugerido por la OCDE, aunque aplicado con margenes de ganancia
previamente definidos segun industria (por ejemplo, para la industria farmacéutica, del tabaco, del petréleo, el margen
es del 40%; para los sectores metallrgicos, del papel y del vidrio, entre otros, del 30%). Este método se aplica a la

importacién de productos terminados para reventa o productos que seran sometidos a la industrializacion.

47 . . . . . - . .

Este método resulta del promedio ponderado de los precios mayoristas de iguales o similares activos o bienes en el
pais de destino, cuando se han llevado a cabo bajo condiciones similares. Este método es similar al que se aplicaba en
Argentina con anterioridad a la reforma de 2003. Acepta descontar los impuestos sobre la venta aplicados en esos
paises.

48 . . . . . .

El precio comparable bajo este método es el resultado de un promedio ponderado de los precios de venta minorista
de igual o similares productos o activos en el pais de destino, en transacciones llevadas a cabo bajo condiciones
similares. Al precio asi obtenido le serd descontado los impuestos a las ventas en ese pais.

49 . . . . . .

Este método también es uno de los sugeridos por la OCDE, conocido como el Método del Costo adicionado,
aunque con un margen especifico. A su vez, las practicas brasilefias determinan que en adicién a los costos directos,
algunos costos indirectos pueden ser también tomados en consideracién, como: costos de los bienes, servicios, o

derechos utilizados o consumidos en el proceso de produccion, pérdidas razonables del proceso, depreciacion y gastos

de arrendamiento y mantenimiento relacionados al proceso de produccion.
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Al igual que en la metodologia sugerida por las Guias de la OCDE [OECD, 1995 y
2010], bajo el esquema brasilefio son admitidos los ajustes de comparabilidad.

Las transacciones con intangibles (transferencia de apoyo técnico, cientifico o
administrativo y pagos de regalias) no estan sujetas a las normas de precios de
transferencia en Brasil, siho a un marco regulatorio especifico anterior con
restricciones y deduccién limitada al 5% de los ingresos de la entidad local; y a la

retencion de impuestos en la fuente.

En el caso de los intereses pagados por préstamos recibidos de partes vinculadas™®,
son deducibles, s6lo hasta una tasa de interés igual a la tasa London Interbank
Offered Rate (LIBOR) en délares, para préstamos a seis meses mas un spread del 3%

anual, prorrateada segun el periodo al que se refieren los intereses.

En general, todas las transacciones entre una empresa brasilefia con sus relacionados
del exterior, “guaridas fiscales” y regimenes preferentes, aun no siendo estos ultimos

relacionados, estarian alcanzados por la legislacion de precios de transferencia.*>*

La legislacion brasilefia, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, exime a los
contribuyentes de los requerimientos generales de precios de transferencia, en cuanto

a la valoracién e informacion. Este régimen de “safe harbour” (puerto seguro) 152 ¢

s
aplicable cuando el contribuyente tiene una ganancia por venta de exportacion a
vinculadas de al menos un 5% sobre dichas ventas; cuando el contribuyente tiene
ingresos de exportacion netos, dentro del afio natural, igual o menor al 5% de sus
ingresos netos totales; cuando el precio promedio de exportacién de las transacciones
entre partes vinculadas es igual o mayor al 90% del precio de venta promedio en
transacciones con partes no vinculadas en el mercado brasilefio; y cuando las
operaciones de exportacién dirigidas a conquistar nuevos mercado de bienes y

servicios brasilefios cumplan una serie de condiciones establecidas en la norma.

La normativa de China e India se basa también en las Guias de la OCDE. Sin

embargo, han incorporado recientemente el concepto de “ventajas locales especificas”

150
Instrugdo Normativa RFB No 1322 del 16 de enero de 2013.
°1 Ver Anexo V.

El régimen de safe harbour no es aplicable cuando se registren exportaciones hacia paises considerados como de

tributacion favorable —“guaridas fiscales”-, de acuerdo a la definicion de la Ley interna.
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o0 “Location Specific Advantages” (LSA), bajo el cual argumentan que algunas
inversiones de las multinacionales en esos paises son mas rentables que en otros
paises, como consecuencia de ventajas especificas de ubicacion, tales como mano de
obra comparativamente capacitada y a bajo costo, un mercado grande y en
crecimiento, y un marco legislativo relativamente laxo; todo lo cual es necesario tener
en cuenta al utilizar comparables de otros paises que no cuentan con las mismas

ventajas. [Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, 2013]

Asimismo, y respecto de los intangibles, las normas de precios de transferencia de
China, e India consideran que los intangibles de marketing se encuentran
inexorablemente ligados al mercado donde se venden los productos;153 y respecto de
las regalias por el uso de “know-how”, la normativa china entiende que no corresponde
pagar eternamente una regalia por este concepto, ya que al cabo de un tiempo que la
empresa se encuentra produciendo en el pais, terminara apropiandose de dichos

conocimientos, transformandolos y mejorandolos.*>*

Por otra parte, la normativa de India considera que el riesgo no puede ser controlado
remotamente, ya que es inherente a la realizacion de funciones y utilizacion de activos.
En este sentido, el gobierno chino piensa que un criterio basado en el riesgo da
insuficiente peso al hecho de que hay activos de gran tamafio e importancia

localizados en China, tales como mano de obra y plantas industriales.

A partir de septiembre 2013, la India instauré un régimen de “safe harbour” o “puerto
seguro”; segun el cual se eximiria a los contribuyentes de cumplir con los
requerimientos de precios de transferencia durante un plazo de 5 afios, cuando
cumplan con determinadas condiciones en sus operaciones internacionales. De

manera similar al caso brasilefio, estas reglas no son aplicables en caso de

3 Por ejemplo, estas normativas entienden que una multinacional que llega por primera vez a China, por mas que
sea internacionalmente conocida, no va a vender nada en China hasta que la filial china logre adquirir los
conocimientos y experiencia sobre el mercado chino como para poder colocar el producto. Por lo que, en vez de pagar
regalias por el uso de la marca, las filiales chinas deberian ser compensadas por las casas matrices por los intangibles

creados localmente, sin los cuales no podrian haber realizado ventas en China.

54 Por ejemplo, si a una filial china se le cobré una regalia del x% en concepto de uso de un proceso de manufactura
(know-how) cuando la filial comenzé sus operaciones; al cabo de un tiempo, no sera razonable que la filial contintie
pagando la misma regalia; especialmente si ha mejorado el proceso de manufactura provisto por la casa matriz,
mediante prueba y error o por el hecho de realizar operaciones de manufactura durante 10 afios. En este caso, se
cuestiona si no deberia estar recibiendo pagos del resto del mundo por haber compartido su experiencia y las mejoras

realizadas con el resto del grupo multinacional.
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operaciones con entidades localizadas en jurisdicciones con las que no existe un

efectivo intercambio de informacion, o que tienen una tasa imponible menor al 15%.°°

Murphy [2013] encuentra entre los principales factores que permiten el desvio de
ganancia: considerar a cada miembro de un grupo econdémico por separado a los fines
fiscales; las reglas de precios de transferencia basadas en el criterio “arm’s length”; la
dificultad de encarar el comercio electrénico; la dificultad para encarar asuntos
relacionados con la propiedad intelectual y la movilidad del capital. Y observa, que la
solucidén se encuentra en un sistema que dé preferencia a la distribucion de beneficios
por via de la aplicacion de un método como el reparto de ganancias (profit split); el
cual ya es avalado por las Guias de la OCDE, aunque es considerado un método
secundario. Y aplicando algun criterio de imputacion de dichas ganancias, como por

ejemplo, ventas, activos, personal, salarios, y otros.

Una aplicacibn mas completa de este concepto es la “asignacion por férmula”
(“Formulary Apportionment”, segun es conocido en inglés), que considera que los
conjuntos econémicos trabajan sobre intangibles que son desarrollados globalmente.
La aplicacién de un criterio de este tipo requeriria implementar un sistema de “tasacién
unitaria” (“Unitary Taxation”, en inglés), en que cada compafia tenga que presentar, a
las autoridades fiscales de cada pais en el que realiza operaciones, un informe
combinado de las cuentas consolidadas de todo el grupo, para determinar la sustancia
econdémica de cada filial en funcion de una férmula que considere los activos y
personal empleado, ventas, u otros; distribuyendo las ganancias a cada pais a partir

de la aplicacién de dicha formula a las utilidades globales.[Piccioto y Shaxson, 2012]

La implementacién de un sistema de reparto de ganancias a través de un “Formulary
Apportionment” con tasacién unitaria no se encuentra libre de criticas. David Spencer
[2013], observa que, de aplicarse un criterio como el de la tasacion unitaria, éste
deberia basarse también en los calculos de ingresos y costos determinados por las
consultoras y los asesores legales vy fiscales; todos los cuales son hoy cuestionados
por su rol de “facilitadores” (“enablers”, en la literatura inglesa) en lo relativo a la
elusién, evasion y fuga de capitales llevada a cabo por las multinacionales; y de
guienes no se espera que cambien la calidad de los servicios prestados como

consecuencia de una modificacion en el criterio de reparto de ganancias.

5
Las reglas de puerto seguro se definen en la Notificacion No. 73/2013 [F.No. 142/28/2013-TPL] emitida por el.

Central Board of Direct Taxes en 18 de septiembre de, 2013.
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Por otra parte, los métodos de reparto de ganancias y el criterio de “Formulary
Apportionment” dependen de la formula utilizada para el reparto de ganancias. Por
ejemplo, si el criterio a utilizar estuviera basado en los salarios, la paridad del poder
adquisitivo entre los dos (o mas) paises donde se ubique la multinacional, jugara un rol
esencial; ya que si no es considerada, se podria seguir sosteniendo la desigual
distribucion de la renta actualmente imperante. Por lo cual, el criterio de reparto de
ganancias podria ser mas eficiente cuando se trata de paises que tienen la misma

moneda y similar nivel econémico.

Por otra parte, David Spencer [2013], también plantea que, pese a los
cuestionamientos que deben hacerse al criterio “arm’s length”, un cambio radical de
sistema es inviable; en particular, porque hay situaciones en las que el criterio “arm’s
length” tendra que continuar siendo utilizado, como por ejemplo, para la aplicacion de

las tarifas y derechos aduaneros.

Aungue la OCDE no acepta el criterio del “Formulary Apportionment”, si ha puesto en
discusion la posibilidad de darle mas importancia a métodos como el “Profit Split” (o,
Reparto de Ganancias/ Utilidades, en espafiol), ya aceptado por la normativa

internacional®®®

, con el que, en definitiva, tiene muchas semejanzas.

En julio 2013, la OCDE lanzé el Plan de Accién sobre erosion de la base imponible y
desvio de ganancia (“Base Erosion and Profit Shifting” — BEPS), identificando 15
acciones a ser desarrolladas en 24 meses para equipar a los gobiernos de los
instrumentos domésticos e internacionales para encarar los desafios de la erosién de

la base imponible y el desvio de ganancias.

Las acciones propuestas incluyen: la evaluacion del tratamiento que debe darse a las
operaciones financieras, y a los intangibles; la modificaciones de los modelos de
convenio y la identificacion de medidas que deben tomarse para la prevencion de los

abusos de tratados; atacar las practicas nocivas con mas transparencia y sustancia; la

156 . . .
El “Profit Split” es empleado por las multinacionales en la actualidad para transacciones especificas, como las

referidas a un desarrollo conjunto entre varias empresas de un mismo grupo de activos intangibles. Cabe sefialar, que
tal como se aplica en la actualidad, a actividades especificas de generacion de intangibles, su utilizacion no previene a

la multinacional de sobrecargar a la empresa local con “otros gastos” que le permitan erosionar base imponible.
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documentacion de precios de transferencia que deben producir las multinacionales; y

los instrumentos multilaterales a desarrollar.*®’

Pese a que la propuesta de la OCDE implica un reconocimiento del problema y un
cuestionamiento del sistema imperante, el organismo sigue defendiendo la aplicacion
del criterio “arm’s length”, pretendiendo con el Plan de Accién sobre BEPS discutir las
herramientas para evitar la “doble no imposicion” sin modificar radicalmente el

sistema.*®

Sea para la aplicacion de un criterio global de “formulary apportionment” con tasacion
unitaria, o para reducir la manipulacién de precios de transferencia bajo el sistema
actual, se requiere de medidas que favorezcan la cooperacién y coordinacion fiscal

global.

En este sentido, en 2013, el G8, G20 y la OCDE se comprometieron a desarrollar el
Intercambio Automatico de Informacién como el nuevo estandar para intercambio de
informacion destinado a reemplazar al de informacion a pedido actualmente utilizado,
gue tiene algunos problemas intrinsecos como: i) por lo general es necesario tener
mucha informacion para poder saber qué informacion solicitar, y verdaderamente lo
gue se recibe suele ser lo que ya se sabia; ii) el procedimiento es demasiado lento; y

iii) requiere un uso intensivo de recursos estatales. [AID, 2013]

Como consecuencia de ello, la OCDE [OECD, 2014] emitid6 recientemente los

estdndares comunes para el intercambio automético de informacién financiera™®. Y en

157 L . . o .
Las causas de la erosion de la base y el desvio de ganancias no se encuentran solo en el criterio de precios de

transferencia; sin embargo, estan intimamente relacionadas. En febrero de 2013, la OCDE publicé el documento
“Addressing Base Erosion and Profit Shifting”, como respuesta inicial al mandato recibido en 2012 de parte de los
lideres del G20, que mostraron gran preocupacion por el problema de la erosién de la base imponible y el desvio de
ganancias por parte de las corporaciones transnacionales, que terminan en la practica en una “doble-no-imposicion”

(Ver http://www.oecd.org/tax/beps-about.htm).

8 En algunos documentos como “Addressing BEPS” se propone, como variante, evaluar las cadenas de valor
globales, considerando las diferentes etapas que se requieren para la produccién de un bien final. Esta alternativa ha
sido mencionada también en la consulta publica de marzo 2014 sobre datos para comparabilidad y paises en desarrollo
[OCDE, 2014] y puede ser preocupante para paises como Argentina, porque podria terminar por validar las estructuras
extractivas vigentes actualmente, asignandole mas valor a los intangibles —tipicamente registrados en “guaridas
fiscales” o en paises de residencia de las casas matrices- que a las actividades extractivas y de produccién—

tipicamente ubicadas en paises en desarrollo-.

Dichos estandares no estan libres de criticas. Por el contrario, es claro que pueden implicar un riesgo para los

paises en desarrollo que no puedan cumplir con los requerimientos de informacion; y brindan ya algunos escapes
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mayo 2014 los ministros y representantes de los 34 paises miembros de la OCDE mas

160, Brasil, China, Colombia, Costa Rica, India, Indonesia, Latvia, Lituania,

Argentina
Malasia, Arabia Saudita, Singapur y Sud Africa y la Unién Europea, firmaron una
declaracién sobre el intercambio automatico de informacién [OECD, Declaration on
Automatic Exchange of Information in Tax Matters, 2014] en la que se comprometen a
la proxima implementacion de los nuevos estandares para el intercambio de
informacion, previa elaboracion de un documento que asegure la aplicacién
consistente del nuevo estandar, y las modalidades técnicas y de salvaguarda de la

informacion, formato de intercambio y confidencialidad.**

El Plan de Accion de BEPS también considera la discusién sobre la preparacion de
una documentacion de precios de transferencia con criterios unificados que incluya un
documento maestro conteniendo informacion estandar relevante de todo el grupo
multinacional; y un documento local, con informacion especifica del contribuyente local
[OECD, 2014]. Dada la importancia de esta informacion, los organismos de la
sociedad civil han propuesto que se vincule directamente con los articulos 7 y 9 del
Modelo de Convenio de la OCDE.*®?

Sin embargo, segun observa Piccioto [2014], no es de esperarse que del Plan de
Accion de BEPS surjan soluciones que sean suficientemente fuertes o apropiadas

para resolver la problematica de los paises en desarrollo.

posibles que podrian ser utilizados por las multinacionales para eludir los requerimientos de informacion; ya que detras
del detalle de informacion a ser requerida se oculta mucha informacion que dificiimente pueda ser solicitada, o que no
serd encontrada entre la informacion solicitada; como por ejemplo, las estructuras y beneficiarios ocultos detras las
figuras de fideicomisos. [TJIN, 2014]

0 Argentina podria estar en condiciones de cumplir con dichos requerimientos de informacién dado que, como
sefialan Echegaray, Michel y Barzola [2013: 92], la AFIP obtiene informacién para fiscalizacién de distintas bases de
datos internas de: integracion de sociedades, segin RG AFIP 3293/2012; montos de operaciones, precios, origen y
destino, y otros, de los formularios de operaciones internacionales, segin RG AFIP 1122/2001; de movimiento de
divisas informado por el BCRA,; y de operaciones de exportacién e importacién informadas por el Sistema MARIA. Por
otra parte, de aplicarse este intercambio automatico a la documentacion de precios de transferencia, Argentina también
podria cumplir dado que en abril 2013 se introdujo la obligatoriedad de realizar la presentacién de la documentacién
respaldatoria de precios de transferencia por via electrénica con firma digital (Resolucién General 3476/2013). Habra
que ver, sin embargo, de qué manera se modifica el actual procesamiento de informacién hacia el interior de la
administracion publica para que ésta pueda hacer uso del flujo de informacién que podria llegar por via de la aplicacién

de estos estandares a nivel internacional.

61 . . . . p . . . . .
Se estima que dicho intercambio sera efectivo para quienes implementen tempranamente estos estandares a partir

de 2017, a través de informacion que comenzara a ser recolectada a partir de fines de 2015. [Balleny, 2014]

62
Ver http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/comments-discussion-draft-transfer-pricing-documentation.htm
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En cualquier caso, y aun cuando las multinacionales y las consultoras parecen temer
la reaccion de las autoridades fiscales en relacion con la aplicacion de los resultados
del Plan de Accién de BEPS en Latinoamérica; la realidad es que por el momento, al
menos en Argentina, el foco parece puesto Unicamente en lo que se refiere a la
transparencia fiscal, dado que en los Ultimos afios Argentina ha firmado una serie de
acuerdos de intercambio de informacién con jurisdicciones como Suiza, Bahamas,
Caiméan, Moénaco, Andorra, San Marino, Bermudas, Jersey, Guernesy, Uruguay, entre
muchos otros. Estos acuerdos no son automaticos.'®® Es mas, resulta interesante
observar que, en el caso del acuerdo firmado con Suiza en marzo 2014, aun cuando
se utilizé el articulo 26 (articulo 25 del Convenio entre Argentina y Suiza) del Modelo
de Convenio de la OCDE [OECD, 2012] que amplié las posibilidades de intercambio
de informacion entre paises, se limité su aplicacion al incluir en el “Protocolo” del
convenio la aclaracién de que expresamente se inhibe a las partes de intentar "ir a la
pesca de informaciéon" y que “Se entiende que el Articulo 25 no obliga a los Estados
Contratantes a intercambiar informacion de manera automatica o espontémea”.164
Estas referencias no hubieran sido necesarias si no fuera por la cercania de la

implementacion de un sistema de intercambio automatico de informacién a nivel global

[TIN, 2014] 1¢°

163 P ) . . . . o L
Segun informé la AFIP en entrevistas personales (ver Anexo VI), dicho organismo intercambia informacién de

manera automatica con los paises con los que tiene convenios de doble imposicién, asi como otros convenios
particulares; sumando en total 26 paises —entre los que no se incluye ninguna “guarida fiscal’- a los cuales se les envia
informacién de manera automatica, y se exige reciprocidad. El intercambio automatico de informacién es en relacion
con beneficiarios del exterior (dividendos, rentas, distribucion de rentas, propiedad, etc.), de personas fisicas o
juridicas, y no se refiere a cuestiones vinculadas a la problematica de precios de transferencia. Sin embargo, Argentina
se encuentra entre los implementadores tempranos que se comprometieron a utilizar el nuevo estandar de la OCDE a
partir del 2016.

164 Aunque AFIP declaré que “...la banca suiza y la AFIP implementaran un mecanismo de colaboracion a través del
sistema de comunicacion inductiva, por el cual al cierre de las declaraciones juradas las empresas y personas fisicas
que exterioricen ante la AFIP cuentas e instrumentos financieros en Suiza habran satisfecho en parte los lineamientos
de la politica "conozca a sus clientes”, que exigen los bancos en Suiza...” [Ambito Financiero, 2014]; ello no se explicita

en el acuerdo firmado entre las partes.

165 ) . . .
Gaggero [2014] resalta que aun cuando Argentina ha condenado a las “guaridas fiscales” en espacios como el G20

y UNASUR, y el G20 y la OCDE han decidido endorsar un estdndar méas completo como el del intercambio automatico
de informacién; la firma del Gltimo acuerdo con Suiza parece ir en otra direcciéon ya que no tiene en cuenta las
limitaciones de los acuerdos de intercambio de informacién a pedido, que requieren frecuentemente de la existencia de
un proceso judicial en curso; y sirven Unicamente para intercambiar una muy reducida cantidad de informacion.
Asimismo, como sefiala Figueroa [2012] “...conlleva un sacrificio fiscal para los paises en desarrollo (PED), en general
no compensado por las “supuestas mayores inversiones” con las que se intenta justificar la suscripcién de los mismos.
En cambio, a los paises desarrollados (PD) les significa un indudable aumento de recaudacién en relacién con la
situacion ex ante, previa a la entrada en vigor de un tratado, que resulta de la aplicacién plena de las legislaciones

nacionales de los dos Estados involucrados.”
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La firma de estos acuerdos permite a esas jurisdicciones ser incluidas en el listado de
jurisdicciones cooperantes, con las que se liberan los requisitos de informacién
relativos a precios de transferencia, y también para fines cambiarios. Esto es
preocupante, ya que se pierde la informacién de las operaciones realizadas con
muchas jurisdicciones que suelen ser destinos elegidos para la fuga de capitales.

Dadas las dificultades que tiene el Fisco argentino cuando intenta llevar a los
tribunales cuestiones relacionadas con los criterios de comparabilidad elegidos por las
empresas; seria interesante que se evaluara la posibilidad de un cambio normativo
gue diera mas preferencia a la eleccion de métodos basados en el reparto de
ganancias -que ya se encuentran contemplados por la legislacion local-; o contemplara
la inclusion en las reglas vigentes, de consideraciones sobre generacion de
intangibles, y utilizaciéon de estructuras elusivas como las de manufactura, distribucion
e investigacién y desarrollo bajo contrato, como las que han incorporado India y China;
estableciera unos margenes claros de ganancia para cada tipo de operacion como lo
hace Brasil; 0 volviera unos pasos sobre si misma y se permitiera cuestionar los pagos
en concepto de regalias, préstamos y servicios intragrupo en el contexto de conjuntos

econdmicos nacionales o extranjeros, como ya lo ha hecho en el pasado.
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VIIl.  Conclusiones

El repaso de los cambios normativos relacionados con precios de transferencia
realizado en este trabajo permitié observar que es a partir de la dictadura civico militar
iniciada en 1976 que se adopta explicitamente en el pais el criterio de los precios de
transferencia o “arm’s length”, que acepta como valida la ficcién de los contratos y
precios entre empresas que integran un mismo conjunto econdémico, y que se

encuentran en la practica en condiciones de sujecién econémica.

Aun cuando los tribunales siguieron adoptando el criterio de la realidad econémica y la
doctrina Parke Davis que emergieron de los fallos emitidos por la CSJIN entre 1972 y
1974 y habian sido plasmados en la LIG de 1973; poco a poco, se fueron
profundizando los cambios a favor de la adopcion del criterio “arm’s length”; y con el
tiempo, los resultados de los fallos terminaron por ser cada vez mas favorables a las

multinacionales.

Pese a que, la idea de que las operaciones entre entidades vinculadas deben ser
tratadas ficticiamente como si hubieran sido realizadas entre partes independientes, ha
sido y continta siendo cuestionada tanto por juristas y expertos en fiscalidad locales,
COmo por organizaciones no gubernamentales internacionales; el criterio arm’s length

es adoptado por cada vez mas paises y sigue siendo recomendado por la OCDE.

Sin embargo, hoy se comprende que las multinacionales abusan del sistema
imperante, creando estructuras de precios de transferencia muy complejas; haciendo
transitar activos reales vy ficticios por “guaridas fiscales”; y abusando de los convenios
de doble imposicion y de intercambio e informacién; logrando asi bajar la tasa efectiva
de imposicién a valores muy inferiores a los de los paises donde contratan la mano de

obra o realizan sus ventas los grupos econémicos.

La complejidad que puede terminar alcanzando la planificacién global de precios de
transferencia resulta cada vez mas favorable para las “Big Four” que cuentan con
ventajas mundiales, por el entramado mundial del que forman parte, para realizar
planificaciones globales logrando, muchas veces, la “doble no imposicion” a través de
creativos mecanismos hibridos como los financieros en los que, por ejemplo, para un
pais una operacion es informada como un préstamo, y para otro como un aporte de

capital.
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Por su parte, las administraciones fiscales no logran tener nunca la estructura de
profesionales capacitados en la tematica que necesitan para contrarrestar el esfuerzo
gue hacen un conjunto de facilitadores como: a) las empresas multinacionales a través
de las consultoras y estudios legales y contables para defender sus operaciones; b) un
sistema bancario internacional que facilita la creacién de cuentas en “guaridas fiscales”
sin cuestionar los origenes ni propiedad de los fondos; c) empresas de inversion
inmobiliaria que facilitan la compra de inmuebles para el lavado de dinero en “guaridas
fiscales”; d) oficinas virtuales que dan domicilio fiscal en un mismo edificio a miles de
empresas; e) camaras de comercio bilateral que facilitan la creacién de cuentas y
oficinas fantasma en el exterior; y f) empresas de logistica internacional domiciliadas

en dichas “guaridas fiscales”. Todo lo cual hace imposible alcanzar un control eficaz.

Por otra parte, al llegar los casos al TFN, la CCAF, o incluso, la CSJN, éstos no se
encuentran especializados en la problematica para detectar los mecanismos utilizados
por las multinacionales en un marco legal que sirve para justificar todo tipo de

maniobras.

Pero, nuevamente, este problema no es Unicamente local, sino que es internacional;
motivo por el cual, algunos paises como la India, China y Brasil, los dos primeros muy
recientemente, han adoptado el criterio “arm’s length”, pero con algunos matices
particulares; considerando, en casos como el de China, las ventajas locales que
permiten lograr producciones a menor costo que en otros paises, y que requieren ser
compensadas por ello; o en casos como los de la India, los intangibles de produccion,
y de marketing que han sido generados localmente y que deben ser remunerados
como tales. Brasil, por su parte, ha intentado simplificar su sistema mediante la
incorporacion de algunos margenes fijos que deben tener las empresas de distintos
sectores que realicen operaciones con vinculadas del exterior; e incorporando algunos

“puertos seguros”, aliviando asi el peso de la carga sobre el Fisco brasilefio.

A nivel local, una medida que ha sido valorada y seguida por otros paises, ha sido la
del conocido como el 6to método, el cual es aplicado en las operaciones de
commodities via intermediarios del exterior sin sustancia econémica. Pese a lo cual, el
mismo titular de la AFIP, Echegaray [et al, 2013: 110] ha observado que cada vez
menos contribuyentes declaran ajustes a su base imponible; siendo esto
particularmente cierto en los casos que corresponde aplicar el 6to método; debido a

gue las empresas dotan a los traders de una supuesta sustancia econOmica para
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evitar tener que valuar sus operaciones en base a cotizaciones conocidas, como lo

requiere la aplicacion de dicho método.

Las mayores restricciones cambiarias de los Ultimos afios han generado algunos
cambios tanto en las importaciones como en las exportaciones de bienes y servicios:
los controles a las importaciones, han provocado una mayor exportacion de productos
no relacionados con la actividad principal de la empresa; las relativas a la adquisicion
de divisas para pagos por servicios y regalias, parecen haber reducido las operaciones
por estos conceptos, aunque no las referidas a servicios de flete y otros, los cuales
han continuado en aumento. Es decir, al final de cuentas, dado el marco legislativo
gue termina sirviendo para justificar casi cualquier pago que se realice dentro de un
grupo economico, la efectividad de las restricciones cambiarias establecidas pare
reducir la fuga de capitales por via de los precios de transferencia ha sido, cuanto

menaos, incierta.

Dada la importancia mundial de la erosion de la base imponible y desvio de ganancia
a “guaridas fiscales”; la OCDE, por mandato del G20, se encuentra actualmente
inmersa en una discusion sobre el tema que pretende brindar las herramientas para
gue las administraciones fiscales puedan enfrentarse de manera mas exitosa con las
multinacionales. Sin embargo, y aun cuando Argentina ha sido invitada a participar de
estas discusiones, por ser miembro del G20, cabe ser cauto respecto de los resultados
gue se extraeran de este Plan de Accion de BEPS; basicamente porque un entorno
como la OCDE suele guiarse por intereses que no estan alineados con los de las

autoridades fiscales de paises en desarrollo.

Argentina podria pensar en adoptar un cambio normativo que dé mas preferencia a la
eleccion de métodos basados en el reparto de ganancias; o se permitiera cuestionar
los pagos en concepto de regalias y servicios intragrupo en el contexto de conjuntos
econdémicos nacionales o extranjeros, como ya lo ha hecho en el pasado. O, al menos,
se podria quitar la clausula que exime de valuar las operaciones segun el valor de
cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la carga de la mercaderia
cuando el intermediario demuestre tener “sustancia econémica”; y volver a considerar,
como lo hacia anteriormente la normativa vigentes hasta 1998, que era necesario
tomar el precio mayorista en el lugar de destino, cuando este fuera superior al precio

de exportacion; y viceversa, en los casos de importaciones.
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En vez de ello, se han adoptado estrategias que no parecerian servir para evitar la
fuga de capitales por via de los precios de transferencia, sino todo lo contrario, como
ocurre con la firma de acuerdos de intercambio de informacion con “guaridas fiscales”,
gque aun cuando puede brindar herramientas para enfrentar a los evasores
individuales; le quitan al pais la posibilidad de Iluchar contra las grandes
multinacionales que tras varias capas localizadas en distintas “guaridas fiscales”,
logran bajar su tasa tributaria efectiva y competir asi en condiciones diferenciales a
nivel global.

La importancia de estos mecanismos, excede los temas fiscales y los relativos a la
fuga de capitales, ya que la transferencia de utilidades que logran realizar los grupos
multinacionales a través de mecanismos diseflados por los asesores legales y fiscales,
y facilitados por los bancos; le otorga a estos grupos ventajas—dadas por la menor tasa
efectiva de impuestos que logran estos grupos al hacer circular sus operaciones por
“guaridas fiscales” o la utilizacion de mecanismos hibridos- que los ubica en una
situacion de mayor competitividad frente a las compafias locales; contribuyendo, de

esta manera a aumentar la inequidad nacional y global.166

Los mecanismos de precios de transferencia terminan por afectar a toda la cadena
productiva167 si, en la préactica, una empresa produce localmente aprovechando los
menores costos, los subsidios a la produccion y al consumo, el nivel educativo o la
infraestructura locales, por ejemplo, pero luego utiliza los mecanismos de precios de
transferencia —como la importacion de partes del exterior con motivaciones fiscales
antes que productivas, la subfacturacion de exportaciones, la contratacién de servicios
administrativos o de transporte de vinculadas del exterior localizadas en “guaridas
fiscales”, entre los varios mencionados en el trabajo- para erosionar la base imponible

y trasladar el capital fuera del pais.

Finalmente es evidente que, la manipulacion de los precios de transferencia estaria
afectando la confiabilidad de las mediciones de la Balanza de Pagos y de las cuentas

nacionales.

166 _. . . - . . . .
Piccioto [2013] lista los multiples efectos que tiene el sistema actual a través del cual asignan actualmente las

ganancias a los diferentes paises las multinacionales.

167 . o . . .
Seabrooke y Wigan [2014] sefialan la importancia de comenzar a evaluar las cadenas productivas como cadenas

de riqueza (definidas como “global wealth chains” en inglés) en vez de cadenas de valor, en funcién de las
motivaciones de evasion y elusion fiscal y transferencia de ganancia o fuga de capitales que llevan a que las

multinacionales localicen sus filiales y sus actividades productivas en una u otra jurisdiccion.
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Por lo tanto, para una mayor comprension de la magnitud del problema, resulta
imprescindible analizar con mayor profundidad la probleméatica de precios de
transferencia y su impacto en distintos sectores de la economia, desde la cultura hasta
la mineria, para poder realizar una estimacion de la fuga de capitales que se verifica a
través de precios de transferencia, pero también poder reconocer los efectos que
genera en cada sector econdmico. Asi como evaluar la efectividad de la normativa de

precios de transferencia para reducir la evasion y la elusion fiscal.

Esta pareceria ser una responsabilidad indelegable del Estado Nacional, de primera
importancia, dado el enorme valor consolidado de las divisas que se pierden como
consecuencia de la manipulacion de los precios de transferencia y otras maniobras en
el comercio exterior (entre ellas, las declaraciones fraudulentas de las exportaciones
de commodities o, directamente, el contrabando en su exportacion). El valor de las
pérdidas implicadas para la economia nacional [Gaggero, Rua, Gaggero; 2013: 70 a
72] parece resultar crucial en el contexto de la severa “restriccion externa” que
enfrenta el desarrollo de la economia nacional, los especificos problemas de la gestion
macroeconOmica y —también- los intentos de mejorar la distribucion de los ingresos
[Gaggero, Rua, Gaggero; 2013: 55 a 58].
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Anexo |. Estimacion de la fuga ilicita de capitales e hipdtesis acerca del impacto
de los precios de transferencia y otras maniobras del comercio exterior

Gaggero, Rua y Gaggero [2013: 64 a 74] estimaron la fuga de capitales y
establecieron una hip6tesis acerca del impacto de la manipulaciébn de precios de
transferencia y otras maniobras del comercio exterior. Se supuso que la misma se
corresponde con un cierto porcentaje anual (entre el 7% y el 9%) sobre el total del
comercio internacional de Argentina. De esta manera, el impacto total de la fuga de
capitales por estos conceptos habria representado U$S 8.194 millones de délares en
el afio 2010 (7% sobre el valor total anual de exportaciones + importaciones) y, U$S
13.218 millones en el 2012 (9% sobre el valor total anual de exportaciones +
importaciones).

Estas hip6tesis se han apoyado en estimaciones previas y supuestos empleados por
grandes bancos en los modelos utilizados para estudiar la economia Argentina.

Diagrama N° 1 N
ARGENTINA. Composicion del Flujo de fuga de capitales. ANO 2010.
En millones de dolares

*hipétesis
Fuente: Gaggero, Rua, Gaggero [2013: 72]

Notas:

1. La Posicién de Inversion Internacional (PIl) es elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Censos
(INDEC) en base a relevamientos y encuestas en el exterior sobre los activos y pasivos externos del “Sector
Financiero”, de “Otras Entidades Financieras”, del “Sector Publico No Financiero” y del “Sector Privado No Financiero”.
2. El Método Residual de la Balanza de Pagos (o “Modelo Residual del Banco Mundial”) utiliza los datos de la
Balanza de Pagos (suma los ingresos netos de capitales (inversion extranjera directa y endeudamiento externo publico

y privado), el saldo neto de la cuenta corriente y la variacién de las reservas internacionales).
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3. El Mercado Unico y Libre de Cambios (MULC) es el Gnico mercado oficial donde operan y se registran (a partir de
febrero 2002) todas las transacciones cambiarias. Se trata de operaciones de compra y venta de divisas autorizadas
licitas. La fuga se calcula tomando la formacién de activos externos del “Sector Privado No Financiero” (SPNF). A ese
monto se le debe restar la variacién de depdésitos en ddlares de las instituciones financieras registrados en el BCRA,
entendiendo que parte de la compra de délares del SPNF en el MULC se destina a depositos en bancos locales que,
bajo la forma de encajes, son depositados en el BCRA.

Diagrama N° 3 3
ARGENTINA. Composicion del Flujo de fuga de capitales. ANO 2012.
En millones de dolares

*hipotesis

Fuente: Gaggero, Rua, Gaggero [2013: 72]

Cabe sefalar, que las distintas metodologias se basan en distintos criterios contables.
Mientras que el Modelo Residual y el PII utilizan el criterio de lo “devengado” (que
registra todas las operaciones independientemente de lo efectivamente pagado), ya
gue se basan en los datos de la Balanza de Pagos; la fuga licita calculada a partir del
MULC utiliza el criterio de lo “percibido” o “base caja” (registra sélo aquellas
operaciones que fueron efectivamente realizadas), y es mas conservadora que el resto
de los métodos en tanto intercepta solamente la fraccion licita de capitales. Aun asi, el
método de la Pll y el Método Residual, desconocen cierta parte de los flujos ilicitos (la

fuga via precios de transferencia y de contrabando de exportacion).
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Anexo Il. Métodos aceptados por la legislacién argentina para el calculo de los
precios de transferencia

El Decreto 1037/2000 que modificé la Reglamentacion de la Ley de Impuesto a las
Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, aprobada por el Decreto N°
1344/98, establece “...respecto de la utilizacion de los métodos que resulten mas
apropiados de acuerdo con el tipo de operacion realizada, para la determinacion del

precio de las transacciones, se entendera por”:

a) Precio Comparable entre partes independientes: al precio que se hubiera

pactado con o entre partes independientes en transacciones comparables.

b) Precio de reventa entre partes independientes: al precio que surja de
multiplicar el precio de reventa en transacciones entre partes vinculadas por el
resultado de disminuir de la unidad el porcentaje de ganancia bruta que hubiera
sido pactado con o entre partes independientes en transacciones comparables,
se lo considerard como precio de adquisicion. EI mencionado porcentaje de

ganancia bruta resultara de relacionar la ganancia bruta con las ventas netas.

c) Costo mas beneficios: al que resulta de multiplicar el costo de los bienes,
servicios u otras transacciones por el resultado de adicionar a la unidad el
porcentaje de ganancia bruta aplicado con o entre partes independientes en
transacciones comparables, determindndose dicho porcentaje relacionando la

utilidad bruta con el costo de ventas.

d) Divisién de ganancias: a la que resulte de aplicar para la asignacién de las
ganancias obtenidas entre partes vinculadas, la proporcién en que hubieran
sido asignadas entre partes independientes, de acuerdo con el siguiente

procedimiento:

1. Se determinard una ganancia global mediante la suma de las ganancias

asignadas a cada parte vinculada involucrada en la o las transacciones.

2. Dicha ganancia global se asignara a cada una de las partes vinculadas en la
proporcion que resulte de considerar los activos, costos y gastos de cada una
de ellas, con relacién a las transacciones que hubieran realizado entre las

mismas.
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e) Margen neto de la transaccion: al margen de ganancia aplicable a las
transacciones entre partes vinculadas que se determine para ganancias
obtenidas por alguna de ellas en transacciones no controladas comparables, o
en transacciones comparables entre partes independientes. A los fines de
establecer dicho margen, podran considerarse factores de rentabilidad tales

como retornos sobre activos, ventas, costos, gastos o flujos monetarios."

Respecto de los commodities, la Ley 25.784 de octubre de 2003, que modifico la Ley
de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, establece

en su Articulo 2°:

Incorp6ranse a continuacion del quinto parrafo del articulo 15 de la Ley de
Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en 1997 y sus modificaciones, los

siguientes parrafos:

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo precedente, cuando se trate 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 cotizacién conocida en mercados transparentes, en las que
intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de
la mercaderia, se considerard como mejor método a fin de determinar la renta
de fuente argentina de la exportacion, el valor de cotizacién del bien en el

mercado transparente del dia de la carga de la mercaderia®®®

—cualquiera sea
el medio de transporte—, sin considerar el precio al que hubiera sido pactado

con el intermediario internacional.

No obstante lo indicado en el parrafo anterior, si el precio convenido con el
intermediario internacional, fuera mayor al precio de cotizaciéon vigente a la

fecha mencionada, se tomara el primero de ellos para valuar la operacion.

68En el caso de cereales, granos y oleaginosas se utilizan precios FOB oficiales informados por la Secretaria de
Agricultura, Pesca y Alimentacion de la Nacién (segln Resolucién 331/2001). Mientras que para exportacion de
petréleo se utiliza la cotizacién internacional denominada WTI (West Texas Intermediate) que es el precio del petréleo
producido en el Golfo de México (publicado por Bloomberg, Oil Platts, o Reuters, entre otras), ajustado por costos de

localizacién [Echegaray et al, 2013: 97 a 99].
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El método dispuesto en el sexto péarrafo del presente articulo no serd de
aplicacion cuando el contribuyente demuestre fehacientemente que el sujeto

intermediario del exterior reline, conjuntamente, los siguientes requisitos:

a) Tener real presencia en el territorio de residencia, contar alli con un
establecimiento comercial donde sus negocios sean administrados y cumplir
con los requisitos legales de constitucion e inscripcion y de presentacion de
estados contables. Los activos, riesgos y funciones asumidos por el
intermediario internacional deben resultar acordes a los volimenes de

operaciones negociados;

b) Su actividad principal no debe consistir en la obtencion de rentas pasivas, ni
la intermediacion en la comercializacion de bienes desde o hacia la Republica

Argentina o con otros miembros del grupo econémicamente vinculado, y

¢) Sus operaciones de comercio internacional con otros integrantes del mismo
grupo econoémico no podran superar el treinta por ciento (30%) del total anual

de las operaciones concertadas por la intermediaria extranjera.

La Administracion Federal de Ingresos Publicos, podra delimitar la aplicacion
del método que se instrumenta en los parrafos anteriores, cuando considere

gue hubieren cesado las causas que originaron su introduccion.

También podra aplicarse dicho método a otras exportaciones de bienes cuando
la naturaleza y caracteristicas de las operaciones internacionales asi lo

justifiquen.

No obstante la extension del citado método a otras operaciones internacionales
sblo resultard procedente cuando la Administracion Federal de Ingresos
Publicos hubiere comprobado en forma fehaciente que las operaciones entre
sujetos vinculados se realizaron a través de un intermediario internacional que,
no siendo el destinatario de las mercaderias, no redne conjuntamente los

requisitos detallados en el octavo parrafo del presente.

99



Anexo lll. Supuestos de vinculacién econ6mica segun la normativa argentina

Ley 25.239 de 1999, de “REFORMA TRIBUTARIA” indica en su Articulo 1° d)
Sustitiyese el articulo incorporado a continuacién del articulo 15 por el siguiente:

"Articulo...: A los fines previstos en esta ley, la vinculacion quedara configurada
cuando una sociedad comprendida en los incisos a) y b) del primer parrafo del articulo
49, un fideicomiso previsto en el inciso agregado a continuacién del inciso d) de dicho

parrafo del citado articulo™®®

0 un establecimiento contemplado en el inciso b) del
primer parrafo del articulo 69 y personas u otro tipo de entidades o establecimientos,
domiciliados, constituidos o ubicados en el exterior, con quienes aquellos realicen
transacciones, estén sujetos de manera directa o indirecta a la direcciéon o control de
las mismas personas fisicas o juridicas o éstas, sea por su participacion en el capital,
su grado de acreencias, sus influencias funcionales o de cualquier otra indole,
contractuales o no, tengan poder de decision para orientar o definir la o las actividades

de las mencionadas sociedades, establecimientos u otro tipo de entidades."

Posteriormente, la Resolucion General de AFIP N°1122/ 2001 definid, en su Anexo |,
los supuestos de vinculacién econdémica a los que se refiere el articulo agregado a
continuacion del articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, texto ordenado en

1997 y sus modificaciones—.

ANEXO [l RESOLUCION GENERAL N° 1122
SUPUESTOS DE VINCULACION A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 7°

a) Un sujeto posea la totalidad o parte mayoritaria del capital de otro.

b) Dos 0 mas sujetos tengan alternativamente:

1. Un sujeto en comun como poseedor total o mayoritario de sus capitales.

2. Un sujeto en comln que posea participacion total o mayoritaria en el capital de uno
0 mas sujetos e influencia significativa en uno o mas de los otros sujetos.

3. Un sujeto en comin que posea influencia significativa sobre ellos simultaneamente.
¢) Un sujeto posea los votos necesarios para formar la voluntad social o prevalecer en

la asamblea de accionistas o socios de otro.

Inciso agregado a continuacién del inciso d) del articulo 49 de la LIG (texto ordenado por el Decreto 649/1997: “..
Las derivadas de fideicomisos en los que el fiduciante posea la calidad de beneficiario, excepto en los casos de
fideicomisos financieros o cuando el fiduciante-beneficiario sea un sujeto comprendido en el titulo V. (Inciso

incorporado a continuacion del inciso d) por Ley N° 25.063, Titulo lll, art.4°, inciso n).“
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d) Dos 0 mas sujetos posean directores, funcionarios o administradores comunes.

e) Un sujeto goce de exclusividad como agente, distribuidor o concesionario para la
compraventa de bienes, servicios o derechos, por parte de otro.

f) Un sujeto provea a otro la propiedad tecnolégica o conocimiento técnico que
constituya la base de sus actividades, sobre las cuales este Ultimo conduce sus
negocios.

g) Un sujeto participe con otro en asociaciones sin existencia legal como personas
juridicas, entre otros, condominios, uniones transitorias de empresas, agrupamientos
de colaboraciéon empresaria, agrupamientos no societarios o de cualquier otro tipo, a
través de los cuales ejerza influencia significativa en la determinacién de los precios.

h) Un sujeto acuerde con otro clausulas contractuales que asumen el caracter de
preferenciales en relacion con las otorgadas a terceros en similares circunstancias,
tales como descuentos por volimenes negociados, financiacion de las operaciones o
entrega en consignacion, entre otras.

i) Un sujeto participe significativamente en la fijacion de las politicas empresariales,
entre otras, el aprovisionamiento de materias primas, la produccion y/o la
comercializacion, de otro.

i) Un sujeto desarrolle una actividad de importancia sélo con relacién a otro, 0 su
existencia se justifigue Unicamente en relacién con otro, verificAndose situaciones tales
como relaciones de Unico proveedor o Unico cliente, entre otras.

k) Un sujeto provea en forma sustancial los fondos requeridos para el desarrollo de las
actividades comerciales de otro, entre otras formas, mediante la concesion de
préstamos o0 del otorgamiento de garantias de cualquier tipo, en los casos de
financiacién provista por un tercero.

[) Un sujeto se haga cargo de las pérdidas o gastos de otro.

m) Los directores, funcionarios, administradores de un sujeto reciban instrucciones o
actuen en interés de otro.

n) Existan acuerdos, circunstancias o situaciones por las que se otorgue la direccién a

un sujeto cuya participacion en el capital social sea minoritaria.
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Anexo V. Visualizacién gréfica de la utilizacién de los métodos para la
estimacion de los precios de transferencia

En este anexo se presentan algunos graficos explicativos de la manera en que se

sugiere la aplicacion de los métodos de precios de transferencia en el Manual de
Precios de Transferencia de las Naciones Unidas del afio 2013.

5. Métodos tradicionales transaccionales
Gréfico 5. Método del precio comparable no controlado

Empresa Empresa

Vinculada 1 Vinculada 2

Empresa

Independiente C

Empresa Empresa

Independiente A Independiente B

— L
Transaccion controlada

-===> Transaccion no controlada
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Gréfico 6. Método del precio de reventa

Empresa Empresa Empresa
. : > .
Vinculada 1 Vinculada 2 Independiente C
Precio de Precio dado
transferencia?
Célculo del precio de transferencia Estado de Resultados de la entidad local
Precio en el mercado Ventas
local (precio dado)
Margen de reventa Costo de la 75

retenido por la entidad mercaderia vendida

local

Precio de transferencia Resultado Bruto
por la compra de la

mercaderia revendida

Margen bruto sobre
ventas

Gréfico 5. Método del Costo Adicionado

Empresa Empresa

>

Vinculada 2

Vinculada 1

Precio de

transferencia?

Calculo del precio de transferencia Estado de Resultados de la entidad local
Costo de la empresa Ventas
vinculada 1
Margen bruto sobre Costo de produccion 500

costos

Precio de transferencia Resultado Bruto

Margen bruto sobre 50%

costos
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6. Métodos transaccionales de utilidad de operacion

Gréfico 7. Método del Margen Neto de la Transaccion’

Empresa

Vinculada 1

Precio de

transferencia?

Célculo del precio de transferencia

Empresa

Vinculada 2

Precio en el mercado 10.000 Ventas

local (precio dado)

Costo de la 7.500 Costo de la
mercaderia (precio de mercaderia vendida
transferencia)

Gastos Operativos 2000 Resultado Bruto
Resultado operativo 5% Gastos Operativos
sobre ventas

comparable

Resultado Operativo 500 Resultado Operativo

Grafico 8. Método de Particion de Utilidades o Division de Ganancias.

Empresa

Vinculada 1

$E55$$

Margen operativo sobre
ventas

Precio dado

>

Empresa

Independiente

Estado de Resultados de la entidad local

10.000

7.500

2.500

2.000

500

5%

Empresa

Vinculada 2

C—2> $3555$

70 o . . . _— . -
La aplicacion de este método, y los resultados obtenidos dependeran del indicador de nivel utilizado.

104



Anexo V: Temas normativos y gestionales en el campo tributario y de la
prevencion del lavado de dinero.

1. Introduccidn

Tras las reformas introducidas en la Ley del impuesto sobre las ganancias (LIG) a
partir de 1998, en el afio 2000 se incorporé en su Reglamentacion la exigencia de
estimar y documentar los precios de transferencia con “guaridas fiscales” como si
fueran entre vinculadas. El propio Decreto 1037/2000 especificd los 88 paises que
serian considerados “territorios o paises de baja o nula tributacion”, habitualmente
llamados “tax havens” o “guaridas fiscales™*. En los parrafos que siguen se tratara de
sintetizar cémo evolucioné el tratamiento de estos “paises o territorios de baja o nula
tributacion” en Argentina desde el inicio del siglo XXI, en lo referente al impuesto sobre
los ingresos local y a las cuestiones vinculadas a la lucha contra el lavado de dinero y

financiamiento del terrorismo.

2. Respecto de los cambios recientes en el tratamiento tributario de las
“guaridas fiscales”

Si bien el tema de la “guaridas fiscales” ha estado presente en las cuestiones
tributarias locales desde hace largo tiempo, la introduccién de modo explicito de un
listado que los identificé taxativamente y los vinculé con tratamientos fiscales
diferenciales de la LIG data del afio 2000 (cuando el pais se encaminaba al fin del
‘régimen de convertibilidad” en un proceso caracterizado por fugas de divisas que
alcanzaron record histéricos). En dicho afio, a través del Decreto 1037/2000 -del dia
9/11- se incorporé un articulo a la LIG (Texto Ordenado Decreto 1344/98) en el cual se
especifican 88 “paises o territorios de baja o nula tributacién”. Importa mencionar que
en dicho articulo se agrega, ademas, un parrafo al final del listado de estos “paises o
territorios” que establece que “se excluiran de la lista precedente a aquellos paises,
dominios, jurisdicciones, territorios o Estados asociados que establezcan la vigencia
de un acuerdo de intercambio de informacién suscripto con la REPUBLICA
ARGENTINA o, en su caso, que establezcan en su legislacion interna modificaciones

en el impuesto sobre los ingresos a fin de adecuarlo a los parametros internacionales

171, . . e B . . ” . -
Si bien la traduccion de la expresion inglesa “tax haven” como “paraisos fiscales” es erronea, esta ultima se

encuentra firmemente instalada en el idioma castellano. No cabe pensar que este “error de traducciéon” haya sido
inocente: “heaven” es la expresion que debe entenderse como “paraiso’, mientras que “haven” significa, en rigor,

“refugio” o “guarida”.
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en esa materia que le hagan perder la caracteristica de pais de baja o nula

tributacion”.

Los efectos de este articulo sufrieron modificaciones desde el afio 2009, ya que desde
entonces se comienza a implementar una politica activa de firma de Convenios de
Intercambio Informacion Tributaria (CIT) por parte de la agencia de recaudaciéon de
impuestos nacionales y aduana (AFIP). En 2009 se firmaron convenios con varios
paises o territorios del listado, San Marino, Bahamas y Andorra; en el afio 2010 con
China (incluye Hong Kong); en 2011 con Bermudas, Guernesey, Jersey, Islas Caiman
y Ménaco; y en el aflo 2012 con Isla de Man y Uruguay. También se han firmado
convenios del mismo tenor con paises y territorios que no figuraban en el listado de
paises de baja o nula tributacién, tales como Espafa, Chile, Costa Rica, Ecuador,

India y un Convenio Multilateral con OCDE.*"

La firma de los mencionados CIT resulté en una modificacion del listado, excluyendo
de hecho a los contribuyentes con operaciones vinculadas a las jurisdicciones
involucradas del tratamiento especial establecido para tales operaciones con los
paises o jurisdicciones considerados de baja o nula tributacion. Desde el punto de
vista fiscal y sin entrar en detalles técnicos, se puede resumir que las operaciones que
tuvieren como origen o destino un pais de baja o nula tributacién tendrian un
tratamiento especial tributario al considerar que dichas operaciones no se ajustan a las
practicas o precios entre partes independientes o, directamente, se consideran como
no ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado a los efectos de

aplicar las normas de precios de transferencia (art. 15 de la citada Ley).

Una vez firmados los mencionados CIT, territorios como Bahamas o las Islas Caiman
pasaron a tener idéntico tratamiento que un pais con plena tributacion y transparencia

informativa por el solo hecho de tener tales convenios firmados y vigentes.

Finalmente y en el mismo camino iniciado con la firma de los CIT, el Decreto Nacional
589/2013 (del dia 30 de mayo) derogd el articulo de la LIG que definia el referido
listado de 88 paises o territorios de baja o nula tributacion, previéndose su reemplazo
por un listado “positivo” de paises “cooperadores a los fines de la transparencia fiscal”,

conocido entre los tributaristas (y difundido por las propias autoridades) como un futuro

172El listado de convenios internacionales firmados por AFIP y las correspondientes copias PDF de los convenios

pueden ser consultados en: http://www.afip.gov.ar/institucional/acuerdos.asp
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listado de paises “amigos” o “cooperativos”. La condicion prevista para ser incluido en
dicho listado de “paises amigos” es la de tener firmado un CIT o un “Convenio para
Evitar la Doble Tributacién Internacional” (CDT) con Argentina. También podra ser
incluido un pais o territorio entre los paises cooperativos “en la medida en que el
gobierno respectivo haya iniciado con el Gobierno de la REPUBLICA ARGENTINA las
negociaciones necesarias a los fines de suscribir un acuerdo de intercambio de
informacion en materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicién
internacional con clausula de intercambio de informacion amplio” (letra en cursiva del
autor de este Anexo), siendo potestad de la AFIP definir cuando dichas negociaciones
resultasen suficientes y/o si los convenios firmados se adecuasen a los estandares

gue permitan la inclusion del pais o territorio en el listado de “paises cooperativos”.

3. En sintesis

Desde el afio 2000 hasta el afio 2009 existi6 en Argentina un listado de paises de baja
o nula tributacion (‘guaridas fiscales”); vale decir, un listado “negativo” de 88
denominaciones de paises o territorios considerados como de baja o nula tributacion.
La inclusion en este listado implicaba un tratamiento especial diferencial respecto de la
normativa referente a precios de transferencia. Desde el afio 2009 y merced a la firma

de Convenios de Intercambio Informacion®”®

(CIT) se comienza a excluir, de hecho, de
dicho listado a diversos territorios y paises cuya nula o baja tributacién y practicas
“opacas” respecto de personas fisicas y juridicas y —principalmente- de los Estados
nacionales, son comprobables y, por cuya razén, se encuentran comprendidos en
todos los listados de “guaridas” internacionalmente reconocidos. Por fin, el 30 de mayo
de 2013 el listado “negativo” fue derogado por el Decreto 589/2013, que prevé su
futura conversion en un listado “positivo” de paises cooperativos cuya elaboracion
corresponde al Organismo Recaudador Nacional (AFIP), sobre la base de los paises
gue hayan firmado con Argentina CIT o Convenios para Evitar la Doble Tributacion, o
gue, a criterio de la AFIP, estén en tratativas suficientemente avanzadas para la firma

de alguno de dichos convenios.

173Cabe aclararse que la firma de los tratados mencionados implica, por si misma, la exclusién del listado. Tratandose
de tratados que, por lo general, sélo habilitan la consulta puntual (no la transferencia automética y masiva de
informacioén de interés tributario), queda entonces a criterio de las autoridades del organismo recaudador nacional el

hacer uso efectivo o no del limitado intercambio habilitado por los mismos.
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Integran hoy este “listado positivo” 109 jurisdicciones®’, entre las cuales se cuentan 8
de las 10 mas importantes jurisdicciones incluidas por Tax Justice Network (TJN), en
2013 y como consecuencia de su nivel de opacidad, en su “indice de Secreto

Financiero” (“Financial Secrecy Index”)'":

Alemania, EEUU, Suiza, Luxemburgo,
Caiméan, Singapur, Japén y Jersey. Ademas de muchas otras jurisdicciones que
combinan una baja o nula tributacion con un alto grado de “secretismo”, tales como
Panama, Bermudas, las Islas Mauricio, las lIslas Virgenes Britanicas, Uruguay,

Bahamas, Isla de Man, Liechtenstein, y otras.’®

Los acuerdos de intercambio de informacion firmados con algunas de estas
jurisdicciones —otras cuentan con acuerdos de doble imposicién, o se enmarcan en el
Modelo de Convenio de la OCDE-, no implican —en su gran mayoria- el intercambio
automatico y masivo, sino que sélo habilitan las solicitudes “caso por caso” (“on
request’, en la terminologia anglosajona). Es decir, para que la Argentina lleve
adelante un pedido de informacién a Suiza —con quien se firmo un acuerdo en marzo

de 2014-, por ejemplo, resulta necesario que el caso haya llegado a juicio.*”’

En relacién con los precios de transferencia, la firma de acuerdos con “guaridas
fiscales” y la consideracion de dichas jurisdicciones como “cooperadoras” implica que
no se requerira a las empresas que realicen operaciones con dichos paises que las
informen ni las documenten de acuerdo a los métodos de precios de transferencia

definidos por la LIG.

A su vez, dado que la Comunicacién “A” 5295 del BCRA disponia que se requeriria la
conformidad del BCRA para pagos de servicios y regalias superiores a los 100.000
ddlares —en un afio calendario- a las “guaridas” listadas en el Decreto 1037/2000, a

partir del Decreto 589/2013 los pagos realizados a entidades no vinculadas en “paises

174La  AFIP publica en su sitio web el listado de jurisdicciones cooperantes en
http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/jurisdiccionesCooperantes.asp

175TJN publica su Financial Secrecy Index en http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results

176 Al final de este Anexo se listan todas las jurisdicciones consideradas “cooperantes” por la AFIP a los fines de la
transparencia fiscal; y su respectiva ubicacién en el ranking del “Financial Secrecy Index” elaborado por TJN.

177 Es particularmente notable que este acuerdo se haya concretado en marzo de 2014, después de largas tratativas,
cuando en febrero (un mes antes de su suscripcién) la OCDE ya habia presentado los nuevos estandares para el
intercambio automatico de informacién [OECD, 2014]. Aun cuando estos estandares pueden no ser los ideales,
especialmente para paises en desarrollo como Argentina, marcan un movimiento positivo de la OCDE hacia el
intercambio automatico. En este nuevo escenario, el acuerdo firmado entre Argentina y Suiza puede tener el paraddjico
efecto de demorar la futura implementacion de un acuerdo para “el intercambio automatico y masivo” de informacion

tributaria entre ambos paises.
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cooperantes” -aun cuando fuesen “guaridas fiscales”- ya no requeriran de dicha

conformidad.

Vale decir, la modificacion del listado negativo en uno “positivo” que incluye a
numerosas “guaridas fiscales” tiene implicancias respecto de la cantidad de
informacion de la que dispondran el fisco argentino y el BCRA para controlar la fuga de

capitales hacia las mismas.

4. Las “guaridas fiscales” y la lucha contra el lavado de dinero en Argentina

A su vez, las cuestiones de la definicion de paises o territorios de baja o nula
tributacién en materia tributaria y en lo referido a los riesgos de lavado de dinero estan
intimamente relacionadas. En lo que respecta al plano tributario, resulta central el
concepto de “baja o nula tributaciéon”, cuando en lo vinculado al lavado de dinero lo
central es la otra caracteristica que define a las “guaridas™®; vale decir, lo referido a la
“opacidad” o falta de transparencia respecto de la informacion acerca de los
propietarios de las sociedades “off shore” radicadas en dichos territorios o paises (y

su nula actividad econdmica efectiva dichas sociedades en esas jurisdicciones).

Tal es el grado de relacibn mencionado que el organismo nacional que en Argentina
centraliza la lucha contra el lavado de dinero, la Unidad de Informacion Financiera
(UIF), utiliza el listado de los 88 paises o territorios de baja o nula tributacion referido
en el punto anterior (Que se encuentra en la LIG y fuera derogado en mayo de 2013)
para referenciar y dar un tratamiento de especial cuidado y profundidad a las
operaciones a ser analizadas y eventualmente reportadas a la UIF como “Operaciones
Sospechosas” (ROS) de lavado de activos por parte de los sujetos obligados a
reportar (definidos por Ley 25246 art. 20*7°).

178En “Harmful Tax Competition” OECD [1998] pag. 22-23 puede encontrarse una definicion de los factores clave para
la inclusion de un pais o territorio entre los llamados “tax havens”. Para acceder a dicha publicacién ver:
http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf. En este documento las 4 caracteristicas fundamentales para la
definicién de “tax havens” son, en resumen: 1) nula tributacion o solo nominal (sin vigencia efectiva); 2) secreto o
dificultades de acceso de autoridades externas a la identidad de los titulares de sociedades o beneficiarios reales; 3)
falta de transparencia (opacidad) en lo referido a cuestiones legales y administrativas; y 4) falta de exigencia de
actividad real sustancial a las personas juridicas radicadas (incluso, en algunos casos, la actividad real sustancial
podria dar lugar a tratamientos fiscales diferenciales con cargas efectivas locales)

179Se puede acceder a la Ley 25246, que legisla acerca del Lavado de Activos en Argentina y crea la UIF, en:

http://www.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/verNorma.do?id=62977 en sus versiones original y actualizada.
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Las resoluciones de la UIF que se vinculan con el decreto 1037/2000 (el que define los
88 paises o territorios de baja o nula tributacion a efectos del impuesto sobre los
ingresos local) y sus modificatorias (derogado por el Decreto 589/1037) son
resoluciones especificas por cada tipo de sujeto obligado a reportar definido en la Ley
Marco de Lucha Contra el Lavado de Dinero (Ley 25246, art. 20). Pero, a modo de
ejemplo, la resolucién UIF 121/2011'% vigente para las entidades del sistema
financiero incorpora medidas de “debida diligencia reforzada” (‘enhanced due
diligence”) respecto de operaciones vinculadas a territorios o paises del listado
mencionado. En particular, el 3er parrafo, punto j) del articulo 7° dice: “En igual sentido
deberdn tomarse en consideracion las relaciones comerciales y operaciones
relacionadas con paises o territorios calificados como de baja o nula tributacién
(“guaridas fiscales”) segun los términos del Decreto N° 1037/00 y sus modificatorios,

respecto de las cuales deben aplicarse medidas de debida diligencia reforzadas.”

Vale decir que, en términos de la normativa de lucha contra el lavado de dinero todas
las referencias al listado de 88 paises o territorios de baja o nula tributacion respecto
de cuidados especiales para reportar operaciones sospechosas se encuentran desde
el dia 30/5/2013 en una especial situacion. A la fecha de la elaboracion de este texto
estan incluidos en este conjunto paises como Irdn, Corea del Norte, Siria, Pakistan y
otros, pero ninguno de los que formaban parte del listado de 88 territorios de baja o
nula tributacion derogado. Esta Ultima referencia esta relacionada, entonces, con la
lucha contra el financiamiento del terrorismo y no con la mas amplia que se libra contra

el lavado de dinero.

Restan definir aun al nivel de la UIF los cambios normativos que deberian realizarse,
dada la nueva situacion en materia de “guaridas fiscales” respecto de las cuestiones
tributarias. Y tomando en cuenta también los efectos de las nuevas definiciones
normativas de la UIF sobre las referencias utilizadas en la lucha contra el lavado de

dinero y la “debida diligencia reforzada”.

Por altimo, resulta relevante mencionar el modo en que el GAFI (FATF) define a los

paises “no cooperativos y de alto riesgo”. Entre los primeros solo incluiria a Irdn y

180La resolucion 121/2011 puede ser consultada en: http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/185000-
189999/185766/texact.htm
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Corea del Norte®®!

y entre de los de “alto riesgo”, con deficiencias estratégicas. a
numerosos paises separados a su vez en dos grupos. Los que no estarian haciendo
progresos considerables para avanzar hacia la resolucién de esas deficiencias
estratégicas; y los que estan avanzando por ese camino, pero aun se consideran con
“deficiencias estratégicas”. Dentro de este ltimo grupo se encuentra la Argentina®,
lo que determina que -por ejemplo- en el sistema financiero de los EEUU respecto de
nuestro pais (asi como de Brunei, Antigua y Barbuda y otros) deben aplicarse medidas
de “debida diligencia reforzada” en las operaciones que se realizan y en relaciéon con

las préacticas de lucha contra el lavado de dinero.

5. El tratamiento tributario de las “guaridas fiscales” en Brasil y Espafia

De modo sintético se presenta aqui un analisis de la normativa marco que tienen Brasil
y Espafia respecto de la definicion y tratamiento tributario de las “guaridas fiscales”. En
el caso de Brasil se lo ha seleccionado por tener un nivel de desarrollo comparable al
de Argentina al estar ambos muy vinculados por el comercio y las inversiones.
Espafa, a su vez, por tener amplios vinculos historicos, comerciales y de inversiones
con Argentina y, por otra parte, por presentar una realidad muy diferente en tanto

miembro de la UE.

a. Brasil

En el caso de Brasil la norma emitida respecto de los “territorios 0 paises de baja o
nula tributacion” por parte de la Agencia de Recaudacion Federal es la Instruccién
1037/2010®. En esta norma la baja tributacién es definida como menor al 20% en el
impuesto a la renta. Ademas, se precisa en la instruccion que también se contempla
en el listado a paises que impidieran el acceso a la informacién de los titulares de las
personas juridicas o su composicion societaria. El listado de Brasil incluye 65
territorios 0 paises, entre los cuales estan la mayoria de los 88 de los comprendidos
en el listado derogado por Argentina (y algunos notables que no estaban incluidos en

este Ultimo como Costa Rica, Singapur y Suiza).

181Para los paises “no cooperativos, con deficiencias estratégicas y sin avances en orden a resolverlas” ver:
http://www.fatf-gafi.org/topics/high-riskandnon-
cooperativejurisdictions/documents/fatfpublicstatement22february2013.html

182Respecto del listado de “paises con progresos considerables en via salvar las deficiencias estratégicas” ver:
http://www.fatf-gafi.org/topics/high-riskandnon-cooperativejurisdictions/documents/improvingglobalamicftcomplianceon-
goingprocess-22february2013.html

183Se puede acceder a la misma en: http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Ins/2010/in10372010.htm

111



La norma define ademas a los “regimenes fiscales privilegiados”, incluyendo ademas
un listado taxativo de los diversos formatos societarios del tipo “holding” sin actividad
sustantiva en los paises en que estan radicadas: Uruguay, Dinamarca, Paises Bajos,
Islandia, Hungria, EEUU, Espafia y Malta.

La inclusion de jurisdicciones en los listados de “territorios de baja o nula tributacion”
ylo de “regimenes fiscales privilegiados” tiene como consecuencia la vigencia de
tratamientos fiscales diferenciales para las transacciones realizadas en relacion con
personas fisicas o juridicas radicadas en dichos territorios, que comprenden: la
exclusion de beneficios fiscales; tasas diferenciales de impuestos; tratamiento especial

en los temas de precios de transferencia y en la independencia de partes.

Cabe mencionar, finalmente, que pese a encontrarse fuertemente ligadas por vinculos
comerciales, de inversiones, politicos y financieros —e, incluso, formar parte de un
mercado comun, el MERCOSUR, desde hace mas de dos décadas- Argentina y Brasil
no han hecho avances ni esfuerzos de relevancia para armonizar sus sistemas
fiscales. En el caso de las cuestiones tratadas en este texto, el marcado contraste del
tratamiento de las “guaridas fiscales” en ambos paises confirma la divergencia de

criterios y politicas fiscales.

b. Espaha

En cuanto a Espafia, se pueden encontrar paralelismos respecto de la evolucion del
caso de Argentina, aunque aquel pais no ha derogado la lista de paises y territorios

considerados “guaridas fiscales”.

En 1991 se defini6 en Espafa un listado de paises y territorios considerados como

“guaridas fiscales”, a través del Real Decreto 1080

, que comprendié 48 paises o
territorios que coinciden con los habitualmente definidos en otros paises y fuentes

especializadas (aunque en un nimero bastante restringido).

184Se puede consultar esta norma, en su versién actualizada, en:
http://www.normativafinanciera.com/normafin/normafin.nsf/2e1295f28ac80012¢125659100342786/eeb341898250d440c
1256¢fa002c678e?OpenDocument
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Con posterioridad -en febrero del afio 2003'®*- se agregd un segundo articulo a la
norma mencionada, previéndose que cualquiera de los paises o territorios del listado
del articulo 1° puede ser excluido de su tratamiento como “guarida fiscal” en caso de
firmar con Espafia un CIT o un convenio para evitar la doble tributacion. Este articulo
defini6 entonces un camino normativo similar al vigente en Argentina segun lo

expuesto previamente.

Hasta la fecha de redaccién del presente documento Espafia tiene firmados y vigentes

»187

17 CIT*® con “guaridas fiscales™®’, incluidos en su totalidad en el listado vigente en su

188

marco legal, y tiene 100 acuerdos firmados para evitar la doble tributacion™° con

paises y territorios que incluyen a varias “guaridas fiscales” del listado referenciado.

Como resultado de la firma de los convenios descriptos la mayoria de los paises o
territorios considerados como “guaridas fiscales” en el listado del Real Decreto
1080/1991 se encuentran actualmente exentos de ese tratamiento: estan entonces

sujetos a los mecanismos habituales del impuesto a la renta de Espafia.*®

6. Listado de jurisdicciones consideradas “cooperadoras” a efectos
tributarios por la AFIP

En la siguiente tabla se presenta el listado completo de jurisdicciones consideradas
“cooperadoras” (al cierre de este trabajo) por parte de la AFIP y se lo compara con el
de las jurisdicciones que eran consideradas como de “baja o nula tributacion” por el
Decreto 1037/2000, y el indice de “Secretismo (u “opacidad”) Financiero” que elabora
TIN.

185EI Real Decreto 116/2003 que incluyd la modificacion de referencia puede consultarse en:
http://www.normativafinanciera.com/normafin/normafin.nsf/da26046b2c7765fbc1256b35003611a3/1457c1lce65ble57ac
1256¢fa0029f7d7?0OpenDocument

186Se puede acceder al detalle de la informacion acerca de la firma de estos convenios por parte de Espafia en:
http://www.minhap.gob.es/es-ES/Normativa%20y%20doctrina/Normativa/Acuerdosll/Paginas/All_Alfa.aspx

187 Al firmarse un CIT con EEUU, quedan exentas del tratamiento como “guaridas fiscales”, jurisdicciones como
Delaware, o las Islas Virgenes de Estados Unidos; ocurriendo en la practica algo similar a lo que ocurrié cuando
Argentina firmé un convenio de intercambio de informacién tributaria con China y por lo tanto excluyé a Hong Kong de
los territorios considerados “Tax Heavens”.

188 Para acceder al listado acceder a http://www.minhap.gob.es/es-
ES/Normativa%20y%?20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/CDI_Alfa.aspx

189 Puede efectuarse una consulta de los Convenios de Intercambio de Informacién que han firmado numerosos
paises sobre la base del modelo propuesto por OCDE a este fin en la siguiente pagina de OCDE:

http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/taxinformationexchangeagreementstieas.htm
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Tabla 3: Nivel de “secretismo financiero” y/o “baja tributacion” de las
jurisdicciones consideradas “cooperadoras” por parte de la AFIP.

“Indice de Jurisdicciones del Jurisdicciones “Guaridas fiscales” hasta
Secretismo  “Secretismo Financiero” - “cooperadoras” en materia 2013 - AFIP

Financiero” TJN 2013 tributaria — AFIP 2014

— TJN 2013

67 Antigua y Barbuda Antigua y Barbuda

Antillas Holandesas
Armenia

Azerbaiyan

13 Bahréin Bahréin
Barbados Barbados

Bolivia
60 Botsuana
29 Basl o Brasl
73 Brunei Darussalam Brunei Darussalam
Cabo Verde
Chile
41 Chipre Chipre
China
Ciudad del Vaticano
Colombia

Croacia
Cuba
Djibuti
77 Dominica Dominica
Ecuador
El Salvador
Eslovaquia
Eslovenia

Estonia
Feroe

Finlandia

Georgia
57 Ghana  Ghaa
49 Gibraltar Gibraltar
70 Granada Granada
Grecia

Guyana

Haiti
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“Indice de Jurisdicciones del Jurisdicciones “Guaridas fiscales” hasta

Secretismo  “Secretismo Financiero” - “cooperadoras” en materia 2013 - AFIP
Financiero” TJN 2013 tributaria — AFIP 2014
—TJN 2013
Honduras
3 Hong Kong Hong Kong

Indonesia
47 Idanda  rdanda
Isla Azores
'3  IsadeMan  sadeMan  IsladeMan
Isla Qeshm
Islas Pacifico
Islas Salomon
Islandia
4 IslasCaman  slasCaman  IslasCaman
78 Islas Cook Islas Cook
23 Islas Marshall Islas Marshall
80 Islas Saint Kitts and Nevis Islas Saint Kitts y Nevis, Nevis

Federacion de San Cristobal

59 Islas Virgenes de Estados Islas Virgenes de Estados
Unidos Unidos

Jamaica

Jordania
53 Latvia
Kazajistan
Kenia
Kiribati
Kuwait Kuwait
12 Labuan (Malasia) Labuan (Malasia)
Letonia
7 Libano
27 Liberia Liberia

Lituania

Macedonia
Maldivas Maldivas

~
©

Marruecos

México
Moldavia

Monteneiro
81 Nauru Nauru
Nicaragua

Nigeria

Oman

Paraguay

Patau
Peru
Polonia

Qatar Qatar
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“Indice de Jurisdicciones del Jurisdicciones “Guaridas fiscales” hasta

Secretismo  “Secretismo Financiero” - “cooperadoras” en materia 2013 - AFIP
Financiero” TJN 2013 tributaria — AFIP 2014
—TJN 2013

Rumania

Samoa Americana (Territorio no
auténomo de los EEUU)

76 Samoa Samoa Occidental (Samoa

65 Santa Lucia Santa Lucia

62 San Vicente y Las Granadinas San Vicente y Las Granadinas
28 Seychelles Seychelles

Sint Maarten

Sri Lanka

Suazilandia
Trinidad y Tobago
Tonga
Tlnez Tlnez
Turkmenistan
Turquia
Tuvalu
Ucrania

45 Vanuatu Vanuatu
Venezuela
Vietnam

Yemen
Fuente: Elaboracién propia en base al “Indice de Secretismo Financiero” (“Financial Secrecy Index”) publicado por TIN

en noviembre 2013, verlo en http://www.financialsecrecyindex.com/introduction/fsi-2013-results; a los “Paises,
dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados y regimenes tributarios especiales, considerados cooperadores

a los fines de la transparencia fiscal” segun Decreto 589/2013 publicados en

http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/jurisdiccionesCooperantes.asp a partir de enero 2014; y los “Paises de
baja o nula tributacion, incluidos, en su caso, dominios, jurisdicciones, territorios, Estados asociados o regimenes

tributarios especiales” listados en el Decreto 1037/2000 (disponible en
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/64909/norma.htm).

Nota: El resaltado es propio e indica las jurisdicciones hoy consideradas “cooperantes” por la AFIP a los fines de la
transparencia fiscal que se encuentran listadas —a su vez- en el “indice de Secretismo Financiero” de TIN y/o se

encontraban comprendidas en el listado de “jurisdicciones de nula o baja tributacién” del Decreto 1037/2000.

Segun se puede observar en la tabla, muchas jurisdicciones que eran consideradas
como “de nula o baja tributacion” segun el Decreto 1037/2000, asi como otras
evaluadas por TIN como de alto nivel de “secretismo” u “opacidad financiera”, resultan
hoy incluidas por la AFIP en el listado positivo de “Paises, dominios, jurisdicciones,
territorios, estados asociados y regimenes tributarios especiales, considerados
cooperadores a los fines de la transparencia fiscal.”
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Anexo VI. Entrevistas realizadas entre noviembre 2013 y junio 2014

Alejandro Strega (Jefe del Departamento de Gestibn y Evaluacion Técnica
Internacional. Direccion de Fiscalidad Internacional de la AFIP)

Aristides Horacio M. Corti (Abogado especializado en derecho tributario, Profesor
Titular Consulto de la Facultad de Derecho —UBA-, ex miembro titular de la Junta
Directiva del Instituto de Estudios Legislativos de la FACA y del Tribunal de
Enjuiciamiento del Ministerio Publico Federal; ex presidente del Centro de Estudios
Tributarios para América Latina; Secretario de la CSJIN -1974/76-)

Arnaud Iribarne (Titular del Estudio IRIBARNE Y ASOCIADOS, Vice Presidente de la
Comisién Estudios Impositivos en Colegio de Graduados, Miembro del Comité
Ejecutivo de las VI Jornadas de Derecho Penal Tributario en Asociacién Argentina de

Estudios Fiscales).

Belisa Severini (Economista especializada en precios de transferencia, integrante de

Transfer Pricing Associates desde Argentina)

Daniel Rybnik (Socio fundador de EnterPricing, integrante de la red Altus Alliance

desde Argentina)

Federico Vaccarezza (ex Foreign Trade Analyst en Costa Libre S.A. y anteriormente
en Laboratorio DOSA S.A))

Graciela Liquin (Jefa de la Division de Apoyo a la Fiscalidad Internacional de la AFIP)

Hernan Arbizu (Ex vicepresidente de JP Morgan).

Javier Hernan Marano (Senior Manager de precios de transferencia de

PricewaterhouseCoopers Argentina)

190Los especialistas y funcionarios entrevistados lo fueron bajo la condicién de confidencialidad de sus anélisis y
opiniones. Esta condicién supone la ausencia de citas literales acerca de sus dichos y la simultanea consideracién de
sus valiosas contribuciones conceptuales e informativas, que han permitido enriquecer los andlisis de los autores (bajo

su exclusiva responsabilidad profesional).
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José Deveikis (Jefe de la Division de Gestion Estratégica de Fiscalidad Internacional
de la AFIP)

José Maria Segura (Socio de precios de transferencia de PricewaterhouseCoopers
Argentina)

Juan Carlos Ferreiro (Socio de precios de transferencia de PricewaterhouseCoopers
Argentina)

Juan Horowicz (ex Senior Manager de precios de transferencia de

PricewaterhouseCoopers Australia)

Juan Pablo Jaksic (ex Gerente de Finanzas y Administracion de Advanta Semillas

SAIC y anteriormente en McCain Argentina S.A.)

Juan Valerdi (Asesor en Inteligencia Fiscal y Lucha contra el Lavado, Unidad de

Informacion Financiera)

Karen Schwarzmaier (Coordinador Financiera en GlaxoSmithKline Pharmaceuticals)

Maria Eugenia Fernandez (Senior Manager de precios de transferencia en Landwell-

PricewaterhouseCoopers Espafia)

Natalia Mondino (Jefa del Departamento de Gestién de Informacion Internacional de la

Direccién de Fiscalidad Internacional de la AFIP)

Pennelope Velten (Socia de Velten Partners LLP, integrante de la red Altus Alliance

desde Sinpagur)

Steven Carey (Managing Director de Quantera Global en Hong Kong)

Entrevista andénima a un asesor de PDVSA en Argentina.

Entrevista anénima a dos empleados financieros del sector bancario de Argentina.

Entrevista an6nima a un empleado de empresa de equipamiento electronico de

Argentina.
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