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RESUMEN EJECUTIVO

Las normas de Precios de Transferencia en Argentina siguen los lineamientos
planteados en las Directivas PT OCDE no obstante ni la ley ni su reglamento han
realizado una remision expresa a las mismas. En la practica dichas guias han sido
consideradas de manera orientativa en la justificacion de los precios de transferen-
cia, por tal motivo no resultan de aplicacion supletoria y se requeriria de una
norma positiva que asi lo disponga.

Aun no se han aprobado cambios legislativos en materia de precios de transferen-
cia inspirados en el Plan BEPS, no obstante atento el fuerte apoyo brindado por la
Argentina, a traves de su participacion en el G-20 al trabajo de la OCDE para
combatir BEPS, se ha hecho publico el compromiso de la administracion tributa-
ria con el fortalecimiento de la lucha para erradicar las practicas fiscales nocivas
con miras a combatir la elusion y evasion tributarias.

La Accion 8 del Plan BEPS analizo los aspectos de las operaciones que involucran
intangibles. La legislacion en Argentina no tiene una definicion clara y precisa de
dicho concepto. La jurisprudencia ha hecho referencia a los intangibles con algu-
nas definiciones para calificar la fuente de la renta, las tasas de retencion a aplicar
o para definir su tratamiento fiscal.

La legislacién no ha definido o priorizado la aplicacion de un método especial en
materia de precios de transferencia para el caso de intangibles. En la practica se
utilizan las directivas PT OCDE a modo orientativo.

Las fiscalizaciones en materia de intangibles se centralizaron en controlar las de-
ducciones como gasto de servicios de asistencia técnica o tecnolégica o por el uso
de marcas pero desde la perspectiva de las condiciones exigidas para la deduccion
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del gasto. En materia de Transferencia de Tecnologia, los actos comprendidos
tienen una obligacion de registro ante el Instituto Nacional de Propiedad Indus-
trial (INPI) de la cual se derivan consecuencias fiscales.

Las normas generales de precios de transferencia en el caso de marcas y patentes
conviven con un norma especial que contiene una limitacion a la deduccion del
gasto al igual que en el caso de asesoramiento tecnico financiero o de otra indole
prestado desde el exterior.

La reglamentacion obliga al analisis de los precios de transferencia bajo la pers-
pectiva del sujeto local. No se permite el analisis bajo la optica del sujeto del
exterior y esto podria llevar a descartar el método mas apropiado para el analisis
de la transaccion.

Las valorizaciones de intangibles realizadas por expertos o peritos con registro no
son aceptadas como valor de mercado en el caso de operaciones con partes vin-
culadas atin ante la ausencia de comparables. La reglamentacion exige la eleccion
entre alguno de los métodos establecidos por la Ley.

La Accion 9 del Plan BEPS trata la asignacion contractual de riesgos economicos y
la consiguiente atribucion de ingresos. La legislacion argentina permite la recali-
ficacion de los hechos imponibles bajo el principio de “realidad economica”, o
doctrina de “preeminencia de la sustancia sobre la forma” que bajo ciertas cir-
cunstancias brinda a los jueces una herramienta poderosa para dejar de lado la
forma juridica empleada por el contribuyente y re-caracterizarla.

La jurisprudencia argentina ha analizado y evaluado la naturaleza de las operacio-
nes en muchos casos. La falta de demostracion del desarrollo de actividades,
funciones y operaciones, han sido obstaculo para la admision de esquemas de dis-
tribucion de costos, entre otros.

La Accion 10 del Plan BEPS incorpora una directiva especial que sugiere la utili-
zacion del precio de cotizacion de la fecha de embarque en los casos en los que no
sea posible demostrar la fecha en que se ha fijado el precio de la transaccion con-
trolada en el caso de operaciones de “commodities”. En Argentina se encuentra
vigente el sexto método que se aplica cuando el adquirente de la mercaderia no es
el destinatario definitivo de las exportaciones de commodities sino que es un in-
termediario internacional que no cumple con ciertas condiciones. La aplicacion
de este metodo es cuestionada por no ser consistente con el principio arm's

length.

La Accion 10 del Plan BEPS contempla un enfoque simplificado para la valoriza-
cion de servicios intra-grupo considerados de bajo valor agregado. Esta pauta no
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se encuentra en la legislacién argentina como tampoco la correspondiente a los
denominados “espacios seguros”.

La ley consagra el principio de deducibilidad de los gastos definiendo que deben
ser aquellos que se realicen con el objeto de obtener, mantener y conservar ga-
nancias gravadas. El fisco se focaliza mas en la prueba y evidencia de los servicios
prestados.

La Accion 13 contempla una nueva redaccion del Capitulo V con tres tipos de
documentos relativos a la documentacion de precios de trasferencia: Master File,
Local File y C-b-C Report. La reglamentacion argentina ya contiene obligaciones
que exigen la presentacion y de conservacion de documentacion. Las autoridades
fiscales han manifestado que se encuentran trabajando para incorporar los linea-
mientos de esta accion a la reglamentacion vigente, y se orientan a realizar el in-
tercambio de informacion con autoridades fiscales de otras jurisdicciones, no
siendo aplicable el secreto fiscal desde nuestra perspectiva.

Argentina ha firmado Convenios para Evitar la Doble imposicion, Acuerdos bila-
terales de intercambio de informacion y ha firmado la Convencion Multilateral
sobre Asistencia Administrativa Mutua para asuntos fiscales y podra realizar el
intercambio efectivo a traves de las pautas fijadas para estos mecanismos.

Queda ahora el importante desafio de la implementacion de estas acciones en la
legislacion y reglamentacion local de modo que permita lograr un entorno con
mayor certeza y sostenibilidad para todos.

I. INTRODUCCION

El Plan de acciones BEPS' (Plan de accién internacional para la lucha contra el
problema de la erosion de la base imponible y la transferencia de beneficios) es sin
dudas uno de los desafios mas importantes que ha encarado la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) con el impulso del G-20.”

El objetivo principal es combatir las practicas fiscales nocivas detectadas en el uso

' BEPS: “Base Erosion and Profit Shifting Project”.

2 . .. e e .
G-20: es un foro informal que, originalmente, se creo en respuesta a las crisis financieras de

las economias emergentes que tuvieron lugar a finales de la década de 1990. Actualmente, el
G20 es el principal foro de coordinacién econémica internacional. Retne a las
veinte principales economias del mundo, tanto desarrolladas como emergentes, con el obje-
tivo de promover la cooperacion econoémica global. Se destacan entre sus iniciativas las ten-
dientes a asegurar una mayor transparencia y un funcionamiento mas eficaz y res-
ponsable de los mercados financieros.
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abusivo de los convenios para evitar la doble imposicion, o en el manejo de los
precios de transferencia, entre otros.

El Plan BEPS representa la primera renovacion sustancial -y desde hace tiempo
necesaria- de los estandares fiscales internacionales en casi un siglo. La renova-
cion era vital, y no solo para hacer frente a BEPS, sino también para garantizar la
sostenibilidad del actual marco juridico internacional para el gravamen de activi-
dades transfronterizas y la eliminacion de la doble imposicic')n.3

Los informes finales correspondientes a las 15 acciones que forman parte de este
paquete han sido presentados por el Secretario General de la OCDE: Angel
Gurria el 5/10/2015. Posteriormente fueron presentados a los ministros de
Finanzas del G-20 en la reunion celebrada el 8 de octubre de 2015 en Lima - Perti
y mas tarde a los lideres del G-20 en ocasion de la cumbre anual que tuvo lugar
los dias 15 y 16 de noviembre de 2015 en Antalya (Turquia).

En ésta Gltima reunion los lideres del G-20 respaldaron éste paquete de medidas
necesarias para alcanzar un sistema fiscal internacional moderno e instaron enér-
gicamente a la implementacion del proyecto alentando a todos los paises y juris-
dicciones, incluyendo a los paises en desarrollo, a que participen. Asimismo soli-
citaron a la OCDE que elabore un marco inclusivo para comienzos de 2016, con
la participacion de los paises y las jurisdicciones interesadas que no pertenecen al
G-20, que se comprometen a implementar el proyecto BEPS.*

Como puede observarse estamos en presencia de un nuevo reto: la rapida imple-
mentacion de estas acciones por parte de los gobiernos de los distintos paises y
jurisdicciones a efectos de lograr un entorno fiscal internacional con mayor cer-
teza y sostenibilidad para todos.

Particularmente, en la presentacion de las 15 acciones, la OCDE ha destacado a

5 P )

los nuevos estandares minimos de los “informes pais por pais” (C-b-C report) que

por primera vez brindaran a las administraciones tributarias una vision global de

las operaciones de las empresas multinacionales, como asi también los revision de
P p )

los cambios propuestos a las directrices en materia de Precios de Transferencia
(en adelante Directivas PT OCDE).’

’ OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>. Fe-
cha de consulta 2/1/2016.

<http://www.embassyofargentina.us/fil/ ckFiles/files/ comunicado-de-lideres-de-antalya-
espanol-final-16-noviembre-14-pm-final.pdf>. Fecha de consulta 2/1/2016.

<http://www.oecd.org/tax/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-
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Por todo lo expuesto resulta sumamente propicio en el marco de este 8vo En-
cuentro Regional Latinoamericano IFA Lima - Pera 2016 detenerse a analizar la
influencia del Plan BEPS en las reglas de Precios de Transferencia en los distintos
paises de la region latinoamericana.

Hare lo posible por presentar y esbozar en este trabajo, la situacion normativa
vigente en Argentina y los posibles efectos de las cuatros acciones vinculadas a
esta materia, en base a los lineamientos que con total claridad y profundidad han
disefado los relatores generales: Dres. Marcial Garcia y Miguel Puga de este
tema, a quienes desde ya les agradezco su colaboracion y dedicacion.

Argentina ante la OCDE y los estdndares sobre transparencia tri-
butaria internacional y la cooperacion en materia fiscal

omo todos sabemos, la es un organismo intergubernamental compuesto
C todos sab , la OCDE g tergub tal puest
por 34 paises miembros y otros que como en el caso de Argentina, participan
como miembro observador.

La participacion argentina en esta organizacion le ha permitido el acceso a infor-
macion de acuerdos fiscales e impositivos, politicas de responsabilidad fiscal,
estandares internacionales, entre otras, pero tambien ha podido exponer y trans-
mitir las posiciones y puntos de vista del pais en los distintos ambitos con el ob-
jeto de que sean incorporados en las evaluaciones y propuestas que formula la
OCDE, contribuyendo asi a transmitir la vision de los paises en desarrollo y de
los paises emergentes en general.

Argentina ha firmado el Convenio de la OCDE para Combatir el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacio-
nales y de la Declaracion de la OCDE sobre Inversiones Internacionales y Empre-
sas Multinacionales, por el cual se establecio el Punto Nacional de Contacto Ar-
gentino (PNCA), que funciona en el 4mbito de la Cancillerfa.® Este organismo
difunde las directrices entre los diferentes sectores de interés y mantiene las rela-
ciones con sus pares de otros paises e informa sobre su trabajo en la reunion anual
de Puntos Nacionales de Contacto del Comité de Inversiones de la OCDE.

Como describiremos a continuacion, Argentina a través de su participacion en el
7 . . . ~ . . .
G-20" ha trabajado activamente en los tltimos anos en la transparencia tributaria

y-el-g20-para-su-discusion-en-la-reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm>.  Fecha
de consulta 5/1/2016.

<http://www .mrecic.gov.ar/ es/organizacion-para-la-cooperacion-y-el-desarrollo-economico-
ocde>. Fecha de consulta 8/1/2016.

El proceso del G-20 consta de un canal de sherpas -encabezado por la Cancilleria-
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internacional y la cooperacion en materia fiscal.

Es oportuno recordar que la OCDE conjuntamente con el Consejo Europeo desa-
rrollaron en 1988 una Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en
Asuntos Fiscales (“Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters”)
modificada por un protocolo en el afio 2010.° Esta convencién es un acuerdo
multilateral independiente elaborado con el objetivo de promocionar la coopera-
cion internacional para un mejor funcionamiento de las leyes tributarias internas.
La misma ofrece medios de cooperacion administrativa relativos al asesoramiento
y la recaudacion de impuestos con vistas a combatir la elusion y evasion de im-
puestos.

La modificacion mencionada anteriormente entr6 en vigor a partir del 1° de julio
de 2011 y surgi6 como el resultado de un pedido formulado por el G-20 en el afio
2009. Esta enmienda ha posibilitado que cualquier pais o jurisdiccion pueda fir-
mar la misma, otorgando a los Estados signatarios, la posibilidad de intercambiar
informacion (por solicitud, automatico o espontaneo), de realizar inspecciones
simultaneas en el extranjero y de facilitar inspecciones, entre otras.

Argentina firmo la adhesion a esta Convencion el 3/11/2011, con entrada en
vigencia a partir del 1/1/2013. Esto ha sido visto positivamente por la OCDE,
destacando que la Argentina es el primer pais de Sudamerica en ser parte de la
Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal y remar-
cando el compromiso en materia de Transparencia Fiscal Internacional.

Cabe destacar que Argentina tiene una escasa red de Tratados para Evitar la Doble
Imposicion (CDI) que contienen clausulas para el intercambio de informacion y
que en los Gltimos anos la labor se venia orientando hacia la firma de acuerdos
bilaterales para el intercambio de informacion en materia fiscal. Por tal motivo la
adhesion a la Convencion le ha permitido ampliar considerablemente la cantidad
de paises con los cuales podra intercambiar informacion.

Segin informacion suministrada por la OCDE, al 17/12/2015, ya son 92 las

y un canal de finanzas -encabezado por el Ministerio de Economia y Finanzas
Publicas- que trabajan de manera permanente y coordinada en la preparacién y segui-
miento de los temas y compromisos que se adoptan en el evento principal: las Cumbres de
Lideres que se llevan a cabo anualmente. <https://mrecic.gov.ar/es/grupo-de-los-veinte-
g20>. Fecha de consulta 7/1/2016.

<http://www.oecd.org/ ctp/ exchange-of-tax- information/ conventiononmutualadministrative
assistanceintaxmatters. hmInformation/ conventiononmutualadministrativeassistanceintaxmatt
ers.htm>. Fecha de consulta 7/1/2016.
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jurisdicciones adheridas a ésta Convencion Multilateral’ y el G-20 viene impul-
sando activamente la adhesion por parte del resto de las jurisdicciones. Cabe
expresar que este punto tiene una estrecha relacion con la accion 13 del Plan
BEPS, teniendo en cuenta que resultara fundamental contar con instrumentos que
permitan acceder a la informacion presentada ante las autoridades fiscales de otro
Estado o Pais para que resulten efectivos los objetivos de esa accion.

Asimismo la OCDE a traves del Foro Global sobre transparencia e intercambio de
informacion en asuntos fiscales (“Global Forum On Transparency and Exchange
of Information for Tax Purposes”) creado a comienzos de la década de los 2000,
comenzo a trabajar en medidas de transparencia para afrontar el riesgo que repre-
sentaban los denominados “paraisos fiscales”. Asi fue que en el afno 2002 publico
un “Modelo de Acuerdo para el intercambio de informacion en Asuntos Fiscales”

(“Model Agreement on Exchange of Information on Tax Purposes”).

En septiembre de 2009, y también en ocasion de un pedido del G-20 el Foro
Global fue reestructurado con el objeto de disenar e implementar en forma con-
creta estandares que permitan mejorar el intercambio efectivo de informacion a
efectos fiscales. Desde entonces la principal actividad del Foro Global ha sido el
proceso de Revision entre pares (“Peer Reviews”) a efectos de evaluar en forma
concreta el cumplimiento de cada jurisdiccion de los estandares internacionales en
transparencia e intercambio de informacion relevante en asuntos fiscales. El pro-
ceso consta de dos fases, la primera de ellas se refiere a la evaluacion del marco
legal y regulatorio de la jurisdiccion, y la segunda consiste en una revision de la
implementacion practica de los estandares.

En otras palabras el Foro Global no solo trabaja en identificar y evaluar la idonei-
dad de legislacion interna o marco juridico de una jurisdiccion sobre la existencia
de normas que permitan el intercambio de informacion en materia fiscal (Fase 1:
Opinion) sino que también pone su foco en recorrer los procesos que permitan
evaluar si el futuro intercambio podra realizarse en forma efectiva, es decir, ana-
liza la aplicacion de ese marco (Fase 2: revision).

En la quinta reunion del Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de In-
formacion en Materia Fiscal, celebrada en Ciudad del Cabo -de Sudafrica- los dias
26 y 27 de octubre de 2012, la Argentina obtuvo un importante resultado posi-
tivo toda vez que se aprobo de manera favorable el Reporte de revision de pares,
en su formato de revision combinada, lo cual implica que nuestro pais cumple
ampliamente con los estandares internacionales en materia de transparencia fiscal.

’ <http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/Status_of_convention.pdf>.

Fecha de consulta 7/1/2016.
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La OCDE publica periodicamente el status de la situacion de cada jurisdiccion

siendo la Gltima informacion disponible en su sitio Web muestra el estado de
situacion al 31/10/2015."

Ademas de lo sefalado anteriormente, a partir del 2012, se inici6 un proceso

focalizado en los beneficios que se obtendrian de un intercambio “automatico” de
informacion.

Luego de una intensa actividad durante los afios 2013 y 2014, llevada adelante
por los miembros del G-20 se cre6 un Nuevo estandar global para el intercambio
automatico de informacion financiera en asuntos fiscales (“Standard for Automatic
Exchange of Financial Information in Tax Matters”). Asimismo se aprobo un Reporte
Estandar para el intercambio automatico de informacion fiscal. (“Common Repor-
ting Standard for automatic exchange of tax information”).

Estos instrumentos, una vez implementados por cada jurisdiccion, dotaran a las
administraciones fiscales de todo el mundo de una herramienta de completa
transparencia, que les permitira combatir el fraude fiscal y la evasion impositiva.
Los miembros del G-20 (con la participacion de Argentina), realizaron la aproba-
cion de este Estandar en la reunion de la Cumbre de lideres realizada los dias 14 y
15/11/2014 en Australia.

El 29/10/2014, Argentina11 junto con otros 50 paises, reunidos en el Foro Glo-
bal Sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales que se
desarrollo en Berlin, declararon su compromiso de intercambiar temprana-
mente'’ y en forma automatica una amplia gama de informacion sobre cuentas en
el extranjero, incluidos los saldos de las cuentas y la propiedad efectiva, firmando
y adhiriendo a este nuevo estandar para el Intercambio Automatico de Informa-
cion relativo a Cuentas Financieras.

Segl’m la OCDE al 21/12/2015 ya son 78 jurisdicciones las que han adherido a
este Acuerdo Multilateral de Autoridades competentes y primera fecha de inter-
cambio (“The Multilateral Competent Authorit)/ Agreement and Intended First Irzformation

<http://www.oecd.org/tax/ transparency/ GFratings.pdf>. Fecha de consulta 7/1/2016.

<http://www.telam.com.ar/notas/201410/83398-informacion-bancaria-afip-acuerdo-
intercambio-automatico.html>. En representacion de Argentina firmaron administrador fede-
ral Ricardo Etchegaray, acompafiado por el subsecretario de Ingresos Publicos del Ministerio
de Economia, Luis Capellano, y el subdirector de Fiscalizaciones de la AFIP, Horacio Curien.
el Fecha de consulta 7/1/2016.

A partir del septiembre de 2017 en el caso de Argentina.
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Exchange Date”).”

En este marco y muy recientemente la Administracion Federal de Ingresos Publi-
cos (en adelante la AFIP-DGI), administracion tributaria de la Argentina emitio la
resolucion general RG 3826 publicada en el Boletin Oficial del 30/12/2015.
Dicha norma crea un nuevo régimen de informacion de cuentas financieras, que
obligara a determinadas instituciones financieras (entidades de deposito, custodia,
inversion y ciertas aseguradoras) a informar las cuentas de titularidad o bajo el
control de sujetos y entidades no residentes en la Argentina, con el fin de realizar
el intercambio de dicha informacion con las autoridades fiscales de otros paises.

Las normas de Precios de Transferencia en la Argentina

La Argentina adopto el criterio de “fuente” desde la sancion del impuesto a los
réditos" que fue el antecesor de nuestro actual impuesto a las gatnancias.15 En el
ano 1943 establecio que las sucursales y demas establecimientos permanentes de
empresas extranjeras debian considerarse como unidades independientes a efectos
de la determinacion de la ganancia de fuente argentina sujeta al impuesto, incor-
porando asi, los postulados de la OCDE.

Luego en el afio 1977 incorporo el principio de operador independiente, estable-
ciendo que las operaciones efectuadas entre una empresa local de capital extran-
jero y el sujeto del exterior que directa o indirectamente la contralan serian con-
sideradas como realizadas entre partes independientes siempre que sus prestacio-
nes y condiciones se ajustaren a las practicas normales del mercado entre inde-
pendientes.

En el afio 1992 se incorpora en la Ley del Impuesto a las Ganancias'® (en adelante
LIR) el criterio de imposicion conocido como “renta mundial”. No obstante, esto
no paso6 de ser una mera expresion de deseos hasta el dictado de la ley 25063 en
1998 por la absoluta falta de normas para la determinacion de la materia sujeta a
impuesto para las rentas de fuente extranjera de residentes argentinos, como
también la ausencia de disposiciones referidas al computo de créditos de impuesto
extranjero (“tax credit”).

En materia de precios de transferencia, podemos decir también que entre el pe-

<http://www.oecd.org/ tax/exchange-of-tax-information/ MCAA-Signatories.pdf>. Fecha de
consulta 7/1/2016.

" Ley 11.682 publicada en el B.O. el 12/1/1933.
18 Ley 20.628 Texto ordenado por Decreto 649/1997 y modificaciones B.O. 06/08/1997.
16 Ley 24073 publicada en el B.O. 13/04/1992 que modifico la ley 20628.
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riodo comprendido entre 1993 y hasta el dictado ley 25063 en 1998, se elimina-
ron los controles que anteriormente existian en materia de transferencia de tec-
nologia y de operaciones financieras que recaian sobre operaciones efectuadas por
una empresa local con su controlante o casa matriz del exterior.

17 .
El actual articulo 8° de la LIR' es el primer articulo que desde sus origenes con-
p q g
tiene normas de control de los Precios de Transferencia para operaciones de im-
portacion y exportacion de bienes entre sujetos vinculados al establecer que:

® en el caso de importaciones (...) cuando no se fije el precio o el pactado sea inferior
al precio de venta mayorista vigente en el lugar de destino, se considerard, salvo prueba
en contrario, que existe vinculacion economica entre el exportador del pais y el impor-
tador 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;

® en el caso de exportaciones: (...) cuando el precio de venta al comprador del pais
sea superior al precio mayorista vigente en el lugar de origen mds, en su caso, los gastos
de transporte y seguro, se considerard, salvo prueba en contrario, que existe vinculacion
economica entre el importador del pais y el exportador del exterior, constituyendo la
diferencia ganancia neta de fuente argentina para este ultimo )"

Este precio mayorista debia reemplazar al precio acordado entre las partes cuando

éste tltimo fuera mayor (sobrefacturacion) en el caso de importaciones o menor

(subfacturacion) si se trataba de exportaciones.

Asimismo establecia que si el precio mayorista vigente en el lugar de origen o
destino, no fuera de publico y notorio conocimiento o existieran dudas sobre si
correspondiera a igual o analoga mercaderia que la importada o exportada, u otra
razon que dificulte la comparacion, se tomaria como base para el calculo de las
utilidades de fuente argentina los coeficientes de resultados obtenidos por empre-
sas independientes que se dedican a identica o similar actividad. A falta de ello, se
facultaba a la Direccion General Impositiva a aplicar el porcentaje que establezca
la misma, en base a ramas de actividades similares.

Sobre la base de la redaccion de este articulo, el fisco nacional pretendio realizar
ajustes de precios de transferencia, principalmente en empresas de la industria
farmacéutica y automotriz, que dieron lugar a los primeros casos de jurispruden-

Antes articulo 9 de la ley de impuesto a los réditos.

" Texto anterior del articulo 8° Texto s/Ley 20628 - BO: 31/12/1973 - T.O.: 1997 (D.
649/97, Anexo 1 - BO: 6/8/1997); 1986 (D. 450/86 - BO: 1/9/1986); 1977 (D. 3984/77,
Anexo V - BO: 13/1/1978) - Fuente L. 20628, art. 8° Vigencia: 9/1/1974 - 30/12/1998.
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. 19
cia sobre esta norma.
. . 20 . . . .
A partir de la sancion de la ley 25.063,” Argentina incorpora la aplicacion de las
normas de Precios de Transferencia, siendo el tercer pais en Latinoameérica, luego
de México y Brasil.

Argentina al igual que México adopta en términos generales la metodologia de las
guia modelo OCDE (en adelante Directivas PT OCDE) y con ello se intenta ga-
rantizar la aplicacion del principio Arm's length (Principio de plena competencia o
de mercado prudente) para las operaciones de importacion y exportacion de bie-
nesy servicios.”

Dicha ley, modifica el articulo 8° con vigencia a partir del 31/12/1998 (el cual a
partir de esa resultara aplicable tnicamente para operaciones de importacion y
exportacion de bienes realizadas entre partes independientes y el articulo 15°, con
normas especificas de aplicacion para empresas vinculadas, que invierten la carga
de la prueba en los contribuyentes.

En particular, se establece en el articulo 15 que a “efectos de constatar si los precios de
transferencia de aquellos actos juridicos celebrados entre una empresa local de capital ex-
tranjero y la persona fisica o juridica domiciliada en el exterior que directa o indirectamente

la controle, responden a las practicas normales del mercado entre partes independientes, la

citada Administracion Federal debera exigir la presentacién de declaraciones Jiuradas espe-
ciales que contengan informacion detallada suministrando los datos y los respaldos proba-

torios que considere pertinentes (...)".

Especificamente este articulo 15° establece que para la determinacion de si los
P que p
precios de transferencia responden a las practicas normales de mercado, entre

partes independientes se aplicara el meétodo que resulte mas apropiado para el

tipo de operaciones.

Tanto el articulo 8° como el 15° tuvieron diversas modificaciones hasta su redac-
cion actual que dieron lugar a cuestiones controvertidas en su aplicacion. En
cuanto a la esencia del principio “arm's lenght” o principio de mercado prudente o
plena competencia (en adelante PPC), se mantuvieron los postulados del articulo
14 de la LIR para las transacciones de fuente argentina y se incorporaron para las

" TFN Laboratorios Bag6 S.A. Sala “B” del 16/11/2006; Daimlerchrysler Argentina S.A. TEN
“A”del 02/09/2009 y Volkswagen Argentina S.A. TEN Sala “B” del 11/12/2009.

20 Ley 25.063 publicada en el B.O. el 31/12/1998 Vigencia: 31/12/1998 - 30/12/1999.

2l Pablo Sergio Varela. Relatoria Nacional Argentina. 7mo Encuentro Regional Latinoamericano

IFA Santo Domingo 2015.
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operaciones que realicen las empresas argentinas con sus sucursales o subsidiarias

del exterior y para las que realicen las sucursales con otras empresas vinculadas a
. . 22

efectos de la consolidacion de resultados gravables.

En cuanto a los supuestos de vinculacion los mismos no se encuentran detallados
en la LIR, sino en la reglamentacion, especificamente en la resolucion general
1122” emitida por la AFIP-DGI (en adelante RG 1122) que establece una lista de
supuestos los cuales podrian encuadrarse en cuestiones de indole accionaria, fun-
cional, de direccion y de la toma de decisiones.

También el articulo 15° contiene una presuncion, estableciendo que no se consi-
deraran ajustadas a las practicas o a los precios normales de mercado entre partes
independientes, las operaciones que se realicen con personas fisicas o juridicas do-
miciliadas, constituidas o ubicadas en paises de baja o nula tributacion, debiendo
aplicarse la misma metodologia que la establecida para los sujetos vinculados.”

o o . . 25 . . o
Originariamente la reglamentacion™ establecio una lista de 88 paises, dominios,
jurisdicciones, territorios o estados asociados que eran considerados paises de baja
o nula tributacion.

Como mencionamos anteriormente la Argentina venia llevando una gestion activa
en el G-20 y nuestro fisco nacional”® desarroll6 una estrategia en cuestiones vin-
culadas con la transparencia fiscal internacional, enmarcada en la necesidad de
llevar a la practica politicas estructurales contra los paraisos fiscales y promover la
eficiencia en el intercambio de informacion, desarrollada sobre la base de cuatro
(4) pilares fundamentales: (i) la extension de la red de acuerdos de intercambio
de informacion; (ii) la adhesion de nuestro pais a la Convencion sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Economicos (OCDE) y el Consejo de Europa, convirtiendose en el
primer pais de Sudameérica en adherir a dicha Convencion; (iii) el fortalecimiento
del efectivo intercambio de informacion, y; (iv) la activa y positiva participacion
de nuestro pais en el Grupo de Revision de Pares del Foro Global sobre Transpa-

2 Art130dela Ley de impuesto a la ganancias.

?  La RG (AFIP-DGI) 1122 fue publicada el B.O. del 29/10/2001 y que reemplaza a su antece-
sora la RG 702.

*  Anexo Il RG 1122 AFIP DGI.

% Texto segin decreto 916/2004 - BO: 23/7/2004 - FUENTE: D. 1037/00, art. 1°, inc. d),
D. 115/2003, art. 1, incisos a) y b) y D. 916/2004, art. 1, inc. h) VIGENCIA Y APLICA-
CION Vigencia: 14/11/2000 - 29/5/2013.

% Administracién Federal de Ingresos Publicos, entidad autarquica en el ambito del Ministerio

de Economia y Finanzas Puablicas.
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rencia e Intercambio de Informacion en Materia Fiscal en el ambito de la OCDE.

Teniendo en cuenta que la Administracion Federal de Ingresos Publicos es la au-
toridad competente para implementar la Convencion sobre Asistencia Adminis-
trativa Mutua en Materia Fiscal impulsada por la Organizacion para la Coopera-
cion y el Desarrollo Economicos (OCDE) antes citada, se decidio establecer una
lista dinamica de jurisdicciones (paises, dominios, territorios, estados asociados o
regimenes tributarios especiales), cuya administracion estara a cargo de la citada
Administracion, en la cual se incluira a aquellas que suscriban convenios con la
Argentina, siempre que se haga efectivo el intercambio de informacion y se ex-
cluira a las que no satisfagan tales requisitos.

Por tal motivo la lista negativa de paises de baja o nula tributacion contenida en el
articulo 21 del decreto reglamentario, fue derogada y sustituida por una lista po-
sitiva de paises, dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados y regime-
nes tributarios que suscribieron convenios de doble imposicion o acuerdos de
intercambio de informacion y/o han iniciado el proceso de negociacion o ratifica-
cion de un convenio de doble imposicion o acuerdo de intercambio de informa-
cion con el Gobierno de la Argentina, que es publicada y actualizada mensual-
mente en la pagina Web de nuestro organismo fiscal.”

En cuanto a los métodos a aplicar, como hemos mencionado anteriormente si-
guen los lineamientos plasmados en las Directivas PT OCDE, pero sin hacer refe-

rencia especifica a las mismas, los mismos se encuentran enunciados en articulo

15° siendo de aplicacion los que se detallan a continuacion pero dejando en manos
de la reglamentacién la forma y otros métodos que con idénticos fines la misma
podria establecer:

1. precio comparable entre partes independientes (en adelante PCNC),
2. precio de reventa fijado entre partes independientes (en adelante PR),
3. de costo mas beneficios (en adelante CB),

4. de division de ganancias (en adelante PU), y

5. de margen neto de la transaccion (en adelante MNT).

Originariamente en la redaccion otorgada por la ley 25.063 dicho articulo reali-

” la RG (AFIP) 3576 (BO: 31/12/2013), la AFIP estableci6 que difundira a partir del 1/1/
2014 el listado de paises, dominios, jurisdicciones, territorios, estados asociados y regimenes
tributarios especiales considerados cooperadores. La lista de paises cooperantes al 01/01/
2016 puede ser ubicada en: <http://www.afip.gov.ar/genericos/novedades/ jurisdicciones
Cooperantes.asp>.
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zaba una breve descripcion de cada método, pero posteriormente dicha descrip-
cion fue excluida del texto legal por la Ley 25.239% ¢ incorporada en la regla-

mentacién en el articulo 21.17 del decreto reglamentario de la LIR por el decre-
to 916/2004.”

. . 31 . .
Asimismo a traves de la Ley 25.784" se incorporan normas especificas en el articu-
lo 15°, que se ha dado en denominar el “sexto metodo”, que pretenden controlar
ciertas situaciones que se habian identificado en triangulaciones de operaciones.

* Ley 25.239 publicada en el Boletin Oficial del 31/12/1999 Vigencia: 31/12/1999 -
21/10/2003.

? Art. 21.1 - A efectos de lo previsto en el quinto parrafo del articulo 15 de la ley, 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 en-
tre partes independientes en transacciones comparables.

b) Precio de reventa entre partes independientes: al precio de adquisicidn de un bien, de la prestacién de
un servicio o de la contraprestacion de cualquier otra operacion entre partes relacionadas, que se de-
terminara multiplicando el precio de reventa o de la prestacion del servicio o de la operacion de que se
trate fijado entre partes independientes en operaciones comparables por el resultado de disminuir de la
unidad, el porcentaje de utilidad bruta que hubiera sido pactado con o entre partes independientes en
operaciones comparables. A tal efecto, el porcentaje de utilidad bruta resultard de relacionar la utili-

dad 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, determinandose
dicho porcentaje relacionando la utilidad bruta con el costo de ventas.

d) Division de ganancias: a la que resulte de aplicar para la asignacion de las ganancias obteni-
das entre partes vinculadas, la proporcion en que hubieran sido asignadas entre partes in-
dependientes, de acuerdo con el siguiente procedimiento:

1. Se determinara una ganancia global mediante la suma de las ganancias asignadas a cada
g g g g
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 relacion
a las transacciones que hubieran realizado entre las mismas.

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 tran-
sacciones no controladas comparables, o en transacciones comparables entre partes inde-
pendientes. A los fines de establecer dicho margen, podran considerarse factores de ren-
tabilidad tales como retornos sobre activos, ventas, costos, gastos o flujos monetarios.

' Texto segtin decreto 916/2004 - BO: 23/7/2004 - Fuente D. 1037/00, art. 1°, inc. d) y D.
916/2004, art. 1, inc. d).

3 Ley 25.784 publicada en el B.O. el 22/10/2003 Vigencia: desde el 22/10/2003 para los
parrafos sexto a undécimo.
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Las condiciones para la aplicacion de este sexto método son las siguientes:
® debe tratarse de operaciones entre sujetos vinculados;

® debe tratarse de una operacion “triangulada” es decir donde exista la interven-
cion de un “trader” o “intermediario” que no sea el destinatario final de la
mercaderia (en otras palabras que no sea una operacion directa entre el sujeto
local y el cliente final);

® Los bienes exportados deben ser los enunciados en la ley siendo bienes con
. . . 32
cotizacion conocida en mercados transparentes.

La aplicacion del método consiste en:

® considerar como valor a efectos de la determinacion de la ganancia imposi-
tiva, el precio de mercado a la fecha del embarque de las mercaderias.

® s excluyente en cuanto a su aplicacion. Si se dan los requisitos debe aplicarse
solo el sexto método y descartarse los restantes.

El sexto metodo no resultara de aplicacion si el contribuyente demuestra que el
intermediario:

e tiene real presencia en el territorio de residencia, contar con un estableci-
miento comercial donde administra sus negocios y cumple con los requisitos
legales de constitucion, inscripcion, etc. los activos, activos, riesgos y funcio-
nes asumidos por el intermediario internacional deben resultar acordes a los
volimenes de operaciones negociados;

® su actividad principal no debe consistir en la obtencion de rentas pasivas, ni la
intermediacion en la comercializacion de bienes desde o hacia la Argentina o
con otros miembros del grupo economicamente vinculado, y

® sus operaciones de comercio internacional con otros integrantes del mismo
rupo econdmico no podran superar el treinta por ciento (30%) del total
grup P p p
anual de las operaciones concertadas por la intermediaria extranjera.

Si bien las condiciones para la aplicacion de este sexto método son muy especifi-
cas, como hemos detallado, la LIR establece que la AFIP podria extender la apli-
cacion de este metodo a otras operaciones internacionales donde hubiere com-
probado en forma fehaciente que las operaciones entre sujetos vinculados se reali-

3 ) . . .
“(...) cereales, oleaginosas, demds productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en general,

bienes con cotizacién conocida en mercados transparentes (...)". Art.15 LIG.
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zaron a traveés de un intermediario internacional que, no siendo el destinatario de

las mercaderias, no retine conjuntamente los requisitos detallados precedente-

mente.

Es importante mencionar que las reglas de PT mencionadas, conviven en nuestra

legislacién con otras normas que desde los inicios buscaron mecanismos para evi-

tar la transferencia de ganancias a una jurisdiccion extranjera. Entre ellas pode-

mos citar:

la limitacion a la deduccion de las remuneraciones o sueldos que se abonen a
miembros de directorios, consejos u otros organismos que acttien en el ex-
tranjero, y los honorarios y otras remuneraciones pagadas por asesoramiento
técnico-financiero o de otra indole prestado desde el exterior, en los montos
/. . ./ 33

que excedan de los limites que al respecto fije la reglamentacion.

la limitacion a las retribuciones por la explotacion de marcas y patentes perte-
necientes a sujetos del exterior, en los montos que excedan los limites que al

. ./ 34 /

respecto fije la reglamentacion.™ En este caso el reglamento ademas expresa-
mente aclara que limitacion sera aplicable de acuerdo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 15 de la ley, sobre el precio normal de mercado entre partes indepen-
dientes.

Por otro lado, las reglas de PT también conviven con otras normas que le han

establecido requisitos adicionales para la deduccion del gasto, entre ellas:

33

34

88

Articulo 88 inciso e) Ley de impuesto a las ganancias. La reglamentacion en el Art.
146 establecio el limite en el caso del asesoramiento técnico-financiero o de otra indole pres-
tado desde el exterior en el 3% (tres por ciento) de las ventas o ingresos que se tomen como
base contractual para la retribucion del asesoramiento; o del 5% (cinco por ciento) del monto
de la inversion efectivamente realizada con motivo del asesoramiento. Por otro lado para el
caso de las remuneraciones o sueldos que se abonen a miembros de directorios, etc. se fijo el
limite hasta el 12,50% (doce con cincuenta centésimos por ciento) de la utilidad comercial de
la entidad, en tanto la misma haya sido totalmente distribuida como dividendos; o bien hasta
el 2,50% (dos con cincuenta centésimos por ciento) de la utilidad comercial de la entidad,
cuando no se distribuyan dividendos.

Articulo 88 inciso m) Ley de impuesto a las ganancias. La reglamentacion en el Art.
146.1 - estableci6 que solo sera deducible el 80% (ochenta por ciento) de las retribuciones
que se abonen por la explotacion de marcas y patentes a sujetos del exterior, en cuyo caso
seran de aplicacion las disposiciones establecidas en el Gltimo parrafo del articulo 18 de la ley.

La limitacion prevista en el parrafo anterior procedera tanto para las empresas independientes
como para las empresas vinculadas. Respecto de estas tltimas, dicha limitacién sera aplicable
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 15 de la ley, sobre el precio normal de mercado entre
partes independientes.
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e en el caso de las erogaciones efectuadas por empresas locales que resulten
ganancias de fuente argentina para personas o entes del extranjero con los que

dichas empresas se encuentren vinculadas o para personas o entes ubicados,
constituidos, radicados o domiciliados en jurisdicciones de baja o nula tributa-

cion, la deduccion del gasto se realizara en el balance impositivo del ejercicio
fiscal en que se paguen, o bien en el ejercicio fiscal que se hayan devengado en
tanto y en cuanto el pago se configure dentro del plazo previsto para la pre-
sentacion de la declaracion jurada. »

® cn el caso de actos juridicos a titulo oneroso que tengan por objeto principal o
accesorio, la transferencia, cesion o licencia de tecnologia o marcas por per-

sonas domiciliadas en el exterior, a favor de personas fisicas o juridicas, publi-
cas o privadas domiciliadas en el pais, siempre que tales actos tengan efectos
en la Argentina, no procedera la deduccion del gasto si los contratos no cum-
ple con el registro ante el INPI.*

La legislacion argentina en relacion con las Directivas PT OCDE

La Argentina ha incorporado en su LIR normas especiales en relacion a los Precios
de Transferencia que siguen los lineamientos plasmados en las Directivas PT de la
OCDE, sin embargo la ley no hace referencia expresa a las mismas ni resultan de
aplicacion en forma supletoria.

En cuanto a las diferencias principales con las directivas PT de la OCDE, se des-
taca la incorporacion temprana del llamado “sexto metodo”, que hemos mencio-
nado anteriormente y al que nos referiremos en detalle mas adelante.

A excepcion de las transacciones que llevarian a aplicar el “sexto método”, la
LIR" establecio que debera utilizarse el “método mas apropiado” conocido como
regla del mejor método (“best method rule”). La RG 1122 reglament6™ que sera
aquel que:

® mejor compatibilice con la estructura empresarial y comercial;

e cuente con la mejor calidad y cantidad de informacion disponible para su ade-
cuada justificacion y aplicacion;

*  Articulo 18 dltimo parrafo Ley del impuesto a las ganancias.

36

Articulo 9 Ley 22426. Ley de Transferencia de Tecnologia.
7 Articulo 15 tercer parrafo Ley de impuesto a las ganancias.

* RG 1122 (AFIP-DGI) Articulo 11.
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e contemple el mas adecuado grado de comparabilidad de las transacciones vin-
culadas y no vinculadas y de las empresas involucradas en dicha comparacion;

® requiera el menor nivel de ajustes a los efectos de eliminar las diferencias
existentes entre los hechos y situaciones comparados.

Cabe expresar que esta regla general de “mejor método” no aplica en los casos en
los cuales obligatoriamente deba aplicarse el “sexto metodo”.

Las directrices de la OCDE senalan por su parte que el metodo mas apropiado
para evaluar los resultados de una operacion entre companias vinculadas es aquel
que, dados los hechos y las circunstancias de la empresa, proporcione la medida
mas confiable en relacion a los resultados obtenidos por la aplicacion de otros
métodos.

Las normas en Argentina no realizan esta aclaracion, no obstante en el analisis de
Precios de Transferencia es importante describir las causas de rechazo de los
métodos no utilizados.

Con relacion a la aplicacion de un método u otro, la OCDE entiende que ningin
meétodo es adecuado para todas las transacciones posibles y dice ademas que el
PCNC es preferible cuando la fuente de comparacion es la interna.

Si bien no se ha planteado una prelacion de un método respecto de otro, la ley se
limita a indicar que debera utilizarse el “mejor metodo” y establece la utilizacion
del PCNC en el caso de “commodities”, en opinion de la AFIP existiria una prefe-
rencia por la utilizacion de los meétodos tradicionales.

Un inconveniente que se ha presentado, ha sido la falta de informacion publica en
Argentina, a efectos de encontrar los comparables, motivo por el cual nuestra
AFIP ha aceptado la utilizacion de bases de datos que contienen informacion
publica internacional.

Para iniciar el analisis a la luz de los principios que inspiran el Plan BEPS, cabe
mencionar que ex-administrador federal de ingresos publicos Dr Echegaray, ma-
nifestd en un articulo perioch'stico39 que: “Claramente, el fuerte apoyo brindado por la
Argentina al trabajo de la OCDE para combatir BEPS ratifica el compromiso de esta Admi-
nistracion Federal con el fortalecimiento de la Iucha para erradicar las practicas fiscales

nocivas, en particular con miras a combatir la elusion y evasion tributaria”.

» <http://www.lanacion.com.ar/ 1837273-la-argentina-encara-su-lucha-contralas-practicas-

fiscales-nocivas>. Fecha de consulta 7/1/2016.
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Adicionalmente funcionarios internos de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos han hecho publica en encuentros tributarios, la intencion de alinear la
reglamentacion especificamente en lo que respecta a la accion 13 del Plan BEPS, y
se encuentran trabajando en ese sentido.

Sin embargo, cabe aclarar que a la fecha, atin no se han incorporado cambios en la
ley del impuesto a las ganancias ni en su reglamento, ni existen proyectos de re-
formas tributarias en este sentido.

II. LAS ACCIONES 8,9,10Y 13 DEL PLAN BEPS

En el marco de las Acciones 8 a 10 del Plan de Accion BEPS, se ha trabajado con
el objetivo de garantizar que los resultados de los precios de transferencia esten
en linea con la creacion de valor.

Las Directivas PT OCDE representan la interpretacion comtn de numerosos
paises del principio de plena competencia. Estas directrices fueron publicadas por
primera vez en el informe de 1979 titulado “Precios de Transferencia y Empresas
Multinacionales”, que fue posteriormente revisado y nuevamente publicado en
1995 como las Directrices que conocemos, y que fueron actualizadas nuevamente
actualizadas en 2010.

El PPC (“Arm's Length”) ha demostrado su ser util como un estandar practico y
equilibrado para las administraciones tributarias y los contribuyentes para deter-
minar los precios de transferencia entre empresas vinculadas, y como herramienta
para evitar la doble imposicion.

No obstante, debido a la aparente importancia otorgada a la asignacion de funcio-
nes, activos y riesgos, las Directivas PT OCDE existentes sobre la aplicacion de
este estandar han sido igualmente objeto de manipulacion generando asi resulta-
dos distorsionados que no se corresponden con el valor creado por la actividad
economica realizada por las empresas dentro del grupo multinacional.

El trabajo en materia de precios de transferencia llevado a cabo en el marco del
Plan de Accion BEPS se centra en tres areas clave.

® la Accion 8 que analiza los aspectos de precios de transferencia relativos a las
operaciones de intangibles, ya que la erronea distribucion de los beneficios
generados por activos de gran valor resulta en la erosion de la base imponible
y al traslado de beneficios.

o Jla Accidn 9 trata la asignacic')n contractual de riesgos economicos y la consi-
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guiente atribucion de ingresos a la(s) entidad(es) que asume(n) dichos riesgos,
pudiendo no corresponderse dichos rendimientos con las actividades efecti-
vamente desarrolladas.

la Accion 10 se centra en areas que presentan riesgos significativos, como el
alcance de la recalificacion de las rentas derivadas de operaciones que resultan
irracionales desde una perspectiva comercial para las distintas empresas invo-
lucradas, el uso de ciertos métodos de determinacion de los precios de trans-
ferencia que da lugar al diferimiento de las rentas procedentes de las princi-
pales actividades economicas del grupo multinacional, y la necesidad de neu-
tralizar el uso de ciertos tipos de pagos entre empresas pertenecientes a dicho
grupo (como por ejemplo, los costes de gestion o los gastos de administracion
de la casa central) que erosionan la base imponible ante la falta de coherencia
y compatibilidad con la creacion de valor.

Estas acciones contienen la revision de las Directivas PT OCDE, dando respuesta

a muchas de las cuestiones planteadas y asegurando que las normas de determina-

cion de los precios de transferencia atribuyan los beneficios de explotacion a las

actividades economicas que los generan.

Por su parte la Accién 13 ha elaborado un nuevo Capitulo V en las Directivas PT

que suponen un cambio radical respecto del enfoque existente en cuanto a la in-

formacion a suministrar a los fiscos de los distintos paises.

A modo de resumen identificamos la revision de las Directivas PT OCDE vy las

modificaciones a las mismas que involucra cada accion.

Plan BEPS Capitulo Directivas PT OCDE
Accibn 8 Capitulo VI: Intangibles (a)
Acciéon 9 Capitulo I: Principio de entre partes independientes (a)

Capitulo II: Métodos de Precios de Transferencia (b)

Accion 10
Capitulo VII: Servicios intra-grupo (a)
Accibn 13 Capitulo V: Documentacion de precios de Transferencia (a)
(a) Se deroga el Capitulo actual y se reemplaza por el propuesto por el Plan BEPS.

(b) Se realizan incorporaciones al Capitulo actual.
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I.1. Accion 8: Intangibles

Descripcion general de la Accion BEPS

La Accion 8 examino las cuestiones relativas a precios de transferencia de opera-
ciones vinculadas que involucraban activos intangibles, dado que este tipo de acti-
vos son por definicion moviles y con frecuencia dificiles de valorar. La distribucion
inadecuada de los beneficios generados por intangibles valiosos ha contribuido en
gran medida a la erosion de la base imponible y al traslado de beneficios.*

Por lo que respecta a los intangibles, las directrices para precios de transferencia
de la OCDE" (Capitulo VI) establecen claramente que la titularidad juridica de
los intangibles no genera necesariamente, por si sola, el derecho a percibir la to-
talidad (ni tan siquiera una parte) de los beneficios emanados de la explotacion de
los mismos. Las entidades del grupo que desarrollen funciones importantes,
aporten gran parte de los activos y controlen los riesgos economicamente rele-
vantes, de acuerdo con la delineacion de la transaccion efectivamente realizada,
tendran derecho a una remuneracion proporcional al valor de sus contribuciones.

Estas pautas especificas garantizaran que el analisis de precios de transferencia no
se vea afectado por posibles asimetrias de informacion entre la administracion
tributaria competente y el contribuyente, en lo que respecta a intangibles dificiles
de valoracion, o bien por el uso de acuerdos contractuales especiales, tales como
los acuerdos de reparto de costes.

Las Directivas PT OCDE establecen que, para la aplicacion del principio de plena
competencia (PPC) resultan aplicables los capitulos I, I y IIl, los cuales compren-
den el caso de bienes intangibles, teniendo en cuenta que las acciones BEPS 9 y 10
propician cambios a estos capitulos, las mismas también deberan ser contempladas.

En lo referente a “transacciones entre partes relacionadas”, el articulo 9 del
MCOCDE, no realiza ningtin tipo de distincion entre el tipo de transaccion. Por
lo incluye a aquellas transacciones que vinculan bienes intangibles, debiendo res-
petar el principio de entre partes independientes en sus relaciones comerciales o
financieras, en tal sentido la determinacion de su valor debera ser realizada bajo
los mismos criterios y métodos que para el resto de los bienes.

La accion 8 del Plan BEPS propone modificaciones y reemplazar al Capitulo VI de
las Directivas PT OCDE. Podemos decir que las mismas se refieren principal-

“ OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosién de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>.

* Directivas PT OCDE.
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mente a cuatro aspectos basicos a tener en cuenta a efectos de la valuacion:

e Identificacion de los intangibles: se trata de algo que no es un activo
fisico, el cual es susceptible de ser poseido o controlado para su uso en activi-
dades comerciales y aquellos, cuyo uso o transferencia deberia ser retribuido
como si se tratara de una transaccion entre partes independientes en condi-
ciones comparables.

e Propiedad de los intangibles, funciones, activos y riesgos vincula-
dos con intangibles: tareas de desarrollo, mantenimiento, protec-
cion y explotacion de intangibles: resulta fundamental distinguir entre
la propiedad legal versus las funciones o actividades y determinar concreta-
mente a quien corresponden los retornos del intangible.

e Transacciones que implican transferencia de intangibles o uso de
intangibles: es necesario distinguir entre la transferencia de la titularidad
del intangible y de la cesion de su uso, y por otro lado de la combinacion de
intangibles con otras transacciones (prestaciones de servicios, etc.).

e Determinaciéon de principios generales en transaccion relaciona-
das con intangibles: requiere un analisis funcional detallado, siendo im-
portante analizar cuestiones relacionadas con el alcance geografico, la exclusi-
vidad, el estado de desarrollo, etc.

Si bien es cierto que el hecho de que un bien o una transaccion no se mencionen
especificamente en el Capitulo IV de los Lineamientos de Precios de Transferen-
cia de la OCDE -el cual versa sobre operaciones cuyo objeto es el uso o transfe-
rencia de intangibles-, o que no sea tratado como un intangible a los fines del
Capitulo IV, no implica que dicho bien o actividad no conlleve valor econéomico,
o que no deba ser considerado en la determinacion de precios de mercado, u
otras condiciones de las operaciones entre partes relacionadas.

Definicion de “Intangible”

A efectos de abordar este tema consideramos importante sefialar en primer lugar
el significado que se otorga al término “intangible”. Las Directivas PT OCDE"Y
consideran que la “propiedad intangible” incluye derechos a usar activos indus-
triales tales como patentes, marcas registradas y nombres, disefios o modelos co-
merciales. También comprende los derechos de propiedad literaria y artistica, as
como también la propiedad intelectual como ser know-how y secretos comerciales.

*  OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations.

Chapter VI 6.2.
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Desde un término etimologico se puede definir el termino “intangible” como aquel
derivado del latin, compuesto por los términos “in” (no) y “tangibilis” (lo que se
puede tocar o puede ser percibido de manera precisa).

Asimismo, la Norma Internacional de Contabilidad N° 38 de la Union Europea,
expresa que “un activo intangible es un activo identificable, de cardcter no monetario y sin

. . 7 . »
GP(H'IGHCIGﬁSICa .

En cuanto a las normas en la Argentina, la ley del impuesto a las ganancias (LIR)
no contiene definiciones claras y precisas de lo que son bienes intangibles. La
doctrina los define como bienes que, careciendo de materialidad, son potencial-
mente aptos para producir frutos y/o rentas, y por ende, habiles para poseer un
valor econémico, del cual deberian detraerse las amortizaciones conforme a su
duracion o a la vida util que se les asigne.

La LIR tampoco incluye una definicion de “bienes”, pero como afirman algunos
autores”’ parece logico referirse a la legislacion de fondo. Nuestro anterior Co-
digo Civil establecia que los bienes incluyen a los bienes inmateriales y las cosas
(bienes materiales) susceptibles de tener valor.” El nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion mantiene en alguna forma, la definicion de bienes,* agre-
gando que deben tener valor economico.

La doctrina contable® los define con caracter enunciativo (no taxativo), inclu-
yendo las marcas, formulas, valor llave, patentes, propiedad literaria y reproduc-
cion (derechos de autor), concesiones, franquicias; en otras palabras, compren-
den derechos y demas bienes inmateriales con periodo de vida til limitado por
ley o contrato o con plazo de existencia desconocido al instante de adquisicion o
ingreso al patrimonio, susceptibles de generar ingresos futuros, procesos secre-
tos, investigacion y desarrollo de alguno de los item anteriores y costos de organi-
zacion, pre-operativos o de reorganizacion.

Por su parte, la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas en su Resolucion Técnica N° 9 define a los activos intangibles como
“aquellos representativos de franquicias, privilegios u otros similares, incluyendo los antici-
pos por su adquisicion, que no son bienes tangibles ni derechos contra terceros, y que expre-

san un valor cuya existencia depende de la posibilidad futura de producir ingresos”. Este

#  RAIMONDI CARLOS A y ARCHABAHIAN, Adolfo Impuesto a las Ganancias, p. 111.
* Codigo Civil articulos 2311y 2312.

45

Codigo Civil y Comercial de la Nacion Arts. 15y 16.

* Senderovich, I.: “Tratado de normas, doctrina y practica contables” - T. I - p. 453 y Fowler

Newton, E.: “Tratado de contabilidad superior” - Ed. Contabilidad Moderna - Bs. As. - 1984.
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concepto abarca, “entre otros, los siguientes: Derechos de propiedad intelectual -Patentes,
marcas, licencias, etc.- Llave de negocio -Gastos de organizacion y preoperativos- gastos de

investigacion y desarrollo”.

Por su parte la Resolucion Tecnica 17, establece que “Un intangible se reconoce
contablemente cuando se demuestre su capacidad de generar beneficios econo’micosfuturosy

su costo pueda determinarse sobre bases confiables”.

En cuanto a los “Gastos de investigacion y desarrollo” (I+D) tampoco existen
definiciones precisas en la LIR, por lo cual resulta necesario acudir también a las
normas contables como la NIC 38, concepto que incluye a actividades dirigidas a
obtener nuevos conocimientos, la busqueda, evaluacion y seleccion de aplicacion
de resultados de la investigacion, la bisqueda de alternativas validas para mate-
riales, productos, sistemas o servicios, entre otras.

En el caso de derechos de autor, solo encontramos referencias en el caso del soft-
47 . . 48 .

ware,”" particularmente en la Ley de promocion del software™ que es asimilado a

propiedad industrial y goza de los beneficios fiscales de esta actividad.

Como observamos resulta de por si complejo, definir al concepto “intangible”,
siendo que su significado puede tener distinto alcance segan el ambito o campo de
accion que se trate. Siendo dificil encuadrar a un bien “intangible”, es claro que
resulta ain mucho mas complejo definir las pautas de su encuadre fiscal y mucho
mas alin una correcta valoracion.

Normas legales y reglamentarias en Argentina vinculadas con
“Intangibles”

Si bien no encontramos definiciones claras y precisas de lo que son intangibles en
la LIR existen algunas normas especiales que se refieren a algunos aspectos, que
pueden resultar de utilidad para el analisis del tema:

e Enajenacion de intangibles: cuando se enajenen llaves, marcas, patentes,
derechos de concesion y otros activos similares, la ganancia bruta se estable-
cera deduciendo del precio de venta, el costo de adquisicion, actualizado me-
diante la aplicacion de los indices mencionados en el articulo 89, desde la fe-
cha de compra hasta la fecha de venta. El monto asi obtenido, se disminuira

# FORCADA, Carlos A.C. Relator por Argentina Tema 1 Tributacion del desarrollo interno,

compra, licenciamiento de bienes intangibles con fines productivos en Ameérica Latina. Me-
moria 6 Encuentro Regional Latinoamericano - IFA Santa Cruz de la Sierra Bolivia del 7 al 9

de mayo de 2014. p. 73.
* Ley 25.856 (B.O. 8/1/2004).
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en las amortizaciones que hubiera correspondido aplicar, calculadas sobre el
. 49
valor actualizado.

Limitacion a la deducciéon de las amortizaciones: cabe aclarar que las
. , , . . .

amortizaciones solo procederan respecto de los 1ntang1bles adquiridos cuya

titularidad comporte un derecho que se extingue por el transcurso del

. 50

tiempo.’

Intangibles producidos por el vendedor (costo): en el caso de venta
de bienes intangibles producidos por el vendedor, el costo computable estara
dado por el importe de los gastos efectuados para su obtencion en tanto no
hubieren sido deducidos impositivamente. Tales gastos se actualizaran desde
la fecha de realizacion hasta la fecha de venta.”'

Gastos de investigacion y desarrollo: los gastos de investigacion y desa-
rrollo destinados a la obtencion de intangibles, podran deducirse en el ejerci-
cio en que se devengen o amortizarse en un plazo no mayor a 5 (cinco) anos a

opcion del contribuyente.52

Deducciones no admitidas: la ley no admite la deduccion de amortizacio-
. . . 53

nes de llave, marcas y activos similares.”’

Limitacion a la deduccion por pagos a sujetos del exterior: solo

sera deducible el 80% de las retribuciones que se abonen por la explotacion

. . . 54
de marcas y patentes pertenec1entes a sujetos del exterior.’

Normas para empresas vinculadas: la limitacion a la deduccion del 80%
de los montos abonados, sera aplicable de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 15 de la ley, es decir sobre el precio normal de mercado entre partes
independientes. En otras palabras, mas alla de la limitacion es importante
comprobar que el precio pactado cumpla con las reglas de Precios de Transfe-

. 55
rencia.

En cuanto al concepto de fuente, a efectos de determinar si las ganan-

cias se consideran de fuente argentina, encontramos otra serie de articulos

49

Articulo 60 Ley del impuesto a las ganancias.

Articulo 128 Decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias.

Articulo 129 Decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias.

Articulo 140 Decreto reglamentario de la ley del impuesto a las ganancias.

Ley de impuesto a las ganancias Articulo 88 inciso h).

Articulo 88 inciso m) Ley de impuesto a las ganancias. Art. 146.1 Decreto reglamentario.

Art. 146.1 Decreto reglamentario de la Ley del impuesto a las ganancias.
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que se vinculan con intangibles tanto en la Ley del impuesto a las ganancias (LIR)
como en su decreto reglamentario (RIR).

° Principio de fuente*® (Art. 5° LIR): “se consideran beneficios de fuente argen-
tina a aquellos que provienen de bienes, situados, colocados o utilizados economica-
mente en la Republica, de la realizacién en el territorio de la Nacion de cualquier acto
o actividad susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro de los Iimites
de la misma sin tener en cuenta nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de las

partes que intervengan en las operaciones, ni el lugar de celebracion de los contratos”.

e Excepcion o aclaracion al principio de la fuente’’ (Art. 12° LIR):
“seran considerados ganancias de fuente argentina las remuneraciones o sueldos de
miembros de directorios, consejos u otros organismos -de empresas o entidades constitui-
das o domiciliadas en el pais- que actuen en el extranjero (...)”. Y asimismo se dis-
pone que: (...) serdn considerados de fuente argentina los honorarios u otras remu-
neraciones originados por asesoramiento técnico, financiero o de otra indole prestado

desde el exterior”.

e Constituyen ganancias de fuente argentina las regah’as producidas por cosas
. 1. . . 58
situadas o derechos utilizados economicamente en la Argentma.’

e Constituye ganancia de fuente argentina, la que haya sido generada por bienes
materiales o inmateriales y por derechos situados, colocados o utili-
zados econ6micamente en el pais o que tenga su origen en hechos o ac-
tividades de cualquier indole, producidos o desarrollados en la Argentina.

En cuanto a los criterios de asignacion de fuente, la doctrina ha interpre-
tado que las cosas, objetos materiales susceptibles de tener valor, “no pueden ser ob-
jeto de utilizacion sino donde estdn situadas. Pero los bienes inmateriales que no ocupan un
espacio fisico si pueden estar colocados o utilizados econdémicamente”,’”’ no obstante este
tema ha dado lugar a dudas en su interpretacion, a las que no nos remitiremos en
honor a la brevedad, pero que han sido muy bien desarrolladas por reconocidos

60
autores.

Articulo 5 Ley de impuesto a las ganancias.
Articulo 12 Ley de impuesto a las ganancias.
Articulo 9 inciso b) Decreto reglamentario de la Ley del impuesto a las ganancias.

VERSTRAETEN, Axel. Fuente en servicios: asistencia técnica y utilizacion economica AAEF
Asociacion Argentina de Estudios Fiscales IV Jornadas de Tributacion Internacional, Buenos
Aires, 5y 6 de noviembre de 2015.

% Ver: FORCADA, Carlos A.C. Relator por Argentina Tema 1 Tributacion del desarrollo
interno, compra, licenciamiento de bienes intangibles con fines productivos en América La-
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En cuanto al tratamiento a dispensar a los pagos realizados a beneficiarios
del exterior, la LIR establece ciertas presunciones de ganancia gravada, que en
la mayoria de los casos se vinculan con intangibles, entre ellas:

® Regalias u otras formas de pago por la explotacion en el pais de peliculas,
. o o . . Y 61
cintas magneticas, transmisiones de radio y television, etc.

e Contratos que cumplimentan debidamente los requisitos de la ley de transfe-

. 62
rencia de tecnologl'a al momento de efectuarse los pagos.

® Prestaciones derivadas en cesion de derechos o licencias para la explotacion
. .7 63
de patentes de invencion.

e Explotacion en el pais de derechos de autor debidamente inscriptas en la Di-
recciéon Nacional de Derechos de autor.®

® Transferencia a titulo oneroso de bienes situados o utilizados econémica-
mente en el pais, pertenecientes a empresas o sociedades constituidas, radica-

. . 6
das o ubicadas en el exterior.”

e Otros contratos que no cumplan con los requisitos establecidos por la Ley de
. /66
Transferencia de Tecnologla.

Si bien las retribuciones de servicios técnicos no son asimiladas a bienes intangi-
bles en la practica existen numerosas situaciones conflictivas en relacion a la de-
terminacion de la fuente y de las alicuotas de retencion a aplicar. Esto ocurre,
entre otras cuestiones, porque no existe una definicion de los servicios técnicos
y/o de asistencia técnica en la legislacion, lo cual ha dado lugar a cambiantes pre-
cedentes administrativos y judiciales.67

En el caso de erogaciones que configuren ganancia de fuente argentina
a empresas vinculadas o a cualquiera localizada en un paraiso fiscal,

tina. Memoria 6 Encuentro.

" Articulo 13 Impuesto a las Ganancias.

*  Articulo 93 inciso a) punto 1 y 2 Ley Impuesto a las Ganancias.

® Articulo 93 inciso a) punto 2 Ley Impuesto a las Ganancias.

" Articulo 93 inciso b) Ley Impuesto a las Ganancias.

®  Articulo 93 inciso g) Ley Impuesto a las Ganancias.

*  Articulo 93 inciso h) Ley Impuesto a las Ganancias.

¢ Memoria 6 encuentro Regional Latinoamericano - IFA 2014. Informe de Relatoria General

Tema I: Tributacion del desarrollo interno, compra, licenciamiento de bienes intangibles con
fines productivos en América Latina. Dr. Guillermo O. Tejeiro Pagina 16.
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la deduccion se realizara en el balance impositivo del ejercicio fiscal en que se

paguen, o bien, en el ejercicio fiscal que se hayan devengado en tanto y en cuanto

el pago se configure dentro del plazo previsto para la presentacion de la declara-

.7 . 68
cion jurada.

Por otro lado, ciertos requisitos se encuentran establecidos por la Ley de

. r_ 69
Transferencia de Tecnologla:

Conceptos comprendidos: son los actos juridicos a titulo oneroso que

tengan por objeto principal o accesorio, la transferencia, cesion o licencia de

tecnologia o marcas por personas domiciliadas en el exterior, a favor de per-
sonas fisicas o juridicas, publicas o privadas domiciliadas en el pais, siempre
que tales actos tengan efectos en la Argentina.

No requiere aprobacion: originariamente requeria aprobacion, pero esto
ha sido derogado por el decreto 1853 con vigencia a partir del 8/9/1993.

Obligaci(')n de registro: en la actualidad todo contrato que encuadre en las
presiones de la Ley de Trasferencia de Tecnologl'a debe someterse a registro

por parte de la autoridad de aplicacién,70 el INPI Instituto Nacional de Propie-

dad Intelectual, antes de realizar los pagos.

Contratos comprendidos no registrados: de no realizarse dicho regis-
tro, no resultaran de aplicacion las tasas reducidas, quedando los pagos que se
efectlien sujetos a la actual presuncion maxima de ganancia del 90%, y adicio-
nalmente el gasto no resultara deducible a efectos de la deduccion en el im-
puesto a las gananciats.71

Sanciones: el que mediante declaraciones enganosas u ocultacion maliciosa
perjudicare al Fisco a través de la simulacion de actos juridicos comprendidos
en la ley sera sancionado en base a lo previsto en la ley de procedimiento
fiscal (ley 11683), sin perjuicio de las acciones penales que pudieran corres-

ponder.72

68

69

70

71

72

Articulo 18 Ley del Impuesto a las ganancias.
Ley 22426 BO: 23/3/1981 Vigencia: 1/4/1981.
A través del D 1853/93, art. 8° (BO: 8/9/93) se establece que deben registrarse ante el

Instituto Nacional de Tecnologia Industrial a titulo informativo, tanto aquellos actos celebra-
dos entre empresas independientes como también aquéllos celebrados entre una empresa local
de capital extranjero y la empresa que directa o indirectamente la controle u otra filial de esta
altima.

Ley 22.426 Articulo 9° BO 23/3/1981.

Ley 22.426 Articulo 14° BO 23/3/1981.
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Como observamos existen varias normas legales o reglamentarias que refieren o
se vinculan al tema de intangibles, expresandose sobre su tratamiento fiscal, las
condiciones de registro, las limitaciones para la deduccion del gasto, las retencio-
nes en la fuente a aplicar a beneficiarios del exterior, la caracterizacion de la
fuente. Sin embargo ninguna de ellas, contiene una definicion clara y precisa del
concepto intangible, y en muchos casos las mismas han generado distintas inter-
pretaciones en el encuadre fiscal de las transacciones.

Transferencias de intangibles o derechos sobre los mismos. Ope-
raciones que conllevan el uso de intangibles

El comercio internacional abarca la importacion de bienes y servicios. Una de las

primeras preguntas que surge es si un “bien intangible” puede ser importado o

exportado. Si asumimos la definicion de “intangible” como todo lo que no se

puede tocar o no puede ser percibido de manera precisa, podriamos concluir que

un bien intangible no podria ser importado o exportado en la aplicacion mas es-

tricta de este significado. No obstante y teniendo en cuenta que el bien intangible

puede ser “transferido” serfa correcto entender que los intangibles se pueden “im-
» « » 73

portar o) exportar .

En el pasado la posicion del fisco, era que en el caso de una cesion de un derecho

(bien inmaterial) la fuente estaba dada por el lugar de su utilizacion economica sin

distinguir la forma de cesion (definitiva o temporaria) ni a la retribucion (pago

nico o regalia). De igual modo, tampoco existia claridad para diferenciar entre

el “uso del derecho” y el “uso del bien protegido por la propiedad intelectual”.

No obstante, el fisco aceptd informalmente que la importacion de un software

) P q p

enlatado de uso masivo no esta sujeta a retenciones a beneficiarios del exterior
. . 74

por asimilarse a mercaderia.

La transferencia de un bien intangible puede ser realizada en forma definitiva o
temporaria, y atin en el primer caso podria ser retribuida mediante el pago de una
regalia.

Un concepto importante es definir el termino “regalias”, por cuanto en el derecho
argentino tiene un significado distinto al de los Modelos de Convenio de la OCDE
(MCOCDE) y de Naciones Unidas (MCONU), pues no se emplea para calificar a
determinadas rentas pasivas por la explotacion de derechos, sino para designar a

 POLITI, Clara Valuacién de intangibles a efectos de precios de transferencia publicado en IMP

2013-10, 79 Consultor Tributario 2013 (noviembre), 1535 Editorial La Ley.

™ VESTRAETEN, Axel “Fuente en servicios: asistencia técnica y utilizacion econbémica”. p. 6

AAEF IV Jornadas sobre Tributacion Internacional Buenos Aires 5 y 6 de Noviembre de 2015.
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una forma de retribucion, variable que incluye a la transferencia temporal o defi-
nitiva de bienes tangibles o intangibles.75 Este disefio tiene por efecto que las ren-
tas por intangibles sean susceptibles de encuadrar en diversas categorias (Ej: peli-
culas y videos, telecomunicaciones, asesoramiento técnico, transferencia de tec-
nologia, derechos de autor, transferencia de bienes, etc.) con proyeccion a las re-
glas de fuente y tasas de retencion,  a las que hiciera mencion anteriormente.

La legislacion y la jurisprudencia han establecido distintos criterios sobre situacio-
nes donde se transfieren intangibles o derechos sobre los mismos en
cuanto a su tratamiento fiscal, pero no se ha abordado especificamente sobre los

metodos a aplicar en materia de precios de transferencia, los cuales han surgido

de la practica profesional internacional y de las Directivas PT OCDE pero no de
las normas positivas.

La doctrina y la jurisprudencia han tratado de poner claridad sobre el tratamiento
fiscal de operaciones que involucran intangibles, siendo asi los beneficios obteni-
dos como “regalia” ya sea por una transferencia definitiva o temporaria se
encuentran alcanzados por la LIR. Si el vendedor fuera una persona no residente
en Argentina, quedaria alcanzado por una retencion en la fuente del 17,5% sobre
la renta bruta, pudiendo el beneficiario optar por determinar su ganancia sobre
base neta previa aprobacion de la AFIP.

Por otro lado, la transferencia definitiva de un bien intangible situado en
el exterior al momento de la enajenacion por parte de un no residente en Argen-
tina, no resultaria alcanzada por el impuesto a las ganancias conforme lo dispuesto
en el articulo 5 y 8 de la LIR, salvo que se retribuya mediante una regalia tal
como expresamos en el parrafo anterior.

El otorgamiento de licencias de uso de software por parte de un residente
en Argentina constituye ganancias de fuente argentina aun cuando el usuario o
licenciatario sea un sujeto residente en el exterior.” Esto podria producir un
conflicto de fuente-fuente por cuanto la LIR no admite el credito fiscal de im-
puesto extranjero cuando la ganancia se considera de fuente local.

Los pagos por licencia de uso de programas de computacion a sociedades

" Articulo 47 Ley del impuesto a las ganancias.

76

FORCADA, Carlos A.C. Relator por Argentina Tema 1 Tributacién del desarrollo interno,
compra, licenciamiento de bienes intangibles con fines productivos en Ameérica Latina. Me-
moria 6 Encuentro Regional Latinoamericano - IFA Santa Cruz de la Sierra Bolivia del 7 al 9
de mayo de 2014.

7 Dictamen DAT 13/2012.
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del exterior, no encuadran en las previsiones consagradas, para el derecho de
autor en el articulo 93 b) y por lo tanto debe sujetarse a la retencion del 35% que
recaera sobre la ganancia neta presumida en el 90% (noventa por ciento) de las
sumas pagadas al beneficiario del exterior.™

La puesta a disposicion de un programa-base, consistente para el proveedor en
transferir a su cliente un derecho de uso personal, no exclusivo, constituye lo que
se denomina cominmente “licencia por utilizacién” o “concesion de de-
recho de utilizaciéon” y concluye que la operacion debe ser encuadrada en el
inciso h) del articulo 93 de la LIR, el cual establece que la tasa retencion del
31,5%.”

La calificacion de un “intangible” segin el concepto bajo el cual sea encua-
drado, llevara también al analisis que deba realizarse en cuanto a su valoracion de
acuerdo a las normas de Precios de Transferencia y a la seleccion del método mas
apropiado para llevar adelante esa valoracion.

Un aspecto importante a remarcar es que ni la legislacién argentina ni las normas
reglamentarias hacen referencia al Capitulo VI de las Directivas PT OCDE que
abordan la problematica de los intangibles.

Si bien la legislacion no ha incorporado normas especiales de valuacion en materia
de Precios de Transferencia, la deduccion de gastos por intangibles ha sido siem-
pre de gran preocupacion para el fisco nacional.

Las fiscalizaciones de la AFIP se centralizaron en los Gltimos afios, en controlar las
deducciones por servicios de asistencia técnica o tecnologica, pero desde la pers-
pectiva de las condiciones exigidas para la deduccion del gasto. De este modo, la
AFIP ha realizado numerosos ajustes fiscales por la falta de registro o bien por la
registracion extemporanea de los contratos ante el INPI, es decir, por meros as-
pectos formales que dieron lugar a una vasta cantidad de casos de jurisprudencia.

De igual modo el fisco ha pretendido caracterizar a ciertos servicios recibidos del
exterior como asistencia técnica considerando que configuraban rentas de fuente
argentina y por ende sujetas a la retencion en la fuente, cuando en realidad no
revestian tal condicion, generando mucha incertidumbre en este sentido.®

78 “Picapau SRL ¢/DGI”, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 20/9/2005.
” Dictamen DAT 36/2008.

80 1. . . L. . .. .
Si bien existen varios antecedentes jurisprudenciales con distintas sentencias a a favor y en

contra del contribuyente (casos de Aerolineas Argentinas, Austral y otros por el uso de la base
de datos Amadeus, entre otros) destacamos uno de los mas recientes: de la Camara Nacional
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Recordemos que la Ley de Transferencia de Tecnologia determina la obligacion
de registro de los actos juridicos a titulo oneroso que tengan por objeto principal
o accesorio, la transferencia, cesion o licencia de tecnologia o marcas,
por personas domiciliadas en el exterior, a favor de personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, domiciliadas en el pais, siempre que tales actos tengan efectos
en la Argentina.

Como hemos visto el INPI actia como autoridad de control y registro a “titulo

informativo” de esto actos. La resolucion 328/05 de ese organismo ha estable-

cido criterios limitativos a los fines de la registracic')n e indirectamente la misma

paso a tener el caracter de registracién informativa limitada a situaciones que
. [43 )

quedan consideradas como tecnologla .

Se establece®! que “(...) se entenderd como asistencia técnica, ingenieria y/o consultoria a
los fines previstos en la legislacion impositiva, a aquellas prestaciones que se cumplan bajo
la forma de locacién de obra o servicios, en la medida que impliquen un conocimiento
técnico aplicado a la actividad productiva de la contratante local y la transmision a esta o
su personal de dicho conocimiento, ya sea en todo o en parte del mismo, mediante capacita-
cién, recomendaciones, guias, indicaciones de mecanismos o procedimientos técnicos, sumi-
nistro de planos, estudios, informes o semejantes, siempre que su contraprestacién se abone
en_forma proporcional a los trabajos, que deberan ser previamente determinados en forma

. . »
concreta)/ PI'ECISG en 6] instrumento contractua] .

A su vez, la propia resolucion establece una lista negativa de servicios que se ex-
cluyen del alcance objetivo de aplicacion de la ley de transferencia de tecnologia a
fines de acceder al registro. Entre ellos figuran los servicios de asistencia técnica
o consultoria, asi como las licencias de know-how o sobre informacion, conoci-
mientos 0 métodos de aplicacion en las areas financiera, comercial, juridica, mar-
keting o ventas, para preparar la participacion en licitaciones, concursos de con-
tratacion u obtencion de permisos, colocacion de titulos o similares, asi como
todas aquellas prestaciones que no evidencien de modo claro y concreto, la efec-
tiva incorporacion de un conocimiento técnico directamente aplicado a la activi-
dad productiva de la contratante local.

En conclusion, para que un acto encuadre dentro del alcance de la ley de transfe-
rencia de tecnologia se requiere que los servicios de asistencia técnica tengan una

de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala V, en la causa “Rovafarm Ar-
gentina SA y otro ¢/DGI y otro s/recurso directo de organismo externo” (de fecha 19/2/
2015), que retoma una correcta interpretacion en materia de fuente y la configuracion de los
casos de excepcion relativos a los servicios de asistencia técnica prestados desde el exterior.

81 Resolucién 328/2005 Articulo 5°. INPI.
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directa aplicacion a una actividad industrial. En otras palabras, no todo contrato

ue involucre “tecnologia” en un concepto mas amplio va a ser susceptible de
q g P p P
registro.

Como vemos esto genera también un conflicto de control de las operaciones in-
ternacionales, por cuanto si bien ciertos contratos deben ser registrados en el
INPI, es la AFIP la que lleva a su cargo los controles en materia de precios de
transferencia.

Cabe expresar ademas que en la actualidad, la registracion ante el INPI de los ac-
tos o contratos, se realiza al solo efecto “informativo”, y por lo tanto dicho orga-
nismo no realiza “aprobacion” alguna ni expresa opinion respecto de los precios
alli consignados, los cuales deberan ser sometidos al analisis de testeo bajo la meto-
dologia de precios de transferencia, cuyo control posterior queda en manos de la
AFIP, sin que existan normas que vinculen la actividad de estos dos organismos.

Por otro lado segln las Directivas PT OCDE, la fijacion del PT deberia realizarse
no solo desde la perspectiva de quien transfiere la propiedad del bien o presta el
servicio, sino también desde la del adquirente. Este criterio no podria ser apli-
cado en el marco de la legislacion actual en Argentina, teniendo en cuenta que la
reglamentacion ha establecido que el analisis debe ser realizado desde la perspec-
tiva del sujeto local.*’

La legislacion argentina en materia de Precios de Transferencia
en el caso de marcas y patentes

Una mencion especial merece el caso de marcas y patentes. Tal como mencio-
namos anteriormente existe una limitacion a la deduccion de las sumas que se
abonen por la explotacion de marcas y patentes a sujetos del exterior. Dicha
limitacion se encuentra dispuesta por el articulo 88 inciso m) de la LIR.*

El RIR aclara que esta limitacion procede tanto en el caso de empresas indepen-
dientes como en el caso de empresas vinculadas. No obstante respecto de las
vinculadas la limitacion se aplicara de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 15
de la LIR sobre el precio normal de mercado, entre partes independientes (PPC)
es decir deben aplicarse las normas de Precios de Transferencia.

El porcentaje a deducir es del 80% y esto tiene relacion con el porcentaje que se
retiene al beneficiario del exterior (la tasa sobre la ganancia bruta es del 28%).

¥ RG (AFIP-DGI) 1122 Articulo 9°.

# Ley de impuesto a las ganancias Articulo 88 inciso m).
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La redaccién del articulo 14* de la LIR, genero algunas dudas respecto de si las
retribuciones por el uso de marcas y patentes, sujetas a la limitacion de la deduc-
cion del articulo 88 inciso m), resultaban exceptuadas de cumplir con las normas
de precios de transferencia.

Finalmente se concluyé que conforme lo estable el articulo 146.1 del RIR el
monto no deducible queda fijado en el 20% del precio normal de mercado entre
partes independientes, el que, al igual que el 80% deducible, se determinara por
aplicacion del articulo 15 de la ley del gravamen que, como hemos visto, esta-
blece como deben justificarse los precios de transferencia.®’

En otras palabras, en el caso de empresas vinculadas, o de aquellas que realicen
operaciones con paises de baja o nula tributacion® la deducciéon no sélo se limitard
a deducir el 80% de las sumas pagadas sino que habra que testear y analizar pre-
viamente si el monto abonado cumple con las normas de precio de transferencia,
en caso contrario la deduccion se determinara sobre el 80% del valor ajustado.

Las valorizaciones de intangibles realizadas por expertos o peri-
tos con registro

En funcion de lo comentado hasta aqui cada uno de los meétodos de precios de
transferencia puede ser de uso posible para valorar las transacciones, la propia
OCDE admite que en el caso de intangibles los metodos tradicionales son de difi-
cultosa aplicacion, por lo cual podrian resultar de aplicacion las teorias economi-
cas alternativas.

La creciente sofisticacion y complejidad de las transacciones, requieren de nuevas
metodologias para su valoracion, incluyendo a los precios de transferencia. Esto
implica abrirse a la posibilidad de combinar los metodos tradicionalmente utiliza-
dos con otras disciplinas.

¥ Conforme lo establece el articulo 14 de la ley del gravamen, las transacciones celebradas entre

empresas residentes en Argentina con personas o entidades vinculadas constituidas, domicilia-
das o ubicadas en el exterior se consideran, 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, a excepcion de los casos -que involucran retribuciones
por el uso de marcas y patentes- previstos en el inciso m) del articulo 88 de la ley del gravamen.

¥ KERN, Juan. Precios de transferencia. Marcas y Patentes. Doctrina Tributaria Errepar (DTE)

XXIII Abril de 2002.

% Articulo 21.7 decreto reglamentario ley de impuesto a las ganancias “A todos los efectos pre-

vistos en laley y en este reglamento, toda referencia efectuada a «paises de baja o nula tributa-
cion», debera entenderse efectuada a paises no considerados «cooperadores a los fines de la
transparencia fiscal»”. (texto segtn decreto 589/2013).
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Las tecnicas complementarias que son susceptibles de ser empleadas con el fin de
perfeccionar el analisis de un método de precios de transferencia, se fundan en
diversas particularidades del intangible analizado. Dentro de ellas encontramos:
la capacidad de generar ventas, los costos en los que sera preciso incurrir para
reemplazar al mismo o los ingresos que generara, etc. Esta informacion surgira
del analisis funcional del estudio de Precios de Transferencia, de modo que es alli,
donde radica el examen mas importante respecto a toda la evaluacion a realizar. ¥

Otro enfoque podria estar basado en el valor presente de los ingresos futuros,
tomando por ejemplo la serie de ganancias futuras en concepto de regalias, aun
cuando en este caso se requieren comparables de calidad sobre los cuales basar el
trabajo.

En materia de Precios de Transferencia, ni la legislacion argentina, ni su regla-
mentacion, se han expresado sobre la posibilidad del uso de estas técnicas com-
plementarias. Tampoco lo han hecho respecto de las valorizaciones realizadas por
expertos o peritos con registro.

Las declaraciones juradas informativas obligan a elegir tnicamente entre alguno
de los metodos dispuestos por la LIR y a declarar e informar especificamente cual
es el que se ha utilizado. La LIR preve la aplicacion de otros metodos pero lo
limita a aquellos que establezca la reglamentacion.

Queda claro que la aplicacion de cualquier otro método es una facultad de la au-
toridad fiscal. Los contribuyentes no tienen la opcion de optar por meétodos no
previstos en la reglamentacion.

Comentarios preliminares

En materia de Precios de Transferencia lo que importa es identificar la transac-
cion. No resultan aplicables a esta materia las definiciones genéricas, la fuente te-
rritorial, el origen de la renta, las deducciones, etc., sino que corresponde prestar
atencion y determinar cual es el objeto de la transaccion acordada y sus compo-
nentes de valor.

Por ello es que corresponde realizar un minucioso analisis de comparabilidad y
por ello la accion 8 del plan BEPS ha reformulado el capitulo VI de las directivas
PT OCDE al diferenciar entre servicios que involucran el uso de intangibles y
servicios que involucran las transferencias de intangibles.

¥ Valuacion de intangibles a efectos de precios de transferencia. Politi, Clara. Publicado en: IMP

2013-10, 79 - Consultor Tributario 2013 (noviembre), 1535.
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La legislacion argentina y su reglamentacion no han contemplado la aplicacion de
un metodo especifico en el caso de bienes intangibles, como tampoco lo ha indi-
cado en otros casos.

Como hemos adelantado tampoco se ha reconocido en forma expresa la aplica-
cion supletoria de las directivas PT OCDE. No obstante en la practica, dichas
guias han sido consideradas de manera orientativa en la labor de justificacion de
los precios de transferencia.

Seria deseable que la normativa argentina incorpore normas especificas en este
punto siendo éste, un momento mas que propicio en el marco de implementacion
de otras acciones del Plan BEPS.

IL.2. Accion 9: Riesgo y Capital

El trabajo realizado en el marco de la Accion 9 trata la asignacion contractual de
riesgos economicos y la consiguiente atribucion de ingresos a la(s) entidad(es) que
asume(n) dichos riesgos, pudiendo no corresponderse dichos rendimientos con
las actividades efectivamente desarrolladas. Asimismo, se aborda la tasa de re-
torno de la inversion realizada por una empresa del grupo multinacional con gran
capital social y nimero de activos cuyos beneficios no corresponden al nivel de
actividad realizado por la compania que efecttia la inversion.

El Plan BEPS define el termino “riesgo” como el efecto de la incertidumbre en la
consecucion de los objetivos del negocio. En todas las actividades de una empresa
existe incertidumbre y se asumen riesgos. Ninguna empresa con animo de lucro
asume riesgos asociados a oportunidades comerciales sin esperar a cambio rendi-
mientos positivos.

La nocion economica, en virtud de la cual cuanto mayor sea el riesgo asumido
mas elevada sera la rentabilidad esperada, ha llevado a los grupos multinacionales
a adoptar estrategias de planificacion fiscal, consistentes en la reasignacion con-
tractual de riesgos, en ocasiones sin variar las actividades comerciales.

Para dar respuesta a este problema, esta accion determina que los riesgos asumi-
dos contractualmente por una parte, que no tiene la capacidad en la practica, de
ejercer un control especifico y significativo sobre los riesgos, o que carece de ca-
pacidad financiera para asumir tales riesgos, seran atribuidos a la parte que ejerza
efectivamente dicho control y que disponga de capacidad financiera suficiente

. . . 88
para asumir los rlesgos en cuestlén.

* OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosién de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>.
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Recalificacion econémica de hechos imponibles

En Argentina, la ley 11.683Y de Procedimiento Fiscal establece que {(...) Para
determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atenderd a los actos, situaciones
y relaciones econémicas que efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyen-
tes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o estructuras juridicas
que no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice para configurar
adecuadamente la cabal intencion econémica y efectiva de los contribuyentes se prescindird
en la consideracién del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas inadecua-
das, y se considerara la situacion economica real como encuadrada en las_formas o estruc-
turas que el derecho privado les aplicaria con independencia de las escogidas por los contri-

buyentes o les permitiria aplicar como las mas adecuadas a la intencion real de los mismos”.

Se consagra asi el principio de prevalencia de la realidad (generalmente de natu-
raleza economica) subyacente en el hecho generador por sobre el ropaje aparente
(“nomen iuris” que otorgan las partes) utilizado en el negocio juridico, consi-
derandose que hay un escamoteo o ocultamiento del acto real.”

Para VALDEZ COSTA, este principio tiene por finalidad anular la simulacion,
sea ésta absoluta o relativa, para que la ley tributaria se aplique de acuerdo con su
verdadero significado, ya sea a favor del fisco o del contribuyente.

A esta norma se la define como “principio de la realidad econémica”. Es un sis-
tema similar a lo que es conocido en las jurisdicciones del common law como
“doctrina de la preeminencia de la sustancia sobre la forma” que brinda a los jue-
ces un arma poderosa, ya que si ciertas condiciones son cumplidas en un caso
dado, se puede dejar de lado las formas juridicas empleadas por el contribuyente
y re-caracterizarlas.

Teniendo en cuenta que es un instrumento legitimo para el control fiscal, usual-
mente se utiliza con mas frecuencia por parte del fisco a través de actos adminis-
trativos y el control jurisdiccional derivado.” No obstante este principio también
podria ser invocado por contribuyente en su defensa, seglin lo ha respaldo la ju-
risprudencia. 2

El primer precedente en la historia argentina en que el Tribunal Fiscal de la Na-

¥ Articulo 2 Ley 11.683.

% 75 Aniversario de la Ley 11.583. Capitulo II Interpretacion y aplicacion de la norma tributa-

ria. Por Alberto Vergara. p. 98.

" Por ejemplo en el caso del procedimiento de determinacion de oficio del articulo 17 de la ley
11.683.

2 FIAT Concord SA TEN Sala D del 16/10/2002.
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cion (TFN) examino un caso de precios de transferencia a la luz del principio de

realidad economica fue “Refinerias de Maiz” resuelto el 6/12/1961. Refinerias

de Maiz era una subsidiaria de una empresa del exterior, v vendia commodities a

p » Y

empresas independientes. La casa matriz y la subsidiaria celebraron un contrato
e regalias por el uso de ciertas marcas en Argentina por un monto fijo que debia

de regalias p g P joq

pagarse atin en el caso que existiera pérdida.

Recordemos que en ese periodo el estandar arm's length regia en la antigua redac-
cion de los articulos 8° y 14°, que fueran comentados anteriormente. En el caso
“Refinerias de Maiz” el contribuyente planteo su defensa afirmando que el “test de
precio razonable y normal” debia ser aplicado para determinar la validez de las
regalias, sin embargo el TEN dejo de lado la personalidad juridica de la subsidiaria
y re-caracterizo el pago realizado a la casa matriz, para aplicar otra regla, por la
cual las regalias, en el marco de contratos de licencias, abonadas por una subsidia-
ria a una casa matriz no podian deducirse del balance impositivo.

Otro antecedente del TFN, es el caso “Fleischmann Argentina Incorporated”,
donde el fisco considero que las regalias pagadas por la sucursal a la casa matriz
por el uso de ciertas marcas debian ser consideradas dividendos y gravadas en
consecuencia, El TEN confirmo la pretension del fisco.

En la causa “Productos Quimicos CIBA Sociedad Anonima”, empresa local que
habia celebrado con su accionista mayoritaria del exterior unos contratos de licen-
cia y préstamo, el fisco pretendia impugnar la deduccion de esos gastos. En este
caso y por primera vez, el TEN en su sentencia aplica el estandar arm's lenght en
lugar del “principio de realidad economica”. El TEN consider6 que el articulo 14
de la LIG contenia un régimen especial para verificar las transacciones entre em-
presas vinculadas en base al estandar arm's lenght sin dejar de lado la personalidad
juridica de las subsidiarias. En el caso de las regalias se habia podido demostrar que
el monto abonado era normal, en cambio en el caso de los intereses no respondia
a lo que hubieran acordado empresas independientes en circunstancias similares.
El TEN confirmo la pretension del fisco en el caso de los intereses y la rechaz6 en
el caso de las regalias, fallando en éste ultimo a favor del contribuyente.

El caso “Parke Davis y Cia. de Argentina S.A.” tiene caracteristicas similares a los
anteriores, si bien el TEN confirmo la pretension fiscal, es interesante el voto en
disidencia de uno de los jueces. Este juez consider6 que si se cumplian dos requi-
sitos: registracion del contrato y precio normal de las regalias, las mismas debe-
rian ser deducibles.

El caso “Parke Davis” llega a nuestro maximo tribunal: la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion (CS]N), siendo ésta, la primera oportunidad en que debia resol-
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ver un litigio en materia de precios de transferencia. En su sentencia del
31/7/1973 concluye que a pesar de la aparente autonomia juridica, la sociedad
local se encuentra sin lugar a dudas en relacion organica de dependencia con la
sociedad foranea por su incorporacion financiera a la sociedad dominante. Esta
relacion de subordinacion no suprime la personalidad juridica de la sociedad de-
pendiente, pero tampoco anula su capacidad juridica tributaria. A la luz del prin-
cipio de la realidad econémica ambas firmas debian ser consideradas como inte-
grantes de una misma unidad economica y en consecuencia las regalias no resulta-

ban deducibles.

En otras palabras la CS]N le otorga prevalencia a una presuncion por la cual las
transacciones realizadas entre la casa matriz con su subsidiaria en Argentina de-
bian ser re-caracterizadas como una contribucion de capital o remision de divi-
dendos.” Esta presuncion, basada en el principio de realidad economica, era in-
compatible con el estandar arm's lenght contenido en la reglamentacion del articu-
lo Vigente a ese momento.

El Dr. EDUARDO BAISTROCCHI plantea tres interrogantes en relacion con la
aplicacion del principio de realidad econémica a casos de precios de transferencia:
1) sde quée modo interacttia este principio con la norma anti-elusion especifica del
area de precios de transferencia, esto es el arm's length? 2) Si el principio de reali-
dad economica puede ser empleado en el area de precios de transferencia ;bajo
que condiciones se activa dicho principio? 3) ;de qué modo deben ser re-caracte-
rizadas las transacciones cuando el principio de realidad econémica opera en un

caso dado?™

Estos interrogantes encuentran respuesta con la jurisprudencia del periodo 1961-

1976 que abarca a las causas antes comentadas.”

En relacion con el primer interrogante, el Dr. BAISTROCCHI considera que si
bien la mayoria de las salas del TEN y la CSJN decidieron invalidar de modo
implicito el estandar arm's length y aplicaron el principio de realidad economica en

” Ver Martin José Maria, “El principio de la realidad econémica y los abusos de las estructuras

societarias” JA 1973 ps 1039/1042 citado por Eduardo Baistrochi Litigios de Precios de
Transferencia: Teoria y Practica. Los casos de la Argentina, Brasil, Canada, Chile, Estados
Unidos, México, Pert, Uruguay y Venezuela. Editorial LexisNexis. p. 123.

% Eduardo Baistrochi Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Practica. Los casos de la

Argentina, Brasil, Canada, Chile, Estados Unidos, México, Pert, Uruguay y Venezuela. Edi-
torial LexisNexis. p. 117.

% Eduardo Baistrochi Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Practica. Los casos de la

Argentina, Brasil, Canada, Chile, Estados Unidos, México, Pert, Uruguay y Venezuela. Edi-
torial LexisNexis. pp. 125 a 127.
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todos los casos, eso se debio a la falta de familiaridad de los jueces con dicho
estandar, cuya justificacion no habia sido explicada por quienes lo introdujeron en
el derecho argentino en aquel momento de nuestra historia.

En relacion con el segundo, el tema se centra en considerar que la jurisprudencia
en ese periodo, a la luz del principio de realidad econémica, habia decidido que el
hecho de que una casa matriz extranjera tuviera al menos el 80% del paquete
accionario de la subsidiaria local convertia en irrefutable la presuncion de que
tales empresas formaban parte de una unidad econémica.

Y en el tercer interrogante, considera que cumplidos los parametros marcados,
las transacciones debian re-caracterizarse como contribucion de capital y remision

de dividendos.

Cabe expresar que con posterioridad, y mas cercano a la actualidad, el TEN en la
causa Laboratorios Bago S.A. TEN 16/11/2006, al analizar la aplicacion del articu-
lo 8 con su redaccion vigente a ese momento, aplico la normativa de precios de
transferencia, en lugar del principio de realidad economica.

Como se expusiera anteriormente, a partir del ano 1998 se incluyeron en nuestra

legislacion doméstica normas especificas para el control de precios de transferen-

cia basadas en las Directivas PT OCDE, la cual preve que la autoridad fiscal debe

examinar los balances impositivos a la luz del estandar arm's lenght como meétodo
. . . o . . )i . 96

principal (en lugar del principio de realidad economica).

Si bien esto es cierto en relacion a los antecedentes analizados, en mi opinion no
se descartaria por completo la aplicacion del principio de la realidad econéomica a
otras situaciones donde atun cuando resulten involucrados temas de precios de
transferencia, se utilicen estructuras manifiestamente inapropiadas segtin el dere-
cho privado y que ademas carezca de proposito de negocio o sustancia economica.
En su caso la ley deberia definir con claridad las situaciones o circunstancias bajo
las cuales podria aplicarse este criterio.

Pronunciamientos o Jurisprudencia: evaluacion de un hecho im-
ponible (personal - capital Involucrado - riesgos asumidos)

En Argentina, encontramos tanto en la doctrina como en la jurisprudencia mu-
chos casos en los cuales se ha detenido a evaluar la naturaleza de operaciones. Si
bien es ajeno al tema de precios de transferencia, existen antecedentes que se han

% Eduardo Baistrochi Litigios de Precios de Transferencia: Teoria y Practica. Los casos de la

Argentina, Brasil, Canada, Chile, Estados Unidos, México, Pert, Uruguay y Venezuela. Edi-
torial LexisNexis. p. 117.
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validado la impugnacion de un gasto, cuando no se ha podido demostrar la capa-
cidad economica de los proveedores para brindar un servicio en el caso de con-
trataciones que involucraban facturas apocrifas, entre muchos otros.

Creo oportuno en este punto hacer una referencia a los Acuerdos de Distribucion
de Costos (“Cost Contribution Agreements”) los cuales podrian calificarse en dos va-
riantes: (i) gastos de administracion de la estructura central y (ii) gastos de inves-
tigacion y desarrollo.

Esta problematica no es nueva en la Argentina, en junio de 1998, previo a la san-
cion de la ley 25.063 que incorporo las normas relativas de precios de transferen-
cia, un destacado autor’’ ya mencionaba la necesidad de que la inminente ley esta-
blezca normas especificas para las prestaciones de servicios e intangibles, por las
particularidades de su valuacion y la dificultad de obtener transacciones indepen-
dientes comparables.

Particularmente podemos citar a algunas casos de jurisprudencia relacionadas con
el City Bank™ donde la Camara confirma el rechazo de la prueba que puedan
ofrecer las empresas en materia de gastos incurridos en el exterior, atn habien-
dose admitido la conexidad con la obtencion de ganancias de fuente argentina.

Estos gastos eran cargados por la Casa Matriz a la sucursal en la Argentina en base
a prorrateos matematicos teniendo en cuenta los ingresos de las distintas sucursa-
les, y donde si bien se probaron los gastos realizados por la matriz, sobre los cua-
les se habia realizado el prorrateo, la Camara considero que no se habia demos-
trado que es lo que la sucursal habia ejecutado real y efectivamente de la lista de
funciones, operaciones y actos expuestos los cuales resultarian necesarios para la
obtencion, mantencion y conservacion de la ganancia gravada. Esta jurispruden-
cia se ha invocado en nuestro pais como el obstaculo fundamental para la admisi-
bilidad de los esquemas de “cost sharing” o distribucion de costos.”

Lamentablemente, desde ese momento y hasta la actualidad no contamos con
normas precisas en materia de PT para intangibles ni en la ley ni en su regla-
mento. Por otro lado, las actividades de investigacion y desarrollo en Argentina

77 El “cost sharing”: una metodologia para la inversién en investigacion y desarrollo. Yemma,

Juan C. Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE) XIX Junio 1998.

o8 “City Bank” del 13/9/79 de la Camara Federal Contencioso Administrativa y Citibank NA
c/Fisco Nacional Direccion General Impositiva s/ repeticion Camara Federal Contencioso
Administrativa del 08/08/1985.

% Manual de Precios de Transferencia en Argentina. Capitulo XIX Cost Sharing o Cost Contri-

bution. José Maria Garcia Cozzi. Editorial La Ley. p. 624.
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vienen creciendo en el mercado, e incluso se las fomenta con leyes o reg{menes

. . . . 100 . . . .
especiales de beneficios fiscales, ™ sin embargo seguimos teniendo las mismas
dudas en cuanto a la seguridad en la determinacion de los precios cuando se en-
cuentran involucrados intangibles.

Por Gltimo, cabe mencionar que en las normas argentinas, las “funciones” y el
“riesgo”, tienen una importancia particular también en la seleccion del método
mas apropiado.

La distribucion de las funciones responde a la conveniencia empresarial. En cam-
bio, en la asignacion de los riesgos hay mayor flexibilidad. Para eso muchas veces
resultan fundamentales las modalidades contractuales escogidas, se trata de un

. . 77 101
esquema esencialmente juridico.

Comentarios preliminares

La accion 9 del plan BEPS se ocupa de la atribucion contractual de riesgos, con-
cluyendo que solo se respetarian, cuando dichas atribuciones se correspondieran
efectivamente con la toma de decisiones y por ende, con el ejercicio de un con-
trol efectivo sobre tales riesgos. 102

En Argentina, resulta de plena vigencia el principio de realidad economica consa-
grado por la ley de procedimiento fiscal que permite la recalificacion de los
hechos imponibles cuando la estructura juridica adoptada no se ajuste a los hechos
economicos de la operacion.

Por otro lado resulta necesaria la introduccion en la legislacion de Argentina de
normas claras en relacién a los acuerdos de distribucion de costos, los cuales re-
sultan fundamentales para el desarrollo de las actividades de investigacion y desa-
rrollo en el pais, y necesarias para que brindar seguridad juridica a los contribu-
yentes que ponen sus esfuerzos en llevar adelante esa tarea.

II. 3. Accion 10: Otras transacciones de alto riesgo

La Accion 10 se ha concentrado en otras areas de alto riesgo, como la atribucion
de beneficios resultante de operaciones vinculadas que carecen de logica comer-
cial, el uso selectivo de métodos de precios de transferencia con el objeto de des-

100 Ley de Promocion del Software, Polo Tecnologico de CABA.

%" Precios de Transferencia en la busqueda del método mas apropiado. Gotlib, Gabriel. Doctrina

Tributaria ERREPAR (DTE) Tomo XXIII Febrero 2002.

'” OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>.
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viar los beneficios derivados de las actividades economicamente mas importantes
del grupo multinacional, y el uso de ciertos tipos de pagos entre miembros del
grupo multinacional (como gastos de gestion o gastos correspondientes a la sede
principal) para erosionar la base imponible sin que exista una correspondencia con
la creacion de valor. El informe combinado contiene directrices revisadas que
dan respuesta a estas cuestiones, garantizando asi que las normas de precios de
transferencia ofrezcan resultados que alineen mejor los beneficios operativos y las
actividades economicas que los generan.

El informe contiene igualmente directrices sobre transacciones transfronterizas
que involucran materias primas o servicios intra-grupo de bajo valor anadido.
Como estas dos cuestiones fueron identificadas como de importancia decisiva para
los paises en vias de desarrollo, las directrices se veran complementadas con un
trabajo adicional, a iniciativa del Grupo de Trabajo sobre Desarrollo del G-20,
que proporcionara conocimiento, mejores practicas y herramientas a los paises en
vias de desarrollo para valorar las transacciones de materias primas a efectos de la
aplicacion de las normas de precios de transferencia y para prevenir la erosion de

. R . 103
sus bases imponibles a traves de pagos que erosionan la base.

Las nuevas Directivas de la OCDE en el caso de “commodities” y el
“Sexto Método” en Argentina

. . . . 104
Tal como fuera mencionado anteriormente, la Argentina ha incorporado ™ el
denominado “sexto método” en la LIR y su reglamento en el afio 2003, momento
en el que se habia producido un crecimiento importante en la exportacion de

“commodities”.

Las primeras inspecciones fiscales en materia de PT se orientaron hacia la indus-
tria agropecuaria, en las cuales la AFIP identifico que usualmente la actividad se
llevaba a cabo a traves de intermediarios internacionales, que por lo general eran
empresas vinculadas, lo que desperto sospechas de que podria tratarse de posibles
operaciones de triangulacion de operaciones. Por tal motivo la AFIP tomo la
iniciativa al impulsar esta reforma.

El sexto método es una modalidad especial del MPCNC que se aplica en la Ar-
gentina cuando el adquirente de la mercaderia no es el destinatario definitivo de
las exportaciones, sino que es un intermediario internacional que a su vez no

'” OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosién de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>.

1% A través de la Ley 25.784.
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cumple con determinadas condiciones. 15

El MPCNC que forma parte de las Directivas PT OCDE y de nuestra legislacion,
en rigor es el metodo preferido porque cuando su aplicacion es posible ofrece
resultados confiables, no obstante la aplicacion del mismo requiere un riguroso e
ineludible analisis de comparabilidad (las caracteristicas de los bienes, condiciones
de la operacion: plazo de entrega, volumen, financiacion, garantias, costos de
seguro y flete, etc. y las circunstancias del negocio, tales como mercados geogra-
ficos, nivel de demanda y de oferta).

Por el contrario el sexto método, incorporado en la ley argentina, es un metodo
rustico para cuya aplicacion no se tienen en cuenta todos los elementos de compa-
rabilidad antes senalados, especialmente las condiciones de venta relativas a los
plazos de entrega y volamenes negociados, ni mucho menos las circunstancias del
negocio.106
La accion 10 propone, la incorporacion, en el Capitulo II de las Directivas PT
OCDE, de una nueva guia aplicable a las transacciones de commodities entre em-
presas vinculadas. Se establece que:

e ¢l MPCNC podria ser generalmente, un método apropiado para las transac-
ciones de commodities entre empresas vinculadas.

e el precio de cotizacion o de mercado transparente puede ser utilizado bajo el
MPCNC bajo ciertas condiciones como una referencia para determinar el
precio de transferencia bajo el criterio arm's length.

e deberian ser realizados los ajustes para mejorar la comparabilidad que permi-
tan garantizar que las transacciones entre vinculadas y entre independientes
son suficiente comparables.

Aqui se observa la primera diferencia entre la nueva Directiva TP OCDE y nues-
tro “sexto método”. La OCDE sugiere la utilizacion del precio de cotizacion o de
mercado transparente bajo ciertas circunstancias y admite que se realicen los
ajustes necesarios para mejorar la comparabilidad, mientras que en el caso de
Argentina, el método obliga a utilizar el valor de mercado transparente, impi-
diendo realizar cualquier tipo de ajuste.

1% Articulo 15 Ley de impuesto a las ganancias. Ver detalle en la Introduccion de este docu-

mento.

106 Goldemberg, Cecilia. Precios de Transferencia ;Qué nos dejo el sexto método? Doctrina

Tributaria ERREPAR (DTE) XXXV Junio 2014. p. 522.
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Nuestro “sexto metodo”, ha sido fuertemente cuestionado por la doctrina y la
practica profesional indicando que no tiene entidad como precio arm's length ya
que obliga a utilizar el precio de mercado transparente a la fecha del em-
barque de la mercaderia. La OCDE ha reconocido que este método no es con-
sistente con el principio arm's length y que tiene limitaciones pero podria ser utili-
zado bajo ciertas circunstancias.

El “sexto método” en Argentina obliga a considerar el precio de cotizacion a
la fecha de fin de Carga,107 salvo en los casos en que el precio pactado con el
intermediario internacional sea superior. En otras palabras no refleja las condi-
ciones pactadas por terceros al fijar el precio al momento de la concertacion, que
es previo al embarque tal como usualmente ocurre en este tipo de operaciones.

La doctrina ha expresado que la seleccion del “dia de la carga o dia de finalizacion
de la carga”, pone de manifiesto que se trata mas de una norma anti-abuso que de
una norma de precios de transferencia. Esta definicion implica asumir que la
condicion minima acordada debe ser “la de fijar precio y entrega inmediata”, ya
que si el precio acordado con el intermediario es mayor al del dia de carga, éste es
el que debe prevalecer y si es menor se debe considerar el precio del dia de la
carga.108

La nueva Directiva PT OCDE propiciada en la accion 10, establece que cuando el
contribuyente no pueda probar con suficiente evidencia, cual es la fecha en que
se ha fijado el precio de la transaccién controlada y las autoridades fis-
cales no puedan determinarlo de otro modo, se podra considerar la fecha del
embarque, la cual surge del conocimiento de embarque o documento equiva-
lente dependiendo del medio de transporte que se utilice. En tal caso el precio a
considerar sera el precio de cotizacion promedio a dicha fecha, sujeto a
los ajustes de comparabilidad que resulten apropiados en base a la informacion

disponible.

Aqui encontramos el punto de contacto con nuestro sexto método y es la refe-
rencia a utilizar el precio de cotizacion a la fecha del embarque. No obstante la
nueva Directiva PT OCDE admite que se realicen los ajustes de comparabilidad

7 De acuerdo con lo establecido por el sexto parrafo del articulo 15 de la ley, se entendera por

valor de cotizacion del bien en el mercado transparente correspondiente al dia de la carga de
la mercaderia, el vigente al dia en que finaliza dicha carga. Decreto reglamentario ley del im-
puesto a las ganancias agregado. Séptimo articulo agregado a continuacion del articulo 21.
Fuente: Decreto 916/2004.

'% GOLDEMBERG, Cecilia. Precios de Transferencia. Operaciones con commodities. Las in-

consistencias del sexto método. Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE) XXXII Diciembre de
2011. p. 1129.
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pertinentes, situacion, que como ya se ha mencionado, la legislacion Argentina no
contempla.

Cabe expresar que oportunamente la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales
(AAEF) hizo llegar sus comentarios al “borrador para discusion publica de la ac-
cion 107, puntualmente manifestando que considerar el precio de cotizacion
a la fecha del embarque, implicaba un apartamiento del principio arm's length
dado que no se puede considerar que el precio utilizado entre partes indepen-
dientes siempre sea identificado con dicho precio. Y ademas porque no se con-
templaban los usos y practicas comerciales de esta industria. 17

Resulta interesante, detenernos en este punto y repasar algunas cuestiones que
surgieron en la practica luego de la incorporacion del sexto método en nuestra
legislacion de cara a la seguridad juridica de los contribuyentes.

El mercado de cereales y oleaginosas se maneja mayoritariamente con “operacio-
nes a futuro”, tanto en la importacion como en la exportacion de productos. Una
de las consecuencias que dejo el sexto método, fue la intencion del fisco de ex-
tender su aplicacion a casos concretos, donde no resultaba de aplicacion el sexto
metodo. La AFIP intent6 descubrir una pauta de fijacion de precios entre inde-
pendientes que contradiga la solvencia de los “acuerdos a futuro” concretados por
los exportadores con sus contrapartes vinculadas.

En otras palabras baso su hipotesis en una tendencia que marcaba que los precios
pactados entre empresas independientes en operaciones de “comodities” se acerca-
ban a los precios vigentes a la fecha de cumplido del embarque. Este procedi-

miento claramente no responde a la mecanica del MPCNC'?

pues no implica
comparar los precios de las operaciones vinculadas con precios de mercado, sino
que pretende comparar los precios de operaciones con clientes independientes
con la fecha de mercado a una fecha diferente a la de la concertacion de las opera-

. 111
ciones.

Existe un antecedente en la jurisprudencia que marca que la postura fiscal no era
solida porque los precios pactados con la empresa independiente en la mayoria de
los casos resultaban mas proximos a los valores de referencia a la fecha de cierre

109 <http://www.oecd.org/tax/ transfer-pricing/ public-comments-action- 10-cross-border-

commodity-transactions.pdf>. pp. 4-12. Fecha de consulta 07/01/2016.

"% Método a aplicar en el caso de exportaciones de comodities entre empresas vinculadas en las

que no exista un intermediario internacional que lleve a la aplicacion del sexto método.

"' GOLDEMBERG, Cecilia. Precios de Transferencia. ;Qué nos dejo el sexto método? Doctrina

Tributaria ERREPAR (DTE) XXXV Junio de 2014. p. 527.
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de la venta que a los de la fecha de cumplido del embarque.112 Sin embargo en otra
causa se ratifico la comparacion a la fecha de embarque si no existe fecha cierta de
los contratos o no se dispone de ella.'”

Por otro lado, existe una inconsistencia en el hecho que la AFIP reconozca a los
valores FOB oficiales publicados diariamente como valor de mercado de los pro-
ductos en Argentina para el pago de derechos de exportacion, y que haga caso omi-
so en el caso de los “contratos a termino”. La doctrina ha sugerido la instrumen-
tacion de registros aduaneros de estas operaciones, lo que otorgaria transparencia
y seguridad acerca de la existencia de los mismos a la fecha de su concertacion.

Adicionalmente a las consideraciones realizadas, cabe expresar que la AFIP ins-
trumento a su vez régimen de percepcion en el impuesto a las ganancias114 aplica-
ble a las operaciones de exportacion definitiva para consumo, de ciertos bienes,
cuando se verifique que los paises de destino fisico de la mercaderia difieren de
los paises o jurisdicciones donde se encuentran domiciliados los sujetos del exte-
rior a quienes se le facturaron dichas operaciones de exportacion Adicionalmente
la norma establece que en estos casos, los exportadores que soliciten el reintegro
de creditos fiscales en el impuesto al valor agregado, deberan hacerlo por medio
deberan a traves de la modalidad de reintegro sujeto a fiscalizacion. "5 Este regi-
men es una muestra mas del severo control que la administracion tributaria con-
tintia realizando sobre este tipo de operaciones.

En cuanto a las condiciones para la aplicacion del sexto metodo en Argentina se
exigen tres sujetos: el exportador del pais, el sujeto vinculado a quien se realiza la
exportacion y el intermediario. Se ha interpretado que la condicion del interme-
diario no ha sido calificada por esta norma, es decir, no se requiere que sea un
sujeto vinculado. La tnica condicion que se establece para el intermediario es que
no sea el destinatario final de la mercaderia, por ende éste Gltimo es quién debe

. .7 116 . . 7 117
tener vinculacion " con el exportador argentino para que aplique el metodo.

La puerta de salida para quedar fuera del sexto método, son ciertas condiciones

1 Oleaginosa Moreno SACIFIA s/ apelacién impuesto a las ganancias. Camara de Apelaciones

Sala II.
' Alfred C. Toepfer Internaconal SA Cémara Nacional de Apelaciones Sala Il del 13/12/2012.
'™ RG (AFIP-DGI) 3577 publicada en el B.O, 06/01/2014.
' RG (AFIP) 2000, Tit. IV.

"¢ En los términos del articulo 15 de la Ley del impuesto a las ganancias.

""" GOLDEMBERG, Cecilia. Precios de Transferencia. Operaciones con commodities. Las in-

consistencias del sexto método. Doctrina Tributaria ERREPAR (DTE) XXXII Diciembre de
2011.
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que el intermediario debe cumplir. La primera es que no es suficiente la perso-
neria legal, sino que tambien debe tener sustancia empresarial: poseer activos y
asumir funciones y riesgos de una organizacion acorde a su objeto. La segunda
apunta que su actividad no provenga de la generacion de rentas pasivas ni a la
existencia de operaciones con otros miembros de grupo economicamente vincu-
lados, y la tercera se refiere al nivel de operaciones con vinculadas.

Las nuevas Directivas PT OCDE no incluyen ninguna de estas condiciones, sino
que remiten a considerar el precio de cotizacién a la fecha del embarque, en
transacciones entre sujetos vinculados, en circunstancias en las que el contribu-
yente no pueda probar con suficiente evidencia, cual es la fecha en
que se ha fijado el precio de la transaccion controlada y las autoridades
fiscales no puedan determinarlo de otro modo.

La doctrina ha considerado que un punto esencial es que no es posible desestimar
la fecha de celebracion o concertacion de la operacion, o bien la fecha en que se
determina la fijacion del precio, salvo que exista una manipulacion que pretenda
tergiversar un acuerdo firmado con anterioridad.

Por lo expuesto seria hubiese sido deseable que la utilizacion del sexto método se
limite Gnicamente a situaciones en las cuales resulte posible re-caracterizar la
operacion por haberse incurrido en simulaciones que no se correspondan con la
realidad economica de la operacion.

Reconocimiento y deduccion de los gastos por servicios intragrupo

De mas esta decir la importancia que han adquirido los servicios en un contexto
de un comercio internacional tan globalizado, que a partir de Internet y del desa-
rrollo de las telecomunicaciones, ha permitido prestar servicios desde un solo
lugar a todo el mundo.

Argentina tradicionalmente ha sido un pais importador de servicios, no obstante a
partir de la devaluacion del peso en el afio 2002 se convirtio en un lugar atractivo
para el establecimiento de centros de servicios compartidos.

Al igual que ha ocurrido con varios de los temas aqui tratados, lamentablemente

no se han incluido normas especificas en nuestra legislacion que aborden esta
L . . .

problematica, con la consecuente inseguridad juridica que esto representa. Tam-

poco existen precisiones expresas en la legislacion sobre el concepto de servicios,

no obstante encontramos precisiones muy utiles de este concepto que ha elabo-

rado la doctrina en el caso del impuesto al valor agregado.

De igual modo ni la legislaci()n ni la jurisprudencia han indicado preferencia por
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algin método especifico de precios de transferencia para el analisis de los servi-
cios intra-grupo, y como ya hemos dicho, la reglamentacion obliga a realizar el
analisis desde la perspectiva del sujeto local. """ Esto contradice la sana técnica de
considerar como parte sujeta a analisis a aquella, cuyas funciones, riesgos e intan-
gibles sean los menos complejos en relacion con la contraparte o aquellos cuyos
datos de rentabilidad sean mas confiables o se encuentren disponibles. Esta norma
condiciona negativamente el analisis economico de los servicios en particular. "

Si bien el contribuyente podria accionar unilateralmente contra esta norma ante la
justicia por considerar que excede el marco legal y vulnera la posibilidad de selec-
cionar el metodo mas apropiado, no es menos cierto que la solucion deberia estar
dada por un cambio legislativo que propicie la posibilidad de realizar el analisis
sobre la parte menos compleja, aun cuando la misma se encuentre en el exterior,
teniendo en cuenta que como se ha mencionado antes, la AFIP contara con am-
plias herramientas para el intercambio de informacion con administraciones fis-
cales de otras jurisdicciones que le permitiran llevar adelante sus tareas de verifi-
cacion vy fiscalizacion.

Las consideraciones generales que han sido establecidas por las Directivas PT
OCDE para evaluar si las condiciones acordadas en los servicios intra-grupo res-
ponden al principio de Arm's lenght se han focalizado en dos aspectos: si los servi-
cios han sido efectivamente prestados y si el cargo por los mismos responde al
precio que hubieran acordado partes independientes. 120

En Argentina, la LIR consagra el principio de deducibilidad de los gastos.121 A
efectos de su deduccion los mismos deben ser efectuados con el objeto de obte-
ner, mantener y conservar ganancias gravadas. La condicion de “necesarie-
dad” del gasto a efectos de habilitar la deduccion ha sido ampliamente tratada por
la doctrina y la jurisprudencia, "% el cual debe expresarse en funcion de la finalidad
de las erogaciones.

Un tema relevante siempre ha sido determinar si el precio correspondiente al
servicio intra-grupo debe incluir o no un margen de utilidad para la empresa

'8 Articulo 9 RG (AFIP-DGI 1122).

119 . . . . . .
Manual de Precios de Transferencia. Precios de Transferencia en prestaciones de servicios por

José Luis Eguia. Editorial La Ley. p. 594.

" AAEF I Jornadas Argentinas de Tributacion Internacional. Panel II Prestaciones de servicios

desde el exterior: Problematica de su tratamiento fiscal. Cecilia E. Goldemberg. Importacion
de servicios. Cuestiones referidas a precios de transferencia. p. 95.

2 Articulo 80 Ley de impuesto a las ganancias.

22 Hoteles Sheraton de Argentina TEN Sala A 6/3/2012.
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prestadora. En el caso de los paises exportadores de los servicios intra-grupo es
natural pensar que las administraciones tributarias pretendan que una compania
agregue un mark-up en los servicios que presta a compafifas vinculadas del exte-
rior."” En estos casos resulta propicio que para ciertos servicios intra—grupo de
bajo valor agregado se establezcan “puertos seguros” respetando los principios en
las Directivas PT OCDE.

“Safe Harbors” o puertos seguros

La posibilidad de contar con valores o indicadores minimos de rentabilidad para
los servicios de bajo valor agregado, tornaria no solo en otorgar a los contribu-
yentes una mayor seguridad juridica sino también en una mayor eficiencia en el cos-
to de cumplimiento, a la vez de menor costo de verificacion por parte del fisco.

Argentina, no contempla en su legislacion, los puertos seguros, a diferencia de
Brasil. Entendemos que este tipo de herramientas resultan ideales en su imple-
mentacion en especial en aquellos casos donde no se requiere know how o habili-
dades especiales por resultar de bajo valor agregado.

Enfoque simplificado para la valorizacion de servicios intra-
grupo considerados de bajo valor agregado

Como se ha dicho, Argentina ha sido tradicionalmente un pais receptor de servi-
cios, quizas esta haya sido una razéon mas para que justifique la falta de normas
especificas en la materia que haya incluido métodos simplificados para la valora-
cion de servicios de bajo valor agregado, entre los que encontramos: servicios de
marketing, gerenciales, administrativos, técnicos, etc.

Como pais importador de servicios, la experiencia argentina indica que en el caso
de servicios intra-grupo de bajo valor agregado, las discusiones con el fisco se
focalizaron mas en la prueba o evidencia de los servicios prestados, mas que en el
beneficio o retorno que le reportan a la sociedad local. Cabe expresar que desde
un punto de vista practico no siempre resulta posible producir esta prueba te-
niendo en cuenta que la misma muchas veces se encuentra en poder del provee-
dor del exterior.

No obstante, durante los tltimos anos la situacion ha cambiado y nuestro pais se
ha convertido también en un exportador de servicios, principalmente por la ins-
talacion de Centros de Servicios Compartidos.

' AAEF I Jornadas Argentinas de Tributacion Internacional. Panel II Prestaciones de servicios
desde el exterior: Problematica de su tratamiento fiscal. Informe de Relatoria. Dario M. Raj-
milovich. p. 67.
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Esta situacion marca una doble razon, para analizar y reflexionar sobre la conve-
. . . / [43 » L3

niencia de incorporar una metodologia de “puertos seguros” o bien establecer

metodos simplificados con rangos sugeridos de mark-up.

Oportunamente la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales (AAEF) hizo llegar
sus comentarios al “borrador para discusion publica de la accion 10 sobre las mo-
dificaciones propuestas al Capitulo VII de las Directivas TP OCDE”, puntual-
. 7 124 PRy . ./ . . .
mente manifesto ™ que la definicion y la caracterizacion de los servicios de bajo
valor agregado descripta en la accion, resultaba apropiada y que cubria la mayoria

de los servicios centralizados llevados adelante por las companias multinacionales.

En cuanto al método simplificado para determinar el precio de transferencia de
acuerdo al principio arm's length a través de rangos de mark-up sugeridos conside-
raba que estaban en linea con las practicas comerciales, y que tambieén los reque-
rimientos de documentacion resultaban razonables y consistentes. No obstante
opin6 que deberia existir algan tipo de posibilidad de exclusion o reserva para la
excepcion de este método en casos donde se dieran de circunstancias extraordina-
rias, como por ejemplo variaciones significativas en el tipo de cambio, paraliza-
cion de las operaciones, etc.

II. 4. Accion 13 : Documentacion Precios de Transferencia

Una mejor y mas coordinada documentacion sobre precios de transferencia in-
crementara la calidad de la informacion proporcionada a las administraciones
tributarias y reducira los costes de cumplimiento para las empresas. El informe
de la Accion 13 contiene un enfoque estandarizado en tres niveles de la documen-
tacion sobre precios de transferencia, incluyendo un estandar minimo en relacion
al informe pais por pais. Este estandar minimo refleja el compromiso de imple-
mentar el informe pais por pais de manera consistente.

En primer lugar, las orientaciones relativas a la documentacion sobre precios de
transferencia requieren que las empresas multinacionales proporcionen a las ad-
ministraciones tributarias informacion de alto nivel acerca de sus operaciones
empresariales mundiales y de sus politicas en materia de precios de transferencia
en un “archivo maestro” que estaria a disposicion de todas las administraciones
tributarias de los paises interesados.

En segundo lugar, también requieren un “archivo local” que incorporaria docu-
mentacion detallada sobre precios de transferencia en relacion a las transacciones
de cada pais, identificando transacciones concretas con entidades vinculadas, el

124 <http://www.oecd.org/tax/ transfer-pricing/ public-comments-action-10-low-value-
adding-intra-group-services.pdf>. pp. 20 a 24. Fecha de consulta 07/01/2016.
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monto de dichas transacciones y el analisis de la determinacion de los precios de
transferencia que haya realizado la sociedad con respecto a esas operaciones.

En tercer lugar, las grandes empresas multinacionales tambien tendrian que pre-
sentar el informe pais por pais, a traves del cual se declararia anualmente y por
cada jurisdiccion fiscal en la que operan, la cuantia de los ingresos y los beneficios
antes del impuesto sobre sociedades, asi como el importe del impuesto sobre
sociedades pagado y devengado. Los informes pais por pais deben presentarse en
la jurisdiccion de la sociedad matriz Gltima de la multinacional, aunque se com-
partirian de manera automatica a travées de intercambios de informacion intergu-
bernamentales. En determinadas circunstancias, mecanismos secundarios como
las declaraciones locales pueden servir de apoyo. Un plan acordado de imple-
mentacion garantizara el suministro puntual de la informacion, la confidencialidad
de la informacion declarada y el uso apropiado de los informes pais por pais.

En su conjunto, estos tres niveles de documentacion obligaran a los contribuyen-
tes a articular una postura coherente en materia de precios de transferencia, ofre-
ciendo a las administraciones tributarias informacion atil para evaluar los riesgos
de los precios de transferencia, optimizar la utilizacion de los recursos de inspec-
cion y, en caso de apertura de un procedimiento de inspeccion, dicha informacion
sera esencial tanto para iniciar como para orientar dicho procedimiento. Las
empresas multinacionales veran reducidos sus costes de cumplimiento como con-
secuencia de la adopcion por parte de los paises de un regimen uniforme de do-
cumentacion sobre precios de transferencia y del intercambio automatico del
informe pais por pais entre las administraciones tributarias, haciendo innecesaria
su presentacion en multiples jurisdicciones. 1

Las Administraciones Tributarias emiten normas relativas a los cumplimientos
formales y materiales. En esa tarea son evaluadas las realidades de cada jurisdic-
cion fiscal y seguramente la fijacion de requisitos y obligaciones estara directa-
mente relacionada con las disposiciones y obligaciones legalmente impuestas y
con las peculiaridades de los comportamientos de los contribuyentes sometidos a
su administracion. '

La accion 13 representa todo un desafio a la hora de homogeneizar la forma en
que se debera presentar la informacion a suministrar en cada jurisdiccion, ya que
como se expresara, podria ocurrir que encuentre limitaciones en la propia legisla-

'” OCDE (2015), Nota explicativa, Proyecto OCDE/G20 de Erosion de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios, OCDE. <www.oecd.org/ctp/beps-2015-nota-explicativa.pdf>.

%6 Manual de Precios de transferencia. Capitulo XXII La administracion tributaria y los precios

de transferencia. Herramientas para el control por Maria Cecilia Ventura. p. 707.
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cion doméstica.

Marco Normativo y Administracion Tributaria en Argentina

La globalizacion ha generado no solo cambios en la economia, en las empresas, en
la vida cotidiana, sino que también ha provocado un cambio en la forma de accio-
nar por parte de las autoridades tributarias. Tal como se ha planteado al co-
mienzo este trabajo la OCDE junto con el impulso del G-20 ha realizado un gran
trabajo para lograr la cooperacion y asistencia mutua entre las autoridades fiscales
de todo el mundo tanto en el caso de paises desarrollados como no desarrollados.

Argentina, es un claro ejemplo, siendo un pais que se ha puesto a la vanguardia en
el marco de lograr la transparencia fiscal y el intercambio de informacion efectivo.

Obligaciones de Documentacion y Presentacion

En cuanto a las normas de cumplimiento en materia de Precios de Transferencia,
las mismas se encuentran condensadas en la RG 1122. A diferencia de la termi-
nologia internacional que expresa “documentar” los precios de transferencia,
nuestra norma impone fundamentalmente dos obligaciones:

® Suministro de informacion.
o Conservacion de informacion.

La norma distingue distintos tipos de transacciones y sujetos a informar, asi como
tambien la informacion a suministrar que los podemos clasificar en dos grande
grupos:

e Operaciones de exportacion e importacion de bienes entre empresas indepen-
dientes:

— Con precio internacional conocido, fijada a través de mercados transpa-
rentes, bolsas de comercio o similares.

e Declaracion jurada informativa semestral F. 741.

— Sin precio conocido y que en su conjunto superen la suma de $

1.000.000.

e Declaracion jurada anual F. 867.

® Sujetos que realizan operaciones con sujetos vinculados o localizados en un

pais de baja o nula tributacion fiscal. 127

27 Articulo 21.7 decreto reglamentario ley de impuesto a las ganancias “A todos los efectos pre-
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— Declaracion Jurada informativa semestral con informacion sobre las ope-
raciones sujetas a evaluacion F 742.

— Declaracion Jurada anual informativa F. 969.

— Declaracion Jurada anual complementaria con informacion detallada F.

743.

— Informe de Precios de Transferencia Anual conteniendo el analisis de com-
parabilidad de los precios de transferencia y la seleccion del método mas

128
adecuado.

— Copia de los estados contables de los dos ejercicios fiscales inmediatos an-
teriores, tmicamente en la primera presentacion.

Segtin funcionarios internos de la AFIP, en el organismo se encontrarian traba-
jando para adecuar la informacion a suministrar en base a los nuevos requeri-
mientos en el marco de la acciéon 13 de BEPS, siendo factible, en mi opinion
que la vigencia sea a partir del 1/1/2016, en cuyo caso el primer vencimiento
operaria en el afio 2017.

En cuanto al Master File teniendo en cuenta que la obligacion es para empresas
multinacionales con sede en paises del G-20 y OCDE, cuya facturacion sea supe-
rior a 750 millones de Euros, es muy escasa la cantidad de empresas que se en-
contraria a cargo de esa obligacion. Su implementacion requeriria el dictado de

una nueva resolucion general o bien una modificacion a la actual resolucion gene-
ral (AFIP-DGI) 1122.

En relacion con la informacion a ser incluida en Local File, resulta que la misma
es similar a la que actualmente esta contemplada en la RG 1122 para el Informe
Anual de Precios de Transferencia. Un punto a destacar es el énfasis que el Plan
BEPS ha puesto en la creacion de la cadena de valor, por lo requiere que se pre-
sente copia de todos los acuerdos inter-compania celebrados con la entidad local.

vistos en laley y en este reglamento, toda referencia efectuada a «paises de baja o nula tributa-
cion», debera entenderse efectuada a paises no considerados «cooperadores a los fines de la
transparencia fiscal»”. (texto segn decreto 589/2013).

128 . o ) . ) ) )
Debera estar cert{ﬁcado por contador publico independiente, con fzrma legalizada por el Consejo Prqfesw-

nal, colegio o entidad en la que se encuentre matriculado EI informe se deberd presentar adjunto al F.
4501, formulario que deberd contar con 'firma digital" del contribuyente y/o responsable, del contador
publico interviniente y del representante del Consejo Profesional, colegio o entidad en la que dicho profe-
sional se encuentre matriculado. EI proceso de firma digital requiere tener el “Certificado Digital” -Nivel
4- emitido por la Autoridad Certificante de esta Administracion Federal, de conformidad con lo dispuesto

por la resolucion general 2651, y con la autorizacién correspondiente en los términos de la resolucion ge-

neral 3380.
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En la actualidad la RG 1122 no exige la presentacion de acuerdos intra-grupo,

. . . . ./ 129 . ./
esta norma se limita exigir la conservacion de estos documentos. ~ La inclusion
de este nuevo requisito como de cualquier otro, en su caso, requeriria una ade-
cuacion o modificacion a la resolucion general vigente.

En tanto que en el caso del Coutry-by-Country Report (CBC) se requeriria
al igual que en el caso del Master File una nueva resolucion general o una amplia-
cion a la resolucion actual. No obstante de igual modo es escasa la cantidad de
empresas que quedarian sujetas a esa obligacion. Para las autoridades fiscales,
este reporte tiene mayor importancia para Argentina respecto de la presentacién
que se realice en los paises donde se encuentra ubicada la sede de la empresa
multinacional en los cuales se reporten transacciones con nuestro pais, y la preo-
cupacion giraba en torno a si resultara suficiente la segregacion de datos en el

modelo propuesto. 130

Comparabilidad: La dificultad para obtener comparables

En Argentina, la definicion de los comparables se encuentra prevista en la LIR: b

“A los efectos previstos en el tercer pdrrafo, seran de aplicacion los meétodos de precio com-

parable entre partes independientes, de precio de reventa fijados entre partes independientes,

de costo mds beneficios, de division de ganancias y de margen neto de la transaccion, en la
g J g

forma y entre otros métodos que, con idénticos fines, establezca la reglamentacion”.

Como se ha mencionado en la redaccion actual del articulo 15°, se delega en la
reglamentacion la forma de aplicacion de los métodos. Por un lado, esto es posi-
tivo ya que permite adaptarse mas facilmente a los desarrollos que existan en
materia de TP como los que estamos viendo en la actualidad a través del Plan
BEPS, pero por otro lado hay que tener presente que la reglamentacion no puede
excederse respecto de lo que la ley ha previsto a efectos de evitar eventuales pro-
blemas constitucionales.

El RIR'” v la RG (AFIP-DGI) 1122"* establecieron en forma enunciativa, los
y

factores destinados a determinar a comparabilidad, que resultan similares de los

incluidos en las Directivas TP OCDE actuales, entre ellos: caracteristicas de las

'#”" Articulo 8 y Anexo IV d) 9 de la RG 1122 (AFIP-DGI)

% OECD (2015), Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action

13 - 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publi-
shing, Paris. <http://dx.doi.org/10.1787/9789264241480-en>. p. 29.

131 Ley de impuesto a las ganancias Articulo 15 5° parrafo.

2 Decreto reglamentario Articulo 21.2.

3 Anexo V.
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transacciones o servicios, enfoque funcional, términos contractuales, estrategias
empresariales y circunstancias economicas.

En el marco de estas normas se han planteado interrogantes sobre si solo serfan
aceptables comparables de paises en desarrollo (en relacion con el parametro
circunstancias economicas), o comparables de la China e India (en relacion con el
parametro ubicacion geografica.

Lo cierto es que, en relacion con los comparables externos locales, Argen-
tina ha presentado grandes dificultades para su aplicacion, por la falta de informa-
cion en cantidad y calidad suficiente de empresas locales.'” Las empresas que
cotizan ante la Comision Nacional de Valores (CNV) son muy pocas en cuanto a

su cantidad, y la Inspeccién general de Justicia'”’

(IG]) como otras autoridades a
cargo del registro y control de sociedades comerciales no cuentan con archivos
digitales. En este Gltimo caso, afios atras era posible al menos, obtener la infor-
macion en copias de soporte en papel, pero en los ultimos anos esta posibilidad se

Y /. I
I‘eStI‘ll’lglO muchisimo en la practlca.

En cuanto a la posibilidad de utilizacion de comparables externos de otros
paises o regionales si bien la LIR y el RIR no hacen referencia a ellos, en la
practica han sido aceptados por la autoridad fiscal. Prueba de ello, es la incorpo-
raciéon en la RG 1122" de un parrafo al referirse a las obligaciones relacionadas
con el Informe de Precios de Transferencia, las cuales obligan a la traduccion en
el caso de informacion redactada en idioma extranjero. B

% Manual de Precios de transferencia. Capitulo II Las guias de Precios de Transferencia de

OCDE y las notas sobre comparabilidad. Cecilia Goldemberg. pp. 114y 115.

" La Inspeccion General de Justicia tiene a su cargo las funciones atribuidas por la legislacion

pertinente al Registro Piblico de Comercio, y la fiscalizacion de las sociedades por acciones
excepto la de las sometidas a la Comision Nacional de Valores, de las constituidas en el ex-
tranjero que hagan ejercicio habitual en el pais de actos comprendidos en su objeto social, es-
tablezcan sucursales, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente, de las so-
ciedades que realizan operaciones de capitalizacion y ahorro, de las asociaciones civiles y de las
fundaciones. Tiene ambito de aplicacion en la Capital Federal y Territorio Nacional de la Tie-
rra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.

"% Articulo 6 inc b) punto 3, Gltimo parrafo RG (AFIP-DGI) 1122 modificado por la RG RG
(AFIP) 3476 - BO: 10/4/2013. Vigencia 13/04/2013.

137 . . .. . .
“(...) Cuando contenga informacién redactada en idioma extranjero, deberd adjuntarse su correspon-

diente traduccion al idioma espaniol efectuada por traductor publico nacional, debiendo su firma -en
forma holégrafa- estar certificada por la entidad de la Reptblica Argentina en la que se encuentre ma-
triculado. El informe ¥, en su caso, la respectiva traduccion, conformaran un tnico archivo en_formato

pdf ()
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En cuanto a la posibilidad de actualizar comparables unicamente cada tres anos en
caso de que no haya un cambio en esas circunstancias, nuestra reglamentacion se
limita a indicar que el Informe de Precios de Transferencia debe ser presentado
en forma anual sin hacer ningan tipo de aclaracion respecto de la periodicidad de
actualizacion de los comparables. En la practica la informacion es actualizada
todos los afios, y en ocasiones la informacion financiera de las comparables se
presenta en base al promedio de los tres Gltimos ejercicios comerciales, a efectos
de mejorar la comparabilidad.

Régimen sancionatorio

La ley de Procedimiento Fiscal en Argentina, a partir de las modificaciones reali-
138 . . .
zadas por la Ley 25.795 " cuenta con sanciones formales v materiales especificas
p y y P
or incumplimientos relacionados con los PT que sustancialmente son mucho mas
p P q
gravosas que las que rigen para el resto de las infracciones.

En opinion de los funcionarios fiscales no se trato de establecer sanciones desme-
didas que puedan provocar una competencia desleal entre los Estados y sus admi-
nistraciones fiscales sino de evaluar el tipo de incumplimiento y el perjuicio fiscal
relacionado, de modo que no resulte menos costoso incumplir que dar debido

. . . 139
cumplimiento a las normas vigentes.

Las penalidades por infracciones formales se refieren a:

® Ja omision de presentar las declaraciones informativas relacionadas con las obligaciones
140

de Precios de Transferencia dentro de los plazos previstos por la AFIP-DGI.

® al incumplimiento a los requerimientos dispuestos por AFIP a presentar las declaracio-

. ) . .14
nes juradas informativas detalladas en el punto anterior.

142 . J 143 I
Por otra ley, ™ se incorpor6 una norma " que especificamente establece que en

18 Ley 25.795 publicada en el B.O, del 17/11/2003. Vigencia y aplicacion desde el 17/11/203.

¥ Manual de Precios de transferencia. Capitulo XXII La administracion tributaria y los precios

de transferencia. Herramientas para el control por Maria Cecilia Ventura. p. 706 (ex directo-
ra del Departamento de Operaciones Internacionales de la Administracion Federal de Ingresos
Publicos.

0 Articulo agregado a continuacién del articulo 38 de la Ley 11.683. Establece multas de

$1.500, $ 9.000, $ 10.000 o0 $ 20.000 segl’m el caso.

" Articulo agregado a continuacion del articulo 39 de la Ley 11.683. Establece multas de $ 500

a $45.000.

12 Ley 26.044 publicada en el B.O. del 06/07/2005. Vigencia y aplicacion desde el
06/07/2005.
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relacion con las dos infracciones mencionadas anteriormente se considerara con-
sumada la infraccion cuando el deber formal de que se trate, a cargo del
responsable, no se cumpla de manera integral, obstaculizando a la AFIP
en forma mediata o inmediata, el ejercicio de sus facultades de determinacion,
verificacion y fiscalizacion.

Asimismo esta tltima ley tipifico nuevas infracciones a ser sancionados con la
. . 144 .
multa maxima establecida en la norma general de multas formales " referidas a:

® la omision de proporcionar datos requeridos por la AFIP para el control de las
operaciones internacionales.

e la falta de conservacion de los comprobantes y elementos justificativos de los
precios pactados en operaciones internacionales.

Como queda expuesto nuestra norma contiene un régimen sancionatorio especi-
fico que abarca a las obligaciones de documentacion, por lo tanto no seria necesa-
ria una modificacion para adaptarse a los cambios propuestos por la OCDE.

El secreto fiscal y el intercambio de informacion

145 . . . . . .
LaLIR™ obliga a la AFIP con el objetivo de controlar las operaciones internacio-
nales a requerir la presentacion de declaraciones juradas semestrales especiales
que contengan los datos que considere necesarios para analizar, seleccionar y
proceder a la verificacion de los precios convenidos, tal como se explicara ante-
riormente. Todo ello, sin perjuicio de la realizacion, en su caso, de inspeccio-
nes simultaneas con las autoridades tributarias designadas por los Estados con
los que se haya suscripto un acuerdo bilateral que prevea el intercambio de in-
formacion entre Fiscos.

La ley de Procedimiento Fiscal contiene normas especiales de secreto fiscal en el
articulo 101, en primer lugar establece que: “(...) Las declaraciones juradas, manifes-
taciones e informes que los responsables o terceros presentan a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, y los juicios de demanda contenciosa en cuanto consignen aquellas infor-

maciones, son secretos”.

En relacion con este punto la LIR'* establece que (...) La restriccion establecida en

Segundo articulo agregado a continuacion del articulo 39 de la Ley 11.683.

" Articulo 39 Ley 11.683.

" Ultimo parrafo Articulo 15 Ley del impuesto a las ganancias.

"¢ Articulo 15 - parrafo Ley del impuesto a las ganancias.
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el articulo 101 de la ley 11683 (t.0. 1998 y modif.), no sera aplicable respecto de la in-
formacién referida a terceros que resulte necesaria para la determinacién de dichos precios,
cuando la misma deba oponerse como prueba en causas que tramiten en sede administrativa

o judicial”.

La AFIP opinc')147 que: (...) La informacién referida a terceros que resulte necesaria para
la determinacion de los «precios de transferenciay, resulta exceptuada del instituto del se-
creto fiscal, aun en el periodo anterior al inicio del procedimiento de determinacion de
oficio, es decir, en la etapa de fiscalizacion, ya que con ella se da inicio a la «causay en los
términos del articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, razon por la cual no existe
obice legal para poner en conocimiento del contribuyente sujeto a fiscalizacién a través de la
denominada «previstay, de los elementos -incluyendo los datos de terceros- que sirvieron

para practicar el ajuste (...)".

En otras palabras, la LIR levanta el secreto fiscal para que el contribuyente tome
conocimiento de la informacion en poder del fisco, por la cual pretende realizar
un ajuste, y pueda ejercitar debidamente su derecho de defensa. Esto sucede en
el ambito interno entre la AFIP y los contribuyentes.

. . . . . . 148
En el ambito internacional, la ley de Procedimiento Fiscal ™ levanta el secreto
fiscal para los casos de remision de informacion al exterior en el marco de los
Acuerdos de Cooperacion Internacional celebrados por la Administracion Federal
de Ingresos Publicos con otras Administraciones Tributarias del exterior, a condi-
. . .. . .
cion de que la respectiva Administracion del exterior se comprometa a:

® Tratar a la informacion suministrada como secreta, en iguales condiciones que
la informacion obtenida sobre la base de su legislacion interna;

® Entregar la informacion suministrada solamente a personal o autoridades (in-
cluso a tribunales y organos administrativos), encargados de la gestion o re-
caudacion de los tributos, de los procedimientos declarativos o ejecutivos re-
lativos a los tributos o, la resolucion de los recursos con relacion a los mismos;

e Utilizar las informaciones suministradas solamente para los fines indicados en
los apartados anteriores, pudiendo revelar estas informaciones en las audien-
cias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.

Las administraciones tributarias pueden intercambiar informacion relevante para
el control de las obligaciones tributarias bajo su jurisdiccion, sobre la base de

""" Dictamen (Dir. Asesorfa Legal - DGI - AFIP) 104/2001.

" Articulo 101 Ley de Procedimiento Fiscal.
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Convenios de Doble Imposicion, Acuerdos bilaterales de intercambio de informa-
cion y Convenios multilaterales de asistencia administrativa mutua.

Los CDI, en los modelos OCDE y Naciones Unidas establecen ciertos limites al
intercambio de informacion, fundamentalmente cuando se trate de informacion
que no pueda obtenerse de acuerdo a la legislacion y practicas del Estado reque-
rido. Por otro lado la redaccion del articulo 26 del Modelo OCDE ha ido evolu-
cionando con el objetivo de posibilitar un marco mas amplio para el intercambio
de informacion.

La nueva version del Articulo 26 sobre intercambio de informacion, que en la
actualidad tambien ha sido adoptada por el Modelo de Convenio de Naciones
Unidas, es uno de los pilares del estandar internacional de transparencia e inter-
cambio de informacién, "’ y comprende los siguientes aspectos:

Intercambio de informacion a requerimiento que sea previsiblemente re-
levante.

e No restringir el intercambio de informacion por causas de secreto banca-
rio o de un interés fiscal doméstico.

e Disponibilidad de informacion confiable y facultades suficientes para el ac-
ceso a esa informacion.

® Respetar los derechos y las garantias de los contribuyentes.
e Estricta confidencialidad de la informacion intercambiada.

Si bien muchos de los CDI que Argentina ha firmado afios atras, no contienen la
redaccion actualizada del articulo 26 de los Modelos, tanto Argentina como la
contraparte han interpretado la clausula de intercambio de informacion en con-
formidad con el estandar internacional. '™

Por tltimo y como se expresa en la introduccion Argentina se incorporo6 a la
Convencion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Asuntos Fis-
cales, por la cual no solo se ampli6 considerablemente la cantidad de jurisdiccio-
nes con las cuales podra intercambiar informacion, sino que tambien esta Con-

> BARZOLA, Juan Pablo. Intercambio Automatico de Informacién Tributaria. AAEF. Panel I
Efectos del intercambio automatico de informacion. II Jornadas de Tributacién Internacional.
7y 8 de noviembre de 2013. Editorial ERREPAR. p. 48.

' FRAGA, Diego N. Informe de Relatoria. Panel I Efectos del intercambio automatico de infor-

macién. AAEF II Jornadas de Tributacion Internacional. 7 y 8 de noviembre de 2013. Edito-
rial ERREPAR. p. 15.
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vencion otorga procedimientos uniformes para el traslado de documentacion,
inspecciones fiscales simultaneas e inspecciones fiscales en el extranjero. No
obstante es importante sehalar que este tipo de intercambio requiere un acuerdo
preliminar entre las autoridades competentes sobre el procedimiento a seguir y
los rubros a cubrir.

Argentina, a traves de su participacion en el G-20 ha trabajado activamente en
objetivo de una mayor transparencia fiscal, y ya ha anticipado su decision y deseo
de intercambiar en forma automatica.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En el marco de este trabajo he tratado de dar respuesta a las preguntas planteadas
por los relatores generales en el marco de cuestiones especificas que se relacionan
con el Plan BEPS, relacionandolas con la legislacion vigente en Argentina, su re-
glamentacion y la jurisprudencia.

A la luz de las acciones 8, 9, 10 y 13 del Plan BEPS que implican modificaciones
en Directivas PT OCDE, considero que éste, es un momento mas que propicio
para incorporar en las legislacion domestica y en su reglamentacion, las normas
necesarias para una mejor y adecuada valoracion de los precios de transferencia en
el marco de los principios internacionales.

Destaco a mi juicio algunas de las situaciones, que considero merecen una re-
flexion y deberian ser evaluadas en la Republica Argentina, las cuales podrian
conducir a una eventual reforma legal y/o reglamentaria:

® Incorporacion de una norma positiva que haga referencia a la aplicacion de las
Directivas PT OCDE ya sea en forma supletoria u orientativa.

® Incorporacion de normas especificas de precios de transferencia para la valora-
cion de bienes intangibles en las distintas modalidades (transferencia, cesion de
uso o explotacion, cesion de licencias de tecnologia, marcas, patentes, etc.).

® Establecer normas que vinculen o coordinen la actividad de los organismos de
control en materia de transferencia de tecnologia (INPI y AFIP).

® La derogacion de las limitaciones a la deduccion de ciertos gastos que involu-
cran transacciones que deben ser analizadas a la luz de los principios de pre-
cios de transferencia (entre ellas la deduccion por la explotacion de marcas y
patentes, y la de asesoramiento técnico o de otra indole brindado desde el

exterior.

8vo Encuentro Regional Latinoamericano de IFA 133



Adriana Piano Relatoria Nacional

La flexibilizacion de la norma que establece que el analisis de precios de trans-
ferencia sea realizado tnicamente desde la perspectiva del sujeto local en ca-
sos donde fuere necesario aplicar un método que resulta mas apropiado.

Definir en forma expresa las circunstancias o condiciones bajo las cuales resul-
taria de aplicacion el principio de realidad economica en casos en los que ade-
mas resulten aplicables las reglas de precios de transferencia.

La incorporacion de normas que establezcan para claras para los acuerdos de
distribucion de costos, que faciliten el desarrollo de nuevas tecnologias.

La introduccion de una norma especial de Precios de Transferencia para las
operaciones de Centros de Servicios Compartidos.

La incorporacion de normas que establezcan “puertos seguros” para ciertas
operaciones y/o de una metodologia simplificada para el caso de los servicios
intra-grupo de bajo valor agregado.

La adecuacion legal a la norma del “sexto método” a los nuevos lineamientos
establecidos por la OCDE.

La modificacion de la reglamentacién para adecuarse a los nuevos requeri-
mientos de informacion establecidos por la accion 13: Master File y C-b-C
Report principalmente.

El impulso y el trabajo conjunto orientado a la implementacion del plan BEPS

considerando los aspectos propios de la legislacion y reglamentacion de cada pais,

permitiran obtener una mayor seguridad juridica para los contribuyentes y una

tarea de control mas efectiva y transparente por parte de las administraciones

fiscales que redundaran en beneficio de todos.
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