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RESUMEN EJECUTIVO

El presente articulo pretende evaluar la influencia que ejercen las directrices revi-
sadas de la OCDE en materia de precios de transferencia (PT), parte integrante
del proyecto de lucha contra la erosion de la base imponible y transferencia de
beneficios(Proyecto BEPS),en las reglas de PT de Uruguay. En la primera sec-
cion se incluye la introduccion y el alcance del presente trabajo. En las secciones
siguientes se describen y analizan los objetivos del Proyecto BEPS en materia de
PT, en particular los contenidos en las acciones 8, 9, 10 y 13, y se examinan los
posibles efectos de estos en Uruguay. Por tltimo, se incluye una seccion con
conclusiones y recomendaciones. El Proyecto BEPS supone un cambio en el pa-
radigma fiscal internacional. En materia de PT en el mundo pre-BEPS, la propie-
dad legal de los intangibles y las asignaciones contractuales de riesgos eran facto-
res considerados relevantes. En el mundo post-BEPS, la propiedad legal de intan-
gibles o el mero financiamiento es insuficiente para obtener los derechos al re-
torno, cobrando importancia en tal sentido el control de riesgos, la capacidad fi-
nanciera para asumirlos y el desarrollo de las funciones importantes, lo que de-
bera evaluarse a través de la conducta de las partes. Resulta dificil a la fecha pre-
decir qué ocurrira a nivel local en lo concerniente a lo dispuesto en el Proyecto
BEPS. Sin embargo, insertos en un contexto internacional activo, con paises do-
minantes propulsores de dicho proyecto, procurando la consistencia internacio-
nal, es de esperar, en pos de la atraccion de inversion extranjera, que Uruguay se
prepare para acompanar las nuevas tendencias, articulando posiciones comunes
con Estados en similar situacion.
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INTRODUCCION

El trabajo realizado en relacion a las acciones 8, 9 y 10 del Proyecto BEPS se ha
volcado en la revision de las directrices sobre PT,’ con el objetivo de lograr que el
principio de plena competencia (principio arm’s length o ALP) pueda abordar los
retos que plantean, por una parte, la estrategia de integracion de las cadenas de
valor de las entidades multinacionales (MNE), y por otra los casos en que la gene-
racion de valor no se encuentra apropiadamente reflejada en los acuerdos y ope-
raciones entre las partes de la MNE. Por su parte, la accion 13 contiene una revi-
sion de los estandares aplicables a la documentacion sobre PT, para aumentar la
transparencia hacia la Administracion Tributaria (AT).

En el &mbito local, la reforma tributaria* establecio, en el &mbito del Impuesto a
la Renta de las Actividades Empresariales (IRAE), normas especificas de PT, las
cuales recogen el ALP. La normativa uruguaya si bien, en términos generales, si-
gue las directrices de la OCDE, no se remite a éstas expresamente. No obstante,
la recurrencia a éstas se ha verificado en la practica,” pues dichas directrices resul-
tan de utilidad para interpretar aspectos sobre los cuales la normativa uruguaya no
tiene posicion asumida, siempre que no exista contradiccion entre las normas im-
positivas uruguayas y dichas directrices, dado el prestigio alcanzado por las elabo-
raciones surgidas en el seno de la OCDE en materia de PT.

El presente relato analiza las acciones del Proyecto BEPS en materia de PT a fin
de examinar los posibles efectos de las mismas en Uruguay.

PROPIEDAD INTANGIBLE

El trabajo resultante de la accion 8 del Proyecto BEPS analiza los aspectos de PT
relativos a las operaciones de intangibles y tiene como objetivo asegurar que los
beneficios asociados a la transferencia y uso de intangibles sean atribuidos correc-
tamente de acuerdo con la creacion de valor.

A efectos de PT se considera intangible aquello que, sin ser un activo fisico o fi-

Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multina-
cionales y administraciones tributarias de julio de 2010.

¢ Ley 18.083 de fecha 27/12/2006, de aplicacion a partir del 1/07/2007. En lo que refiere a
los PT, dicha ley fue reglamentada a través de los decretos 56/009 de fecha 26/01/2009 y
392/009 de 24/08/2009 y sendas Resoluciones administrativas.

*  En la sentencia N° 19/005, de fecha 2/2/2005, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
(TCA) confirma a las directrices de PT como lineamientos validos en materia de cuantifica-
cion de transacciones entre partes vinculadas.
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nanciero, es susceptible de ser propiedad de alguien o de ser controlado para su
uso en actividades comerciales, y cuyo uso o transferencia seria compensado de
haberse realizado en transacciones entre partes independientes en situaciones
comparables. Dicho concepto no esta limitado a la nocion contable de intangible,
no requiere proteccion de ninguna clase, ni que sea posible su transferencia por
separado y debe distinguirse de las sinergias corporativas o las caracteristicas es-
pecificas del mercado.

Con el proposito de facilitar la identificacion de intangibles, la OCDE establece
una lista no exhaustiva de activos normalmente considerados en los analisis de PT
relativos a intangibles, en la que se identifican (i) las patentes, el know-how, los se-
cretos comerciales, las marcas comerciales, los nombres comerciales, la marca,
las licencias gubernamentales o concesiones, derechos establecidos en los contra-
tos o los derechos limitados sobre intangibles; y (ii) otros activos, el valor llave o
goodwill, respecto de los que no se precisa si se trata de intangibles o no pero se
indica la necesidad de tenerlos en cuenta para determinar el precio de plena com-
petencia de una transaccion.

En cuanto a la atribucion de los retornos derivados de la explotacion de los intan-
gibles, establece que la propiedad legal del intangible por si sola no amerita el de-
recho a la totalidad de la renta que surge de su explotacion. Y agrega, que las en-
tidades deben ser compensadas por las funciones realizadas, activos utilizados y
riesgos asumidos en el desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y explota-
cion del intangible.

Para el analisis de los PT de las operaciones relacionadas con intangibles, la
OCDE establece que resultan generalmente ttiles el metodo de precios compara-
bles entre partes independientes (MCUP) y el metodo de particion de utilidades
(MPU). Asimismo, apunta a las técnicas de valuacion como herramientas ttiles
en ausencia de transacciones comparables no controladas, pero sin intencion de
establecer un resumen de las técnicas de valuacion utilizadas por profesionales
valuadores. A modo de ejemplo, se mencionan las técnicas de valuacion que es-
timan el valor descontado de flujos futuros de fondos derivados de la explotacion
o transferencia del intangible.

Se incluyen consideraciones especificas para intangibles dificiles de valuar, en los
casos que no se disponen de comparables confiables y que al momento de la tran-
saccion el flujo de fondos futuros derivado de la transferencia del intangible es al-
tamente incierto. Para lidiar con los activos dificiles de valuar, la OCDE autoriza
ala AT a considerar los resultados ex-post como evidencia de la naturaleza arm’s
length de los acuerdos de precios establecidos ex-ante pero sujeto aciertas limita-

ciones.
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En lo que refiere a la legislacion uruguaya en materia de PT, no existe una defini-
cion clara y precisa de lo que son intangibles. Sin perjuicio, el articulo 6 del de-
creto 56/009 de fecha 26/01/2009 establece que a efectos de la comparabilidad,
en el supuesto de la explotacion o transferencia de intangibles, deberan ser consi-
derados elementos tales como la forma asignada a la transaccion (venta, cesion del
uso o derecho a uso), su exclusividad, sus restricciones o limitaciones espaciales,
singularidad del bien (patentes, formulas, procesos, disenos, modelos, derechos
de autor, marcas o activos similares, metodos, programas, procedimientos, sis-
temas, estudios u otros tipos de transferencia de tecnologia), duracion del con-
trato o acuerdo, grado de proteccion y capacidad potencial de generar ganancias
(valor de las ganancias futuras). Al respecto, entendemos que el legislador no
pretendio dar una definicion taxativa de activo intangible sino proporcionar
ejemplos con el animo de clarificar que se entiende cuando se refiere a singulari-

dad del bien.

En ausencia de una definicion en el ambito de PT, apuntaremos al concepto de
activo intangible que desarrolla PEREZ PEREZ,’ a partir del examen de las nor-
mas que regulan los tributos a la renta y al valor agregado vigentes en nuestro
pais, que arrojan menciones a activos calificados por éstas como intangibles, si-
guiendo el criterio interpretativo que surge del inc. 1 del articulo 6 del Codigo
Tributario.’

En el IRAE, el literal E) del articulo 21 del T4 del Texto Legal Ordenado de
1996 (T.O. de 1996) alude a la “amortizacion de bienes intangibles tales como marcas,
patentes, privilegios y gastos de organizacién”. Por su parte, el articulo 94 del decreto
reglamentario 150/007 de fecha 26/04/2007 se refiere bajo el titulo de “Activos
intangibles” al valor llave, al derecho de concesion de obra publica y a los gastos
de organizacion.

En el IRPE,’ el articulo 16 del T7 del T.O. de 1996, menciona como “bienes in-
Corporales” a “llaves, marcas, patentes, modelos industriales, derechos de autor, derechos

federativos de deportistas, regalias y similares”.

PEREZ PEREZ, Juan Antonio, El Tratamiento Tributario de los Intangibles, Revista Tributa-
ria (RT) N° 232, enero-febrero 2013, pp. 67-136.

7 Dice PEREZ PEREZ en RT N° 232, enero-febrero 2013, pp. 67-136: “En nuestra opinidn,
cuando las normas que requlan aquellos tributos hacen referencia a los bienes intangibles, lo hacen sin
remitirse a ninguna norma juridica; en consecuencia, debe el intérprete dar a esos términos una significa-
cion acorde con la naturaleza de los respectivos hechos generadores, sobre cuya sustancia economica -y no
juridica- no cabe duda alguna. Ese razonamiento nos lleva a la conclusién que el concepto de intangibles

debe responder a una acepcion econémica y no juridica”.

Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas.
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En el IVA,’ el literal B) del articulo 3 del T10 del T.O. de 1996 identifica como
“bienes inmateriales” a las marcas y patentes.

Finalmente, el literal D) del articulo 7 de la ley 16.906 de fecha 07/01/1998
considera que son bienes inmateriales “las concesiones otorgadas para la prospec-
cion, cultivo, extraccion o explotacion de recursos naturales”.

A partir de lo anterior PEREZ PEREZ construye el siguiente concepto:10 “en tren
de abstraer un concepto que pudiese representar a aquella nomina podriamos hacer referen-
cia a una capacidad economica especial asociada directamente a la obtencion de beneficios
economicos y originada en una acumulacién de conocimientos, en el desarrollo de una acti-
vidad durante un periodo pasado o de un crédito no monetario resultante de una obligacion
asumida por un tercero”. Asimismo, agrega que “en algunos casos las normas juridicas se
hacen cargo de la importancia de proteger la explotacién comercial de ese activo por la en-
tidad poseedora (...)", “en cambio, en otros casos, la existencia de aquel estatuto (de protec-
cién), si bien necesaria, no resulta imprescindible para permitir la explotacién comercial por
su titular dado que éste puede ejercitar medios legales y/o prdcticos a fin de mantener el
activo bajo su control”. Finalmente, establece que este concepto de activo intangi-
ble “reconoce una vinculacién innegable con el que definen las normas contables, en parti-
cular, la NIC 38," aunque no necesariamente coincida plenamente con éste”, terminando

de complementar con dicha normativa el concepto de activo intangible.

Para la NIC 38 un activo intangible es un activo identificable, de caracter no mo-
netario y sin apariencia fisica. Son notas necesarias para la existencia de éste la
identificacion, el control sobre el recurso en cuestion y la existencia de beneficios
economicos futuros.

Por lo expuesto, el concepto de activo intangible que construye PEREZ PEREZ a
partir del examen de la normativa tributaria vigente en combinacion con la nor-
mativa contable uruguaya, es en lineas generales, consistente con la definicion de
la OCDE. Sin perjuicio, la OCDE no se afilia a los criterios de prudencia y sim-
plificacion al que se afilian las normas contables a la hora de definir un intangible

Impuesto al Valor Agregado.
Ver supra nota al pie 6.

En la actualidad son obligatorias en Uruguay la Norma Internacional de Contabilidad N° 38
(NIC 38) v. 2015 y el modulo 18 de la NIIF para las PYMES v. 2009, aplicables segtn el caso,
tal como se desprende del decreto 291/2014 de fecha 20/10/2014. Una de las principales
diferencias entre la NIC 38 y el Modulo 18 de la NIIF para las PYMES es que la primera re-
quiere que todos los costos de investigacion sean considerados como gasto cuando se produ-
cen, pero los costos de desarrollo incurridos después de que el proyecto ha sido considerado
comercialmente viable, deben ser capitalizados. Mientras que la NIIF para las PYMES re-
quiere que todos los costos de investigacion y desarrollo se reconozcan como gastos.
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para PT.

El tratamiento fiscal de las operaciones en Uruguay dependera de si se trata de
una transferencia del activo intangible o de un servicio que lo tiene por objeto.
En este sentido, PEREZ PEREZ" sefiala que “su origen en una circulacion de bienes o
en un servicio afecta la consideracion del momento de reconocimiento dado que mientras las
primeras se reconocen en el momento de la circulacion, las otras se difieren a lo largo del
periodo de prestacién”. Por su parte, la consideracion de la fuente territorial define
la gravabilidad en Uruguay. Al respecto dice PEREZ PEREZ" (...) las rentas pro-
venientes de la circulacion de bienes se atribuyen territorialmente al lugar donde se ubica el
bien y, por tanto, en principio, donde se desarrollo, mientras que las provenientes de servi-
cios basados en activos se imputan al territorio en el cual éste es utilizado”."*

En relacion al analisis de los PT, la legislacion uruguaya sigue las directrices de la
OCDE, debiendo utilizarse el método que se considere mas apropiado. La
practica fiscal en materia de operaciones de intangibles indica que el método CUP
es el método mas utilizado en el analisis de licencias por el uso de marcas, paten-
tes, know how, etc. Por su parte, las técnicas de valuacion realizadas por expertos
que estiman el valor descontado de flujos futuros de fondos u otras técnicas simi-
lares, son herramientas en el analisis o evaluacion del valor llave o plusvalia en la
transferencia parcial o total de establecimiento comercial que suelen utilizarse en
la practica.

Por Ultimo, a diferencia de las directrices de la OCDE, " en Uruguay no se cuenta

2 Ver supra nota al pie 6.

Ver supra nota al pie 6.

" En los casos en donde un activo intangible de explotacion generado por el contribuyente es

aplicado comercialmente en el exterior a través de la prestacion de un servicio que lo tiene
por objeto PEREZ PEREZ, en RT N° 232, enero-febrero 2013, pp. 67-136, entiende que
debe aplicar el articulo 17 del T4, T.O. 1996 el cual obliga a establecer un valor de mercado
para el activo intangible que serviria como base para el computo de la renta de fuente uru-
guaya surgida al generarlo localmente y luego, la renta obtenida por el servicio resultaria de
fuente extranjera en tanto surge de un activo ubicado en el exterior. Dicho autor agrega “no
escapa a nuestra comprension lo dificultosa que puede resultar la tarea de adjudicar un valor de mercado
a un activo intangible que, por su propia indole, es corrientemente unico, por lo que no descartamos
adoptar como criterio prdctico, en aras de la objetividad, una verdadera extensién de la fuente pasando a

gravar en este caso las rentas producidas por aquel servicio”.

Las directrices de la OCDE prevén la identificacion y el analisis en materia de PT de aquellas
situaciones donde los intangibles o derechos de éstos sobre los mismos son transferidos en
combinacion con activos tangibles o servicios. En este sentido, disponen que, siempre que sea
posible, para llegar a la aproximacion mas precisa de las condiciones de mercado, el ALP debe
aplicarse operacion por operacion, esto es, debe identificarse, individualizarse y analizarse por
separado cada uno de los factores integrantes de la operacion. No obstante, a menudo se dan
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con una norma expresa sobre el analisis de PT que se debera realizar en aquellas
situaciones donde se trasmiten intangibles o derechos sobre los mismos en com-
binacion con servicios o junto con activos materiales, sin perjuicio de que en
cualquier caso los activos y/o las funciones llevadas a cabo en relacion a éstos, de
acuerdo a nuestra legislacion, deben ser tomados en cuenta en el analisis.

RIESGOS Y CAPITAL

El Proyecto BEPS incorpora un nuevo elemento a considerarse previo a la aplica-
cion del ALP; la definicion precisa de las operaciones efectivamente realizadas
entre entidades vinculadas a través del analisis de relaciones contractuales estable-
cidas entre las partes asi como de pruebas de la efectiva conducta de las partes.

La accion 9 en materia de riesgo y capital establece que el riesgo es inherente a la
actividad empresarial, y expresa que ninguna empresa con animo de lucro asume
riesgos asociados a oportunidades comerciales sin esperar a cambio rendimientos
positivos. Esta nocion economica, en virtud de la cual cuanto mayor el riesgo de
una inversion, mayor tendra que ser su retorno potencial para que sea atractiva a
los inversores, ha llevado a las MNE a adoptar estrategias de planificacion fiscal en
la reasignacion contractual de riesgos, basados en las figuras cominmente conoci-
das como “principal” y “proveedor de servicios”.'® Sin embargo, la OCDE sefala
que en ocasiones, esta reasignacion de riesgos a nivel contractual ha estado diso-
ciada de las funciones y la capacidad financiera requerida para llevar a cabo tal rea-
signacion. En esencia, cuestiona la veracidad de los terminos del contrato entre
entidades vinculadas como base independiente para la asignacion de riesgos e
identifica la conducta de las partes como el factor altimo de decision para delinear
cuidadosamente la transaccion real y alinear los resultados de PT.

Para identificar los riesgos en una transaccion controlada a fin de delinear la tran-
saccion real en relacion al riesgo en cuestion, el Proyecto BEPS establece un
marco analitico: (i) Identificar los riesgos economicamente significativos con es-
pecificidad; (ii) Determinar como se asignaron contractualmente los riesgos; (iii)
Identificar las funciones asociadas a los mismos por las entidades; (iv) Interpretar
la informacion y determinar si la asignacion contractual de riesgos es consistente

situaciones en las que operaciones separadas se encuentran tan estrechamente ligadas entre s
que no pueden valorarse adecuadamente por separado. En todos los casos, las circunstancias
particulares de cada situacion, los resultados del analisis funcional (incluidos los contratos y la
conducta de las partes), y la fiabilidad de los comparables, seran factores importantes en la
consideracion de si las transacciones deben ser analizadas en forma agregada o por separado.

El termino “proveedor de servicios”, incluye distribuidores de riesgo limitado, fabricantes bajo
pedido, y proveedores de servicios de riesgo limitado.
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con la conducta de las partes; (v) Recalificar la transaccion cuando la parte que
asume el riesgo no lo controla o no posee la capacidad financiera para asumirlo; y
(vi) Definir el precio de la transaccion real cuidadosamente delineada.

Los dos conceptos claves relacionados con la asignacion de riesgos en los que
pone énfasis la OCDE se relacionan con el “control del riesgo” y la “capacidad fi-
nanciera” para asumir dicho riesgo. A tales efectos, se entendera por “control del
. » . o . .
riesgo” a la capacidad de tomar decisiones acerca de asumir, descartar o posponer
una oportunidad que implica riesgos, junto con el desempefio efectivo de esa ac-
tividad de toma de decision y la capacidad de decidir si asumir el riesgo, y como
responder a los riesgos de la oportunidad, junto a la realizacion efectiva de tal

.7 17
funcion.

El hecho de facultar a otra persona a desarrollar actividades de admi-
nistracion/ mitigacién de riesgos no necesariamente implica la transferencia del

control de riesgo a aquellas personas que toman las decisiones en el dia a dia.

Por su parte, “capacidad financiera” es definido por la OCDE como el poder ac-
ceder a fondos para el gerenciamiento del riesgo, asi como para absorber las con-
secuencias desfavorables del mismo. En este sentido, la OCDE establece que una
entidad de una MNE con abundante dotacion de capital (capital richentity) pero
con ninguna actividad economica relevante (cash box), que financia pero no con-
trola riesgos financieros en relacion con dicha financiacion, no obtendra mas que
la remuneracion asociada a la tasa libre de riesgo.

En virtud de lo anterior, entendemos que la accion 9 del Proyecto BEPS propor-

ciona al intérprete de un mayor desarrollo en relacion a los conceptos sustanciales
. . . . , . .

para la delineacion adecuada de la transaccion real, poniendo énfasis en el riesgo,

sus funciones intrinsecas y en el capital como elementos esenciales para verificar

la existencia de creacion de valor, ademas de incluir ejemplos ilustrativos para

una mayor claridad.

La OCDE establece que una transaccion puede ser desconsiderada, y en su caso
sustituida por otra o re-caracterizada, cuando la transaccion considerada en su
conjunto carece de la racionalidad comercial que habria sido adoptada por empre-
sas independientes, en circunstancias comparables, precisando que dicha re-ca-
racterizacion, no obstante, deberia ser la excepcion y no la regla.

En el ambito interno, la legislacion recoge la recalificacion economica de hechos

7" La OCDE menciona que ni la mera formalizacion de los resultados de la toma de decisiones a

través de, por ejemplo, reuniones organizadas para la aprobacion formal de las decisiones que
fueron realizadas en otros lugares, actas de directorio y firma de los documentos relacionados
con la toma de decision, ni la fijacion del entorno de politicas relevantes de riesgo, es suficiente
para calificar dentro de la funcion efectiva de toma de decisiones inherente al control de riesgos.
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. . 18 . . . . .
lmponlbles: “las formas juridicas adoptadas por los particulares no obligan al intérprete;
éste deberd atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con los
hechos, siempre que del andlisis de la norma surja que el hecho generador fue definido aten-

diendo a la realidad y no a ]aformajuridica”.19

El principio de calificacion, tambien llamado de la realidad, consagrado en nues-
tro orden juridico, obliga al intérprete a priorizar la realidad por sobre las formas
juridicas que las partes hayan adoptado en sus negocios, si es que el hecho genera-

dor fue definido atendiendo a la realidad y no a la forma juridica, como es el caso
del IRAE.

A continuacion resaltamos algunos aspectos relevantes que reviste el principio de
realidad en nuestro ordenamiento, desarrollados por reconocida doctrina, y que
proveen un marco para la aplicacion del principio en los casos del analisis de tran-
sacciones para efectos de PT:

1. Ambito en el cual puede prescindirse de la forma juridica.- FAGET senala que la ca-
lificacion tributaria mediante la prescindencia de la forma juridica constituye
un procedimiento habil y eficaz para desentranar la realidad subyacente en to-
dos los casos en que, por efecto de una forma juridica inapropiada, los parti-
culares evadan el cumplimiento de sus obligaciones con la AT.”

8 Inciso 2 del articulo 6 del Codigo Tributario.

" FAGET sefiala “Salvo en el caso de los tributos de tipo documental -cuyo hecho generador consiste en la

simple formalizacién documental de un contrato determinado- al Derecho Tributario le interesa la inten-
tio facti o intencion empirica, pues es de ese componente de la voluntad del cual deriva el cambio o alte-
racién de una situacién econdmica determinada”. (FAGET, Alberto, La Forma Juridica Inadecuada
y el Fraude a la Ley Fiscal, RT N° 42, mayo-junio 1981, pp. 181-237). Por su parte JARACH
senala “Para el derecho tributario el problema de la importancia que corresponde a la intentio juris o so-
lamente a la intentio facti, se puede resolver tnicamente después de analizar el hecho imponible bajo el
punto de vista de su caracteristica sustancial, que es la que indujo al legislador a elegirlo precisamente
como hecho imponible”. (JARACH, Dino, El Hecho Imponible, Abeledo Perrot, Segunda edi-
cion, p. 81).

*® FAGET, Alberto, La Forma Juridica Inadecuada y el Fraude a la Ley Fiscal, Rev. Tributaria N°
42, mayo-junio 1981, pp. 181-237. FAGET agrega que la prescindencia de la forma juridica
no solo constituye procedimiento valido para determinar si el hecho generador se ha configu-
rado en el terreno factico, sino que constituye un instrumento de eficacia mucho mas com-
plejo, mencionando que si bien lo mas corriente es disimular la configuracion del hecho gra-
vado ocultando el nacimiento de la obligacion, también puede ser objetivo de la adopcion de
una forma juridica inapropiada el quedar amparado en una exoneracion, disminuir la cuantia
del tributo, lo cual admite diversas modalidades tales como la simulacion de ingresos, gastos,
pérdidas y la ubicacion forzada bajo la hipotesis gravada a menor tasa. En este sentido, la
sentencia del TCA N° 256, de fecha 2/5/2013, establecio que la AT se encontraba legitimada
para reconstruir la realidad econémica de las operaciones entre las partes vinculadas por
cuanto las prestaciones se distorsionaban totalmente en relacion a las normas de mercado,
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La aplicacion del principio de la realidad no es opcional.- El intérprete debera
prescindir de las formas juridicas inadecuadas y desentrafiar la realidad que se
esconde detras de las mismas.”'

L . . , . .2
El principio de la realidad no constituye una clausula general anti-elusiva.

La aplicacion del principio de la realidad es procedente en todos los casos en que la

. ) . 23
forma no se ajuste a la realidad considerada en la ley, haya fraude o no.

L o . . T
La aplicacion del principio de calificacion no requiere de una sentencia judicial.

) . . 25
El contribuyente tiene derecho a que prevalezca la calificacién correcta.

EI contrato como punto de partida.- FAGET sehala: “El intérprete debe partir de la

orma juridica, otorgando la imagen o apariencia del negocio, la confianza relativa
Jorma j , otorg g p gocio,

21

22

23

24

25

para permitir de éste modo desviar utilidades gravadas a entidades cuyas rentas estan exentas.
En dicha sentencia el juez concluy6 que “esta situacidn fue prevista expresamente en la reforma tri-
butaria por medio de la ley 18.083 con la regulacién del régimen de PT. No obstante, el efecto que hoy
se persigue mediante el funcionamiento del régimen de PT era posible de obtener antes de la ley 18.083
mediante la aplicacion de la regla prevista en el articulo 6 inciso sequndo del Cédigo Tributario. Esto

fue lo que hizo la DGI, porque a ello estaba facultada”.

FAGET sefiala que “el intérprete puede -y debe- prescindir de la_forma juridica inadecuada y calificar
la situacion en base a la realidad econdmica subyacente”. (FAGET, Alberto, El disregard of legal
entity en Derecho Tributario, RT N° 116, setiembre-octubre 1993, pp. 369-394). En el
mismo sentido VALDES COSTA sostiene que “la realidad debe prevalecer sobre las formas, debe
aplicarse a todos los casos, cualquiera sea el beneficiario o el perjudicado”. (VALDES COSTA,
Ramon, Curso de Derecho Tributario, Ed. Depalma, Temis, Marcial Pons, Segunda edicion,

1996, pp. 280 y ss.).

FAGET sefiala que “no es una norma genérica antielusiva y resulta estricta y exclusivamente aplicable a
la existencia de la inadecuacién de la forma juridica adoptada por los particulares”. (FAGET, Alberto,
Interpretacion y calificacion en materia tributaria. Las formas juridicas inadecuadas y el fraude
alaley fiscal, RT N° 181, julio-agosto 2004, pp. 431-440). BORDOLLI senala se trata de un
“camino de doble via”, alcanzando los resultados de su aplicacion a ambas partes de la relacion
juridica por igual. (BORDOLLI, José Carlos, El principio de la realidad y jurisprudencia del
TCA, RT N° 118, enero-febrero 1994, pp. 15-37.)

VALDES COSTA, Ramon, Curso de Derecho Tributario, Ed. Temis, Segunda edicion, p.
296

Sefiala FAGET, la inoponibilidad de las formas puede ser invocada y aplicada en Derecho Tri-
butario sin necesidad de un fallo judicial(FAGET, Alberto, El disregard of legal entity en Dere-
cho Tributario, RT N° 116, setiembre-octubre 1993, pp. 369-394).

SEIJAS Y WHITELAW expresan que la calificacion que realice la AT no necesariamente debe
ser aceptada por parte del contribuyente, la que podra ser resistida por éste mediante la inter-
posicion de los recursos administrativos correspondientes y la ulterior accién de nulidad ante
el TCA. (SEIJAS, Alicia y WHITELAW, James, Forma y sustancia en la ley tributaria, RT N°
169, julio-agosto 2002, pp. 459-484).
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que la misma merece (...) el intérprete se inmiscuira en la realidad econémica, cote-
jando la misma con la forma, a fin de verificar las relaciones que guardan entre si el
producto de la intentio juris y el producto de la 1'r1ter11:1'ofac1:1'”.26

Simulacion relativa o absoluta e interposicion ficticia.- FAGET sefiala que si la rea-
lidad evidencia que el negocio juridico no ha cumplido ninguna funcion
economica -tipica o atipica-, estaremos frente a una mera simulacion o simu-
lacion absoluta, debiendo calificarse la situacion tal como existia antes del
“negocio”, en tanto la misma permanece incambiada. Asimismo, agrega, si la
realidad evidencia que el negocio no cumple la funcion tipica de su forma,
cumple otra funcion en los hechos y esa funcion economica es la tipica de otro
negocio, estaremos frente a una simulacion relativa, debiendo calificarse el
negocio segn la funcion economica realmente satisfecha. Por su parte, si la
realidad evidencia que el negocio ha cumplido la funcion econémica tipica de
la forma adoptada, pero se ha cumplido para un sujeto diverso de aquel que
figura como participando del mismo, estaremos frente a una interposicion
ficticia, debiendo calificarse el negocio como realizado por aquel para quien
se cumple la funcion economica tl'pica.27

Prueba de la simulacion.- Segln indican FERRARI y GUTIERREZ constituye un
principio indiscutible que la carga de la prueba reside en quien invoca el desa-
pego a determinadas formas de la realidad y no al contrario.” En esta linea,
la legislacion interna de PT establece que es la AT, salvo ciertas excepciones,
quien debe soportar la carga de la prueba cuando los precios fijados no se
ajustan a los de mercado.” En relacién a la carga de la prueba la OCDE no se
manifiesta en cual de las partes debe recaer la misma, aunque recomienda que
debido a las dificultades de los analisis en materia de PT, seria conveniente
que, tanto los contribuyentes como las AT, apliquen con particular prudencia
y moderacion las reglas relativas a la carga de la prueba en el curso de una
inspeccion de PT, actuando de buena fe y demostrando que los precios han
sido determinados de acuerdo al ALP.

La recalificacion se plantea también en los convenios para evitar la doble imposi-

cion (CDIs) firmados por Uruguay, cuando se regulan las rentas derivadas de in-

26

27

28

29

FAGET, Alberto, La Forma Juridica Inadecuada y el Fraude a la Ley Fiscal, RT N 42, mayo-
junio 1981, pp. 181-237.

Ver supra nota al pie 26.

FERRARIREY, Mario y GUTIERREZ PRIETO Gianni, Conjuntos Economicos, Enfoque Tri-
butario.

Articulo 38 del T4 del T.O. de 1996.
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tereses y regalias, en donde el pago en exceso de los canones es una renta dife-
. s . o . . 30
rente que debiera recalificarse a la luz de las demas disposiciones del convenio.

En relacion a los riesgos y capital en el marco de PT, el inciso B) del articulo 6 del
decreto 56/009 de fecha 26/01/2009 establece que a los fines de la comparabili-
dad se deberan tener en cuenta las funciones o actividades, incluyendo los activos
utilizados y los riesgos asumidos en las transacciones, de cada una de las partes in-
volucradas en la operacion. En consecuencia, nuestra normativa recoge las varia-
bles economicas de funciones, riesgos y activos en la evaluacion de una transac-
cion vinculada para la configuracion o no de la renta y en la determinacion de su
cuantia. No obstante, ni la legislacion, ni la reglamentacion, ni la jurisprudencia
han otorgado mayor peso de uno de los conceptos sobre el otro en la evaluacion
de una transaccion vinculada para efectos de PT. Sin perjuicio, vale mencionar
que a la hora de determinar la porcion de renta de fuente uruguaya de un activo
utilizado economicamente en el exterior, en aplicacion del principio de la territo-
rialidad, el factor capital ha sido considerado mas relevante que las actividades
desarrolladas localmente’ tal como lo han sostenido la AT y la doctrina, a dife-
rencia de lo que plantea la OCDE en el Proyecto BEPS (accion 9) en donde el
péndulo, para el analisis de PT parece estar mas del lado de los riesgos y sus fun-
ciones intrinsecas que del capital tal como lo hemos visto mas arriba. El mayor
peso que pone la OCDE en la asuncion de riesgos y el desempefio de sus funcio-
nes intrinsecas por sobre el capital comprometido para la determinacion de la
renta y su cuantia, impone desafios para quienes somos paises en vias de desarro-
llo, exportadores netos de recursos naturales e importadores de bienes manufac-
turados de paises industrializados. La diferencia de criterios puede derivar en si-
tuaciones de doble tributacion o doble no imposicion, las cuales se buscan evitar
por parte de la OCDE.

% Numeral 6 del articulo 12 del Convenio entre Espana y Uruguay para evitar la doble imposi-

cion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y patrimonio, ley
18.730 de fecha 07/11/2011.

' Tal como sefiala EIBE en la “Mesa redonda sobre la tributacién de las rentas obtenidas parcial-

mente en el pais y parcialmente en el exterior”, en la RT N° 142, enero-febrero 1998, pp. 85-
105, “En Iineas generales la AT ha considerado que cuando se da esa circunstancia, cuando hay una acti-
vidad desarrollada localmente, vinculada dentro de la actividad empresarial a un bien que estd situado o
a un derecho que esta utilizado en el exterior, la renta debe atribuirse integramente al bien situado en el
exterior o al derecho utilizado econdmicamente en el exterior. Quizds el ejemplo mds paradigmatico de
esta situacion sea el de los depésitos que una institucién financiera local tiene colocados en el exterior. Se
ha aceptado pacificamente tanto por la AT como por la doctrina que esos depositos generan integramente
rentas de fuente extranjera, atn cuando es evidente que en esa renta empresarial también participan fac-
tores locales. Dichos factores son sélo tenidos en cuenta a los efectos de la proporcion de los gastos atri-

buibles a la renta local”.
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PARTICION DE UTILIDADES

El grupo de trabajo VI del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE continta tra-
bajando en la nueva redaccion del Capitulo II de las directrices de PT en relacion
al desarrollo de una nueva guia del MPU. El informe de las acciones 8 a 10 pre-
cisa el alcance del trabajo en relacion al MPU y requiere la emision del informe
final en este sentido para el primer semestre de 2017.

El MPU tiene como objeto la determinacion del beneficio conjunto (global) que
ha de distribuirse entre las empresas asociadas por las operaciones vinculadas en
las que participan y su posterior distribucion entre éstas en base a criterios
economicamente validos (factores), de forma que se aproximen a la distribucion
de beneficios que se hubieran previsto y reflejado en un acuerdo pactado en con-
diciones de plena competencia. Para su aplicacion se requiere del analisis si-
multaneo de las partes involucradas en la misma, pudiendo ser aplicada en situa-
ciones en las que no existen transacciones equiparables realizadas entre entidades
independientes y en operaciones estrechamente relacionadas o donde las partes
aportan activos tnicos y valiosos.

A nivel local, en linea con las directrices de PT, el ordenamiento juridico recoge
en el articulo 41 del T4 del T.O de 1996 (métodos de ajuste) la regla del método
mas apropiado, siendo de aplicacion los MCUP, método de precios de reventa fi-
jados entre partes independientes, de costo mas beneficios (MCP), MPU y de
margen neto de la transaccion, en la forma que determine la reglamentacion, la
cual podra establecer otros metodos con idénticos fines.

En lo que refiere al MPU en particular, la reglamentacion dispone que la asigna-
cion de las ganancias globales obtenidas entre partes vinculadas, sera la que re-
sulte de la proporcion en que hubieran sido asignadas entre partes independien-
tes. Dispone para ello, en primer lugar, la determinacion de una ganancia global
mediante la suma de las ganancias asignadas a cada parte vinculada involucrada en
la o las transacciones, y, en segundo lugar, la asignacion de la ganancia global a
cada una de las partes vinculadas en la proporcion que resulte de considerar ele-
mentos tales como activos, costos y gastos de cada una de ellas, con relacion a las
transacciones que hubieran realizado entre las mismas.’’

De lo anterior se observa que, en términos generales, la normativa uruguaya se
alinea con las directrices de PT, por cuanto preve la regla del metodo mas apro-
piado, y establece un concepto similar acerca de la metodologia en si misma. Por
su parte, en lo que refiere a su aplicacion, tal como sucede en el ambito interna-

2 Articulo 4, decreto 56/009 de fecha 26/01/2009.
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cional, se recomienda el desarrollo de mayores lineamientos en este sentido (por
ejemplo, conceptualizacion de activos valiosos y operaciones integramente rela-
cionadas, definicion de resultados a considerar, esto es, contable vs fiscal, bruto
vs neto, real vs proyectado, y lineamientos para la seleccion de factores de distri-
bucion de las aportaciones). En lo que refiere a la aplicacion de la metodologia en
Uruguay, suele ser escasa principalmente por las dificultades practicas que en-
frentan las empresas.33

COMMODITIES

El objetivo de la OCDE es definir un marco de trabajo para el analisis de las tran-
sacciones de commodities desde una perspectiva de PT, que permita la determi-
nacion de un precio de mercado que refleje la creacion de valor, tratando de lo-
grar resultados consistentes entre las ATs y los contribuyentes. Las caracteristicas
claves del informe son: (i) Preverla aplicacion del MCUP a transacciones sobre
commodities siempre que resulte apropiado, asi como el uso de precios publicos
cotizados a la hora de aplicar dicho método; (ii) Determinar los parametros de
documentacion y determinacion con relacion a la adopcion de la fecha conside-
rada para la fijacion del precio para operaciones vinculadas, en ausencia de prue-
bas de una fecha efectiva acordada por las partes.34

En el plano local, Uruguay ha adoptado un enfoque de aplicacion preceptiva para
las operaciones de importacion y exportacion con entidades vinculadas, realizadas
en forma directa o a través de intermediarios’’ que tengan por objeto bienes res-
pecto de los cuales pueda establecerse el precio internacional de ptblico y notorio
conocimiento a través de mercados transparentes. A diferencia de las directrices
de PT, que disponen que en general el MCUP puede resultar apropiado para ope-
raciones de commodities, la normativa local prevé la aplicacion de un enfoque

3 CAPOTE Gimena, DEMARCO Verénica, LOPEZ Daniela, Universidad ORT Uruguay, Fa-
cultad de Administracion y Ciencias Sociales, Aplicacion de la regla del método mas apropiado
en la verificacion de los precios de transferencia en empresas que operan en Uruguay, Monte-
video, 2015.

*  Para la determinacién de la fecha de fijacion del precio, el Proyecto BEPS prevé la utilizacion

de la fecha de concertacion del negocio, siempre que el contribuyente pueda ofrecer evidencia
confiable de la fecha acordada, debiendo ser consistente con la conducta de las partes. Ante la
ausencia de pruebas que justifiquen la fecha de fijacion del precio efectivamente acordada por
las partes asociadas en la operacion vinculada, prevé la fijacion del precio tacita, por ejemplo
la fecha de conocimiento de embarque.

*® La aplicacion de la metodologia cuando interviene un intermediario sera preceptiva siempre

que dicho intermediario no cumpla simultaneamente con ciertos requisitos de fondo y de
forma previstos expresamente por la ley (requisitos ABC).
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preceptivo, atentando contra el ALP y la regla del método mas apropiado, por
ejemplo, en los casos en que existan comparables internos.

El enfoque que preve la legislacion local dispone que se aplicara el MCUP, consi-
derandose el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la
carga de la mercaderia, cualquiera sea el medio de transporte utilizado, sin consi-
derar el precio al que hubiera sido pactada con la contraparte, excepto cuando se
registre el contrato ante el Registro de la Camara Mercantil (de caracter opcio-
nal), en cuyo caso se podra utilizar la fecha del contrato como la fecha de fijacion
del precio.36 Sin embargo, en los casos en los que no es posible registrar los con-
tratos (por ejemplo, cuando el plazo de éste excede los 240 dias) debera conside-
rarse la fecha tacita del conocimiento de embarque. En este sentido, entendemos
que la obligatoriedad de considerar una fecha presunta (fecha de conocimiento de
embarque) en los casos en que no es posible el registro del contrato, atenta contra
el ALP. Por tanto, serfa recomendable la revision de la normativa vigente a fin de
permitir al contribuyente ofrecer otros medios de prueba como evidencia confia-
ble de la fecha acordada consistente con la conducta de las partes u otros hechos
del caso (por ejemplo, la protocolizacion de los contratos).

En otro orden, en lo concerniente a la cotizacion a considerar, la AT se ha pro-
nunciado,’” estableciendo que debera tomarse la cotizacion spot del bien vigente a
la fecha del contrato o del embarque (dependiendo de si el contrato se encuentra
o no registrado), no admitiendo, en principio, el uso de cotizaciones a futuro, so-
lucion que no compartimos atento a la realidad en los negocios de commodities.

En cuanto a la comparabilidad, el Proyecto BEPS establece que se deberan tener
en cuenta las caracteristicas fisicas, la calidad y las condiciones contractuales de la
operacion vinculada, como ser volimenes negociados, fechas y condiciones de
entrega (tiempo, transporte, seguro, moneda), debiendo practicarse los ajustes
correspondientes para garantizar que las caracteristicas economicamente rele-
vantes de las operaciones sean suficientemente similares. En este sentido, el or-
denamiento juridico uruguayo también preve la realizacion de ajustes de compa-
rabilidad pero los limita Gnicamente a flete y seguro. Sugerimos la revision de
esta disposicion a fin de que también se contemplen ajustes por otros conceptos,
tal como lo prevé la OCDE, como ser primas o descuentos por calidad, disponi-
bilidad del producto, situacion financiera del vendedor, diferencia en la distancia
con mercados competitivos, etc., o incluso involucrar diferencias en las funciones

% Articulos 9 bis, 13 y 13 bis del decreto 56/009 de fecha 26/01/2009, en su redaccion dada
por el decreto 392/009 de fecha 24/08/2009.

7 Consulta de la DGI N° 5.367 de fecha 26/02/2010.
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y riesgos asumidos por las partes en la cadena de valor.

SERVICIOS INTRAGRUPO

En esta materia, el Proyecto BEPS mantiene los considerandos acerca de la de-
terminacion de la existencia o efectiva prestacion del servicio intragrupo y la de-
terminacion de la retribucion arm’s length, introduciendo como novedad un enfo-
que simplificado y optativo (ESO) para los servicios intragrupo de bajo valor
agregado (SIBVA). Se trata de un enfoque de caracter auxiliar, que preve la apli-
cacion de un régimen de proteccion (safe harbor) para la determinacion de la re-
muneracion de mercado de los servicios de bajo valor agregado,38 con el objetivo
de reducir la carga administrativa para la documentacion y brindar mayor certeza
para la MNE que la AT aceptara el analisis.

Una vez probada la existencia del servicio y determinado su costo, el enfoque
preve la aplicacion de un margen del 5% para todos los SIBVA, independiente-
mente de la categoria de los mismos, sin requerir un analisis de benchmarking
que respalde dicho servicio.

En el ambito local, las normas del IRAE en general, asi como las normas de PT en
particular, no definen qué debe entenderse por servicios intragrupo. Tampoco
contemplan otras disposiciones especificas en la materia. En cuanto a la categori-
zacion de los servicios, la norma tributaria reconoce una tnica categoria, los de-
nominados “servicios técnicos”.”

Sin perjuicio, nuestra normativa recoge el principio de efectividad de la presta-
cion y la utilidad en la misma, recogido por la OCDE, tal como se describe a
continuacion.

Para el reconocimiento y por tanto la deducibilidad de los gastos en general (por
ejemplo, por los servicios intragrupo), la normativa local dispone que éstos: (i)
sean devengados en el ejercicio,” (ii) necesarios para obtener y conservar las ren-

38 . , .. . .. . . .
Se consideraran servicios de bajo valor agregado a los servicios rutinarios, que no constituyen

la actividad principal de la MNE y que quien los presta no cuenta con activos intangibles valio-
sos ni asume riesgos muy altos pues contribuyen con bajo valor agregado en la cadena de valor
de la MNE.

3 - . . . - .
Estos comprenden a los servicios prestados en “los ambitos de gestion, técnica, administracion

o0 asesoramiento de todo tipo”, en tanto califiquen como técnicos especializados (especiales de
una ciencia o arte) e impliquen el desarrollo de una actividad.

# Articulo 19, Inciso 1°, T4, T.0. de 1996.
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. 41 feee .
tas gravadas y estéen debidamente documentados:™ (iii) constituyan para la contra-
42,43 . . . . .
parte rentas gravadas;”" (iv) cumplan con las disposiciones en materia de precios
. . 44
de transferencia, debiendo evaluarse la conducta de las partes.

En cuanto a las reglas de casa matriz (CM) y establecimiento permanente (EP)* la
normativa establece que los gastos seran admitidos siempre que sean necesarios
para sus fines, y que se pruebe fehacientemente su origen y naturaleza y que los
servicios que le dieron origen fueran efectivamente prestados. Asimismo, dis-
pone que su cuantificacion se debe fundamentar en criterios técnicamente sus-
tentables, no admitiéndose los procedimientos de distribucion establecidos por
simple adjudicacion a prorrata.

La doctrina uruguaya en forma unanime, ha entendido que la relacion causal entre
el servicio prestado (gasto) y la obtencion de la renta debera ser determinada por
el contribuyente receptor del servicio por medios documentales (por ejemplo,
contrato o factura correspondiente) y por todos aquellos indicativos del desarro-
llo de la prestacion (por ejemplo, informes, avances en la prestacion del servicio,
viajes realizados).*

A los efectos de la comparabilidad, la normativa interna en materia de PT esta-
blece que se deberan tener en cuenta en las prestaciones de servicios, elementos
tales como su naturaleza y la necesidad de su prestacion para el tomador del o los
servicios, asi como también si éstos involucran o no informacion concerniente a
experiencias industriales, comerciales o cientificas, asistencia tecnica, o en su
caso, la transferencia o la transferencia o la cesion de intangibles. En cuanto al
analisis cuantitativo de los servicios entre vinculadas nuestra normativa no esta-
blece un orden de preferencia entre los metodos aplicables. Sin perjuicio, la ju-
risprudencia se ha inclinado por la utilizacion del MCP para el analisis de servicios
intragrupo de bajo valor agregado como ser: asesorfa comercial, asesoria conta-

' Articulo 19, Inciso 1°, T4, T.0. de 1996.

* Por el IRAE, por el IRPF, por el Impuesto a las Rentas de los No Residentes o por una impo-

sicion efectiva a la renta en el exterior.
# Articulo 19, Inciso 1°, T4, T.0. de 1996.
Articulo 38 y ss, T4, T.O. de 1996 y segundo numeral del articulo 6 del Cédigo Tributario.

*  Articulo 41 del decreto 150/007 de fecha 26/04/2007, en la redaccién dada por el decreto
572/009 de fecha 15/12/20009.

* En la sentencia 19/005 del TCA de fecha 2/2/2005, se admite como prucba de la efectiva
prestacion del servicio las declaraciones de la Gerencia en el curso de un procedimiento de
auditoria y la existencia de registros de correo electronico. En ésta el fisco cuestiono la de-
duccién del gasto del servicio por no contar con un contrato donde se detallaran los gastos que
se pretendian descontar.
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. . . . . 47,48
ble, auditoria financiera, fiscal y social.™”

n cuanto a los “safe harbors” o espacios seguros, los mismos han sido considerados
E to a los “safe harbors” p g , 1 h d derad

. . . . 49
por la legislacion de precios de transferencia local,” no obstante a la fecha no han
sido de aplicacion por parte del Poder Ejecutivo.

REEXAMINAR LA DOCUMENTACION DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

En cumplimiento de la accion 13 del Proyecto BEPS, se ha elaborado un nuevo
Capitulo V de las directrices de PT relativo a la documentacion de PT, lo que su-
pone un cambio radical respecto del enfoque existente. El objetivo es asegurar
que los contribuyentes den la apropiada consideracion a los requerimientos de
PT, facilitar a las ATs con la informacion necesaria para llevar a cabo una infor-
mada evaluacion de riesgos de PT y facilitarles con informacion util para emplear
en la realizacion de una adecuada auditoria. Para ello, se preve un enfoque ba-
sado en tres niveles:

1. Master file. Proporciona un resumen de las operaciones internacionales reali-
zadas por el grupo multinacional.” Este documento, en principio, deberia
ser preparado por la CM y luego puesto a disposicion de las autoridades tri-
butarias de los diferentes paises donde la MNE tiene una presencia fiscal.

2. Local file. Contiene el analisis funcional y economico de las operaciones en-
tre partes vinculadas realizadas por una sociedad o sociedades del grupo en
una jurisdiccion determinada. Este documento, en principio, se dirige ani-
camente a las autoridades tributarias del pais en cuestion.

3. Country-by-Country Report (C-b-C report). Esta concebido como un mo-

* Sentencia N° 19/005 el TCA de fecha 2/2/2005, numerales I y V.

“# SANTOS, Maria José, Algunos desafios en materia de servicios de bajo valor agregado. Un

analisis desde la perspectiva de precios de transferencia de cara al contexto internacional ac-
tual. RT N° 241, julio-agosto 2014, pp. 575-600.

*El articulo 44 del T4 del T.O. de 1996 dispone un régimen opcional de determinacion de la

renta, facultando al Poder Ejecutivo a establecer con caracter general, para la determinacion
de la renta de fuente uruguaya de las operaciones a que refiere el presente capitulo, regimenes
especiales de utilidad presunta en atencién, entre otras, a las modalidades de las operaciones,
giro o explotacion, a los cuales podran ampararse los contribuyentes.

Incluye informacion acerca de la estructura organizacional del grupo, la actividad economica
que lleva a cabo, la actividad de investigacion y desarrollo y los intangibles con los que cuenta,
sus actividades financieras intragrupo, asi como acerca de sus estados financieros consolidados,
en su caso, y de los APAs que pudiera haber celebrado.
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delo estandarizado de documento que las MNEs, cuyos ingresos superen el
equivalente de 750 millones de euros, deberan preparar para informar a las
autoridades tributarias sobre la distribucion mundial de sus ingresos, utilida-
des, impuestos pagados y otros indicadores de la magnitud de la actividad
economica desarrollada en cada uno de los paises en que operan (por ejem-
plo, capital declarado, activos tangibles en cada ubicacion, localizacion de in-
tangibles, nimero de empleados, actividades de investigacion y desarrollo,
servicios administrativos o de soporte). La informacion contenida en este do-
cumento seria estructurada pais por pais de acuerdo a una plantilla comun.
La CM (salvo excepciones) seria la obligada a presentar este reporte a la AT
de su pais. La AT debera compartir esos datos con las autoridades de los Es-
tados donde se ubican las filiales. Para ello deberan cumplir con las condicio-
nes minimas de confidencialidad, consistencia y uso apropiado de la informa-
cion, y realizarlo mediante su red de acuerdos internacionales de asistencia
mutua en materia tributaria.

A nivel local, si bien existe la obligacion de contar con el respaldo de PT, no se
preve el enfoque en tres dimensiones resumido arriba. En Uruguay, la AT podra
requerir la presentacion de declaraciones juradas especiales que contengan los
datos que considere necesarios para analizar, seleccionar y proceder a la verifica-
cion de los precios convenidos, asi como la presentacion de los comprobantes y
justificativos de los PT y de los criterios de comparacion utilizados.”’  Asimismo,
cuando el analisis de comparabilidad y justificacion de los PT se realice sobre la
situacion del sujeto del exterior, el contribuyente debera contar con prueba do-
cumentada, certificada en el pais de origen por auditor independiente de recono-
cido prestigio, debidamente traducida y legalizada.

Por su parte, en aquellos casos en que los contribuyentes realicen operaciones
comprendidas en el régimen de PT por un monto superior a Ul 50.000.000
(USD aprox. 5.5 millones) en el periodo fiscal correspondiente™ o que hubieran
sido notificados por la AT estaran obligados a presentar la siguiente informacion
anual:” (i) declaracién jurada informativa donde se consigne el detalle y cuantifi-
cacion de las operaciones del periodo incluidas en el régimen de PT; (ii) una copia
de los estados contables del ejercicio fiscal correspondiente, cuando no estuvieran
obligados a presentarlos por otras disposiciones; (iii) el estudio de PT con el

*' Articulo 46 del T4 del T.O. de 1996 y articulo 15 del decreto 56/009 de fecha 26/01/2009.

Exceptlese del presente apartado a las operaciones que realicen los usuarios de zona franca de
acuerdo a la ley N° 15.921 de fecha 17/12/87, siempre que no se encuentren gravadas por el
IRAE.

* Numeral 10y 11 de la Resolucién 2084/009 de fecha 01/12/2009.
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contenido minimo.

Los contribuyentes comprendidos en el regimen de PT deberan conservar dicha
informacion por el periodo de prescripcion de los tributos (5 afios, con posibili-
dad de extenderse a 10 en caso de defraudacion).

Se preven sanciones agravadas por el incumplimiento de las obligaciones formales
de PT de acuerdo a la gravedad de las mismas.”* A tales efectos la graduacion de
sanciones se realizara conforme a lo dispuesto por el codigo tributario en este
sentido.”

Las principales diferencias con el Proyecto BEPS se presentan, principalmente, en
lo concerniente al Master file y C-b-C report. Si bien en la practica, en el marco
de los procedimientos de auditoria la AT ha solicitado vasta informacion sobre la
MNE del tipo de la incluida en el Master file, por ejemplo, los contratos intra-
grupo, asi como las politicas sobre PT, generalmente refieren a aquellas que in-
volucran a la entidad local.

A la fecha, la AT local no se ha pronunciado sobre posibles cambios en materia de
documentacion. En relacion al C-b-C report, si bien a la fecha no contamos con
informacion precisa respecto a la cantidad de empresas de MNE con sede matriz
en Uruguay, se preve que el numero de éstas que pasarian la barrera de los € 750
millones de Euros no sea significativo. Sin perjuicio, es altamente probable que la
AT en Uruguay este interesada en recibir informacion propia de las MNE que
actuan en Uruguay a traves de filiales o sucursales por lo que nos inclinamos a
pensar que mas tarde o mas temprano Uruguay adherira a los nuevos estandares
de transparencia fiscal internacional.

De pretenderse la inclusion del enfoque en tres niveles, entendemos la AT en
Uruguay podria carecer de jurisdiccion para requerir esa documentacion, por
considerarse que no es fiscalmente relevante para el contribuyente local o que es
informacion que no esta a disposicion de este, debiendo introducirse dicho enfo-
que por ley, aunque por los mismos motivos podria plantearse su inconstitucio-
nalidad. Sin perjuicio, es altamente improbable que las MNE en el escenario ac-
tual se nieguen a aportar dicha documentacion a los ATs (alegando ilegalidad o in-
constitucionalidad de las normas) habida cuenta del riesgo reputacional al que
estan expuestos, habiendo demostrado en los tltimos tiempos su alto compromi-

*  Articulo 46 bis del T4 del T.O. de 1996, en su redaccién dada por el articulo 315 de la ley
18.996 de fecha 19/11/2012.

®  Articulo 100 del Codigo Tributario.
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so a cumplir con las directrices de la OCDE en materia de transparencia fiscal. %

De contemplarse el C-b-C report dentro del ordenamiento juridico uruguayo, la
informacion contenida en el mismo, de naturaleza sensible para las MNE, enten-
demos se encontraria protegida por el principio de reserva tributaria, que obliga a
la AT a mantenerla en reserva y utilizarla solo para fines propios.57

En otro orden, en lo que refiere al intercambio de dicha informacion tributaria,
establece FERRARI y DE LEON,* ya sea resultante de la aplicacion de un CDI
(con clausula 26 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patri-
monio de la OCDE) o de un Acuerdo de Intercambio de Informacion, la totalidad
de los tratados signados por el pais son de caracter bilateral y preven la solicitud
de informacion a requerimiento, sobre la base de que se trata de una informacion
previsiblemente relevante a los fines del Estado requirente. El eventual intento
de modificar el régimen, sobre todo en el marco general de acuerdos multilate-
rales que exijan proporcionar informacion en forma espontanea, o atin automa-
tica, exigiria nuevas adecuaciones del ordenamiento interno, tanto de orden sus-
tancial como procesal, de naturaleza legal.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Uruguay no es un pais miembro de la OCDE, no obstante, la evolucion de to-
dos aquellos desarrollos que se producen en el marco de los trabajos que lleva
a cabo este organismo internacional resultan de particular relevancia. No solo
por el hecho de que las normas uruguayas en materia de PT son en lineas ge-
nerales consistentes con las directrices de PT, sino que también, en funcion
de cierta jurisprudencia del TCA existente a la fecha,” se desprende que di-
chas directrices pueden ser considerados en cuestiones locales relacionadas
con PT en la medida de que no exista contradiccion entre las normas imposi-
tivas uruguayas y dichas directrices, destacando que estos ultimos resultan de
utilidad para interpretar aspectos sobre los cuales la normativa uruguaya no
tiene posicion asumida.

2. El trabajo realizado bajo el mandato de las acciones 8 a 10 del Proyecto BEPS

En Argentina, la solicitud del Master File y del C-B-C report se encuentra en un borrador de
Resolucion de la AFIP a la espera de su aprobacion.

7 Articulo 47 del Codigo Tributario.

* FERRARI REY, Mario y DE LEON, Pierina, Los retos de la fiscalidad internacional latinoa-
mericana en el contexto actual (...), RT N°® 250, enero-febrero 2016, p. 65-97

Ver supra nota al pie 5.
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persigue alinear mejor los resultados de los PT con la creacion de valor den-
tro de la MNE, siendo que las entidades con abundante dotacion de capital
pero con funciones limitadas o poco importantes que conllevan riesgos ruti-
narios pasaran a ser menos relevantes en un mundo post-BEPS. El mayor
peso que pone la OCDE en la asuncion de riesgos y el desempefio de sus fun-
ciones intrinsecas por sobre el capital comprometido para la determinacion de
la renta y su cuantia, impone desafios para quienes somos paises en vias de de-
sarrollo, relegados a ser exportadores netos de recursos naturales e importa-
dores de bienes manufacturados de paises industrializados.

3. En un mundo post-BEPS Uruguay deberia salir a promocionar la gestion de la
propiedad intelectual y la investigacion y desarrollo de intangibles, por ejem-
plo a traves de la introduccion de regimenes promocionales en materia de in-
tangibles (los denominados “patent box”) en linea con los estandares de la
OCDE y de esta forma poder tener derecho a participar de una porcion mas
significativa de la renta global.

4. En materia de commodities, tal como se desarrolla a lo largo del relato, la
norma local atin presenta algunas limitaciones, principalmente en lo concer-
niente a la aplicacion del ALP, recomendandose su revision basado en la rea-
lidad del negocio y las directrices revisadas de PT.

5. Las directrices revisadas de PT en conjunto con el novedoso C-b-C report,
como herramienta Gtil para las AT en materia de evaluacion de riesgos y faci-
litador de la labor de éstas, plantean el desafio de adaptar los regimenes fisca-
les privilegiados a los nuevos estandares de fiscalidad internacional, los cuales
deberian ser concebidos en el marco de la transparencia fiscal y bajo el reque-
rimiento de actividad sustancial, dirigidos al desarrollo de sectores o indus-
trias que efectivamente agreguen valor en el pais.

6. Los cambios que desde la OCDE se propugnan en la doctrina internacional de
PT requeriran una revision profunda de los modelos de negocio actuales y de
su reflejo fiscal a efectos del reparto del resultado entre jurisdicciones. Asi-
mismo, no se descarta un mayor foco por parte de las AT en la conducta de
las partes para la evaluacion del cumplimiento de PT, lo cual es factible que
redunde en mayores controversias.

7. Resulta dificil a la fecha predecir qué ocurrira a nivel local en lo concerniente
a lo dispuesto en el Proyecto BEPS. Sin embargo, insertos en un contexto in-
ternacional activo, con paises dominantes propulsores de dicho proyecto,
procurando la consistencia internacional, es de esperar, en pos de la atraccion
de inversion extranjera, que Uruguay se prepare para acompanar las nuevas
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tendencias, articulando posiciones comunes con Estados en similar situacion.

8. En cuanto al incremento en la transmision de datos fiscales relevantes entre
las distintas jurisdicciones donde opera las MNE, previstas en el marco del
Proyecto BEPS, Uruguay debera proceder con agudeza, asegurandose que los
cambios que implica el nuevo sistema no vulneren los derechos de los contri-
buyentes (por ejemplo, debera hacer hincapié en el tratamiento de los datos
protegidos por secreto, en la confidencialidad con que se tratara la informa-
cion a intercambiar, y en la instrumentacion de los mecanismos y practicas

para implementar este sistema).

Marzo, 2016
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