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INTRODUCCION

Durante este afio 2013, con miras
a enfrentar la creciente caida de la
recaudacion en las principales economias del mundo, la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) planted unahoja de ruta para la reforma del Derecho
Tributario Internacional (DTI) tal como lo conocemos hoy2
mediante dos informes. El primero es de diagndstico, titulado
“Lucha contra la erosidn de la base imponible y el traslado
de beneficios a otras jurisdicciones” (en adelante, “Informe
BEPS™)3. El segundo es un informe complementario para
establecer la agenda de trabajo de reforma que debe
completarse en diciembre de 2015, denominado “Plan de
Accién para eliminar la erosién de la base imponible y el
traslado de beneficios a otras jurisdicciones” (en adelante,
“Informe Plan de Accién BEPS”)4.

| Estas reflexiones son una versién ampliada de las que presentamos
bajo el titulo de ““La Propuesta BEPS y el Derecho Tributario Internacio-
nal”. EN: Enfoque Internacional de Andlisis Tributario, N° | I, 2013, AELE,
Lima, pags.4 a 5.

2 Para efectos de estos comentarios, entendemos que tal materia estd
conformada por las normas nacionales de tributacion internacional las
normas internacionalmente acordadas (tratados internacionales).

> En inglés, el informe se titula “Addressing Base Erosion and Profit
Shifting” y es conocido cominmente como Report BEPS.

* En inglés, el informe se titula “Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting” y es conocido cominmente como Report Action Plan on BEPS.

En las lineas que siguen, queremos explicar brevemente el
proceso que ha llevado a la situacion que OCDE denomina
“Erosién de la base imponible y traslado de beneficios a otras
jurisdicciones” o simplemente BEPS. A partir de ello, luego, se
planteard los alcances generales del mismo.

I. El papel de OCDE en la formacion de las
instituciones del DTI

Como sabemos, las empresas se han ido internacionalizando
paulatinamente en los Uftimos cien afios, lo que a su vez ha
producido una real internacionalizacion de la economia mundial.
Originalmente, ello ocurrié porque las empresas al interior
de los Estados nacionales empezaron a actuar bajo reglas
de economia de escala. En este marco,
encargaban la realizacion de parte de sus
procesos productivos a empresas de otras
jurisdicciones. A partir de ese momento,
una de las grandes preocupaciones en
el debate sobre el disefio del Impuesto a
la Renta Empresarial o Impuesto sobre
Sociedades (en adelante “IRE”) fue cémo
construir un marco que permita evitar que
su aplicacion produjera doble o midiltiple
imposicidn en las actividades econdmicas
internacionalizadas y, por tanto, cémo hacer
més eficiente el proceso de globalizacién
econdémica.

Desde su creacidn, esa ha sido una de
las misiones centrales de la OCDE, que
progresivamente fue promoviendo
la instauracion de normas nacionales
de tributacién internacional y normas
internacionalmente acordadas (tratados)
sobre el tema, basadas en la regla de la
residencia como pivot de la asignacion
impositiva para los Estados. En el caso de la celebracién de
Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CDI) entre Estados,
para facilitar la negociacién entre las partes contratantes, la
OCDE ha creado un Modelo de CDI basado en esa regla pivot
(en adelante MCOCDE).

Cuando la OCDE se top6 con ciertas actividades de planificaciéon
fiscal internacional que disminufan las bases imponibles del IRE
en los paises, empezd a promover la aplicacion del principio
arnps length v la consecuente creacién de reglas nacionales
sobre Precios de Transferencia (PT) para operaciones entre
partes vinculadas. Ello se establecié sea como presunciones
(reglas de valoracién) o ficciones juridicas (creacion de rentas
fictas por operaciones que no suponen flujos de riqueza entre
las partes vinculadas). A su vez, incorpord reglas sobre PT en el
articulo 9 del MCOCDE para las operaciones entre matrices
y sus filiales. De igual modo, implicé la aplicacién analdgica
del principio arm’s length en la atribucién de beneficios al
Establecimiento Permanente (EP) en el marco de la distribucién
de competencias tributarias entre los Estados en las rentas
empresariales establecidas en los articulos 5y 7.



Complementariamente, y con mucha decisién, la OCDE ha
venido promoviendo que se elimine la opacidad financiera
de los paraisos fiscales, que se limite el uso de sociedades
holding en paises con baja tributacién, que se desarrollen
reglas nacionales sobre Controlled Foreign Companies (CFC)
y otras normas antielusivas (sobre asistencia técnica, sobre
operaciones de financiamiento, sobre contratos de regalias y
sobre instrumentos hibridos). Asimismo, ha incentivado a que
los Estados apliquen cldusulas antielusivas, incluso en el marco
de operaciones sujetas a CDI.

En todos estos afios, en la prdctica, la OCDE se ha situado
como el centro de promocién mundial de creacién vy
promocion de reglas de tributacidn internacional. Ello incluye
propuestas normativas para los Estados, formacion de Soft
Law para la interpretacion de CDI mediante los “Comentarios
al MCOCDE" vy para utilizar las reglas de PT mediante sus
"Directrices aplicables en materia de Precios de Transferencia
a empresas multinacionales y administraciones tributarias” (en
adelante “Directrices sobre PT").

2. La propuesta BEPS como marco promovido por
OCDE para evitar la elusion fiscal internacional

Ahora bien, a raiz de la crisis econdmica y financiera de los
Ultimos afios, y de los descubrimientos producidos en varios
paises del mundo de planificaciones fiscales agresivas por parte
de empresas multinacionales —con el fin de disminuir la carga
del IRE aprovechando los disefios legislativos estatales, desde
varios dmbitos (especialmente, polfticos y de opinidn publica—,
se planted la necesidad de buscar mecanismos eficientes para
luchar contra tales estrategias fiscales empresariales.

En respuesta a esas inquietudes, la Unidn Europea y varios paises
del mundo (incluyendo Estados Unidos de América y Reino
Unido) estdn también considerando una reforma fundamental
del enfoque legislativo sobre cémo gravar las transacciones
internacionales.

En el mismo sentido,y por indicacidn de los paises miembros, en
febrero pasado, la OCDE puso a discusiéon mundial el Informe
BEPS v el Informe Plan de Accién BEPS”.

En el primero, la OCDE tiene como punto de partida que
la economfa mundial ha cambiado, no solo porque hay una
creciente digitalizacidn de las operaciones5, sino por la novedad
del crecimiento de empresas multinacionales que actdan en
varios paises y realizan operaciones intragrupoé. Sobre esto
dltimo, las entidades individuales que componen una empresa
multinacional ejercen sus actividades siguiendo las orientaciones
y estrategias generales definidas por el grupo en su conjunto.

® En la que se generan nuevos instrumentos y paquetes juridicos que acom-
pafian tal globalizacién. Entre otros, debe relevarse a los hibridos financieros y
a los hibridos de tecnologfas.

¢ Las operaciones intragrupo deben ser entendidas en dos sentidos: (i) ser-
vicios individualizados que una empresa del grupo presta a otra empresa del
grupo en términos bilaterales y especificos, tal como lo podria prestar un
tercero independiente, y, (ii) servicios de grupo o servicios colectivos, que se
caracterizan por el cardcter colectivo de la ventaja que propician a todas o
parte de las entidades del grupo, y cuya naturaleza y finalidad no lo tornan
asimilables a los servicios prestados por empresas independientes.

FACULTAD DE CIENCIAS CONTABLES 43

Asi, para la OCDE, esa realidad econdmica ha sido el caldo
de cultivo para las précticas elusivas y de evasion fiscal de las
empresas multinacionales y sus asesores fiscales globalizados,
en relacién con las instituciones de tributacidn internacional
que tal organizacién promovid. Ello generd, a gran escala, un
fendmeno no querido de doble no imposicién tributaria, con la
consiguiente erosidn de las bases imponibles del IRE.

Desde la perspectiva de la OCDE, no es necesariamente un
problema de cumplimiento tributario, sino que supone una
cuestion normativa ain mas fundamental:las instituciones del D1
no han seguido el ritmo de evolucién del entorno empresarial ni
abordan adecuadamente la nueva realidad econémica mundial
—caracterizada por la existencia de contribuyentes globales
que tienen en la propiedad intelectual el factor de creacidn de
valor, y en las tecnologias de la informacién y comunicacion una
fuente principal de recursos— Asf, para la OCDE, lo que hoy
estd en juego es la integridad del IRE, que mds alld de afectar la
recaudacion estatal puede traer problemas de justicia igualitaria
y libre competencia, en detrimento de las empresas que operan
mayormente a escala nacional.

Ya antes de la presentacion del Informe BEPS, la OCDE habfa
estado planteando mecanismos para enfrentar los problemas
sefialados, al menos a través de cuatro propuestas:

e Afrontar la cuestion de los instrumentos hibridos
destinados literalmente a hacer desaparecer los ingresos
imponibles (OCDE, 2012)

e Actualizar las Directrices de PT en el ambito de los bienes
intangibles, para cerrar brechas y, en lo posible, simplificar
su aplicacién

e Buscar medios para evaluar mejor el riesgo de
incumplimiento tributario (OCDE, 201 I)

e Revisar los alcances de los articulos 5 y 7 del MCOCDE

Sin embargo, la OCDE considera ahora que es necesario un
enfoqueholistico paraabordaradecuadamente el problema BEPS.
Ello debe partir, sefiala, de confirmar el consenso internacional
existente sobre esta materia (Reglas bésicas del MCOCDE vy
principios fundamentales de las Directrices sobre PT). Como se
precisa en el Informe Plan de Accion BEPS, se quiere corregir
algunas instituciones, con la finalidad de “restaurar” el derecho
de gravamen tanto de los paises de residencia como de los de
fuente. Respecto a ello, la OCDE identifica siete puntos que
deben ser materia de estudio y andlisis: (i) la transparencia en
relacion con las tasas efectivas de IRE, (ii) el fenédmeno de PT
y la manera de abordarlo, (iii) los desajustes originados por
los instrumentos hibridos, (iv) la aplicacion de conceptos de
la economia digital, (V) las transacciones financieras intragrupo,
(Vi) la situacién de las normas contra la evasién fiscal, y (vii) la
situacion de los regimenes fiscales preferenciales nocivos.

Para tales efectos, se establece un plan de accién integral de
alcance mundial, cuyo principal objetivo serfa proporcionar
a los paises instrumentos nacionales e internacionales para
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que puedan ajustar las potestades impositivas a la actividad
econdmica real. Asf, el Plan de Accidn se centra en tres objetivos
que se efectivizardn a través de |5 puntos de accidn, sobre los
que debe haber acuerdos a mds tardar en diciembre de 20157:

Establecer reglas que aseguren la coherencia internacional en el
IRE: Para ello, se abordardn los desafios fiscales de la economia
digital, se buscard neutralizar los efectos de los instrumentos
hibridos, fortalecer las normas sobre CFC, limitar la erosidn de
la base imponible del IRE mediante deducciones de intereses y
otros pagos financieros,y abolir las précticas fiscales perjudiciales.

Restaurar los efectos y beneficios de los CDI: En funcion de ello,
se prevendrd el abuso de los CDI, evitando la elusién artificial
de la condicién de EP y asegurando que los resuftados de la
aplicacién de las reglas de PT se encuentren alineadas a la idea
de creacidn de valor (especialmente, en materia de activos
intangibles, transferencia de riesgos y uso del capital, y otras
operaciones de alto riesgo).

Garantizar la transparencia y el intercambio de informacién
entre Estados: Para ello, se promoverdn metodologfas y
correcciones sobre planificacion fiscal agresiva, examinar la
eficiencia prdctica de la documentacién sobre PT, vy asegurar
mecanismos de solucién de controversia mas eficaces.

Es seguro que las medidas propuestas por la OCDE para
implementar las acciones impliquen la modificacion del
MCOCDE y de las Directrices sobre PT, asi como el desarrollo
de un instrumento juridico multilateral para proporcionar un
enfoque innovador para las cuestiones fiscales internacionales.

En alglin sentido, la OCDE se sitda a s misma como el érgano
técnico para tales cambios a nivel mundial. Por eso mismo, esta
iniciativa tiene un problema principal de viabilidad: la OCDE
no tiene capacidad para cambiar las reglas de tributacion
internacional, sino que requiere del apoyo comprometido
de los Estados que la conforman y de otros que tienen las
economias mas grandes del mundo. Ponerse de acuerdo
sobre los conceptos y reglas basicas de la Propuesta BEPS serd
complejo; mucho més lo serd aterrizar los resuttados en normas
juridicas nacionales o clausulas dentro de los CDI.

Probablemente, por eso, la OCDE apuesta a hacer este proceso
como una actividad colectiva y coordinada de los Estados,
incluidos los que integran el G-20. Ademds, prevé consultas
con los representantes de las empresas multinacionales y de
la sociedad civil, con el fin de tener en cuenta sus opiniones, a
modo de generar un clima de consenso en la implementacion
de las medidas que se disefien.

Aellohabria que agregar que creemos que hay un error conceptual
e ideoldgico en la Propuesta BEPS. Para la OCDE, el problema
surge a raiz del cambio de la economia global por la actuacién
de planificacién fiscal internacional agresiva desarrollada por las
empresas multinacionales y sus asesores fiscales globalizados.
Asf, no reconoce la ineficiencia de las instituciones que ella ha

’Para un andlisis mds detallado, se puede consultar Martin Jiménez, y Calderdn
Carrero (2013).

promovido y tampoco se responsabiliza por haber promovido
una gobernanza de derecho tributario internacional tan proclive
a planificaciones fiscales de gran calado.

Asimismo, se debe anotar que la OCDE no traza claramente
los lineamientos para reconocer adecuadamente las diferencias
que deben existir entre los legftimos actos de planificacion fiscal
internacional y las acciones de fraude de ley. Ello, en algin sentido,
constituye una peligrosa confusién entre la perspectiva juridica
del problema y los aspectos éticos que puedan arglirse. Sobre
esto Ultimo, es claro que no habrd consenso internacional ni
nacional, dada la situacién actual mundial de relatividad existente.

3. Efectos de la propuesta BEPS en Peru

Desde hace unos afios, el Perd busca el objetivo de ser miembro
pleno de la OCDE. Cuando lo haga, sin duda, debe armonizar
su legislacion sobre IRE al estdndar que OCDE propugne. Asi,
si la Propuesta BEPS se materializa realmente, habrd cambios
fundamentales en nuestra legislacidn sobre la materia, muchos
de los cuales posiblemente no serdn Utiles internamente,
dado el calado vy especificidad de la mayor porcidn de nuestra
economia.

Empero, incluso si Perti no ingresara a OCDE, no nos cabe la
menor duda de que nuestro legislador —tan activo en copiar
figuras tributarias extranjeras— tarde o temprano ird aprobando
aquellas reglas que se vayan promoviendo por OCDE y que
considere Util para una mayor recaudacion en IRE.

En cualquier escenario, nos parece que serfa importante
que en nuestra legislacidn interna debamos ya ir teniendo
definiciones sobre el tipo de fuente juridica que debe asignarse
a los Comentarios al MCOCDE para interpretar los alcances
de nuestros CDI vy a las Directrices sobre PT, para definir los
alcances del articulo 32°-A de la LIR. Ademds, habrfa que tener
mas clara la situacidn de negociacién y firma de nuevos CDI.
Todo esto permitird amortiguar mejor el efecto de la Propuesta
BEPS sobre la base de la seguridad juridica, bien constitucional,
efecto que posiblemente sea menor en el futuro cercano.

Bibliografia

Durdn Rojo, Luis, (2013). La Propuesta BEPS y el Derecho
Tributario Internacional. Enfoque Internacional de Andlisis
Tributario, 1 1.

Martin Jiménez, Adolfo & José Manuel Calderdn Carrero (2013).
El Plan de Accidn de la OCDE para eliminar la Erosién de Bases
Imponibles y el traslado de Beneficios a otras jurisdicciones:
JEl final, el principio del final o el final del principio?. Enfoque
Internacional de Andlisis Tributario, |2.

Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico
(2011). Informe Tackling Aggressive Tax Planning through
Improved Transparency and Disclosure. Febrero de 201 |

Organizacién para la Cooperacién vy el Desarrollo Econdmico
(2012). Informe Hybrid Mismatch Arrangements Tax: Policy and
Compliance Issues. Marzo de 2012.



