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Herramientas de Contencion
de la Planeacion Tributaria
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5.8. Acuerdos Anticipados de Precios de
Transferencia

5.8.1. Introduccion

Una alternativa para simplificar y validar la aplicacion del régimen de precios de transferencia,
para prevenir disputas y eventualmente para evitar la doble tributacion son los Acuerdos
Anticipados de Precios de Transferencia (APAs). De instrumentarse adecuadamente, los
programas de APAs pueden significar una herramienta vital para optimizar la gestion del
régimen de precios de transferencia. En el presente articulo revisaremos su concepto, sus
caracteristicas, aplicaciones, experiencias y tendencias.

5.8.2. ¢Qué es y para qué se usa un acuerdo anticipado
de precios de transferencia?

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE) en sus lineamientos
de precios de transferencia propone la siguiente definicion para los APAs": “Es un acuerdo
que determina de manera previa a la realizacién de operaciones intercompafia, un conjunto
apropiado de criterios (por ejemplo, métodos, comparables, ajustes, supuestos criticos en cuanto
a eventos futuros) para la determinacion de los precios de transferencia durante un periodo”. Los
APAs son comunmente empleados para resolver diferencias de criterio en aspectos relativos
al articulo 9 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE (empresas asociadas) pero también
cabe su aplicacion en los temas que competen a la aplicacion del articulo 5 (establecimiento
permanente), a través del mecanismo establecido en el articulo 25 (procedimiento amistoso).
Este mismo enfoque es aplicable a las jurisdicciones fiscales que en sus tratados para evitar la
doble tributacién consideren la Convencion Modelo de Naciones Unidas sobre doble tributacion,
también en sus articulos 9, 5 y 25, respectivamente.

Los APAs también pueden ser empleados de manera estratégica por las administraciones fiscales
para garantizar el cumplimiento del estandar “arm’s length” (principio de plena competencia) en
contribuyentes de regimenes especiales o sectoriales que preliminarmente hayan optado por
el uso de reglas especificas (como las de subcapitalizacion) o de opciones de puerto seguro
(safe harbour), requiriendo a la salida del contribuyente la negociacion de un APA en donde se
confirmen los criterios que empleara para validar la condicién “arm’s length” de sus operaciones,
trasladando la carga de la prueba al contribuyente, pero también ganando en certeza juridica y
adhesion a las reglas del régimen de precios de transferencia (opt out measure)?.

11



Herramientas de Contencion de la Planeacion Tributaria Internacional

Acuerdos anticipados de precios de transferencia

5.8.3. ¢Qué variantes existen de un acuerdo anticipado
de precios de transferencia?

Los acuerdos anticipados de precios de transferencia pueden ser unilaterales, bilaterales o
multilaterales. Son unilaterales cuando éstos solo se circunscriben a una negociacion entre el
contribuyente y su autoridad fiscal, en relacién con una transaccion o grupos de transacciones
especificas, domésticas o transfronterizas, durante un periodo de tiempo determinado. El
otorgamiento del acuerdo so6lo sera aplicable en la jurisdiccion fiscal donde se solicite.

Sin embargo, cuando la transaccion bajo analisis para la obtencion de un APA abarca dos o mas
jurisdicciones fiscales, lo mas conveniente es recurrir a un APA bilateral (BAPA) o multilateral
(MAPA), dependiendo del numero de paises involucrados en la operacion, con el objetivo de
evitar la doble o nula tributacion, y evitar cualquier controversia. Ello, en los términos prescritos
por el articulo 25 del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE?® y/o de la Convencion Modelo de
Naciones Unidas sobre la doble tributacion*, en su caso.

5.8.4. Ventajas de un APA

Existen desde luego ventajas importantes al negociar un APA. El mas importante es el
otorgamiento de certeza fiscal. Al confirmarse los criterios de precios de transferencia de
los contribuyentes por parte de la autoridad tributaria, para las transacciones consultadas
(tipicamente transacciones complejas, que involucren por ejemplo la transmision de intangibles
dificiles de valorar, reestructuras empresariales, operaciones financieras), el contribuyente
puede confiar en que manteniéndose los supuestos criticos del APA (las premisas de operacion
del acuerdo), podra evitar una siempre onerosa y extenuante auditoria y posible controversia con
las autoridades fiscales. En el caso de APAs bilaterales o multilaterales, la ventaja mas evidente
es evitar escenarios de doble, multiple o nula tributacion. Es importante ponderar siempre la
posibilidad de obtener un APA bilateral o multilateral, porque es claro que no necesariamente
los criterios de una autoridad fiscal sobre las posiciones de precios de transferencia de un
contribuyente seran compartidos por la administracion tributaria contraparte, lo que puede
volver mas extensa la discusidn técnica y en casos extraordinarios no llegar a un acuerdo, en
perjuicio del grupo multinacional.

5.8.5. Consideraciones para las autoridades fiscales

Como se ha analizado, las ventajas de instituir un programa de APAs son claras en términos de
capacidady posibilidades de una administracion tributaria. Pero hay algunas consideraciones que
tomar en consideracion para garantizar su correcta operacion. Dadas las implicaciones politicas,
econdmicas Yy tributarias del programa de APAs, quiza sea preferible para las administraciones
fiscales que aun no cuentan con el programa, irlo instrumentando de manera paulatina, incluso
en cuanto a los periodos por los que se otorga el APA (periodos multianuales que comunmente
van de 3 afos a 5 afos). La operacion de un programa de APAs debe ser meticulosamente
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planificada, puesto que al final del dia, es un area de servicio a los contribuyentes y éstos al
optar por esta alternativa entienden que el proceso se dara en un ambiente cooperativo de
transparencia y confidencialidad, con el ultimo objetivo de encontrar una postura metodolégica
satisfactoria para ambas partes.

Como en toda organizacién, el establecimiento de los objetivos del area, el disefio de la
organizacion, la asignacién de recursos y el establecimiento de métricas de desempefo es
fundamental para su éxito.

La adecuada operacion del programa requiere de recursos disponibles, tanto humanos
como materiales (e.g. bases de datos y acceso a informacion necesaria). Dado que el area
de APAs regularmente interacciona con grupos multinacionales o firmas profesionales con
vasta experiencia en el tema, seria recomendable operar el area con profesionales altamente
capacitados, convenientemente remunerados y organizados en equipos multidisciplinarios en
donde convivan expertos en temas juridicos, fiscales, financieros, econémicos, etc., de modo
tal que para la autoridad sea posible beneficiarse de su experiencia conjunta. La capacitacién
constante e interaccion, inclusive con oficiales de otras jurisdicciones, puede enriquecer los
puntos de vista de los profesionales encargados de esta tarea. En este sentido, espacios como
los otorgados por el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT), son sin duda
ejemplo de mecanismos idoneos para lograr este objetivo.

Finalmente, no debe obviarse que los programas de APAs deben ser sometidos a controles
internos, de modo tal que se pueda detectar e inhibir la posibilidad de que los oficiales del
gobierno pudieran ser objeto de cohecho por los contribuyentes o que inclusive ellos mismos
pudieran condicionar el otorgamiento del APA por razones ajenas al ambito técnico, juridico y
procesal.

5.8.6. ¢Cual es el procedimiento para negociar un APA?

Alrededor del mundo, existen procedimientos relativamente estandares para la obtencion de
un acuerdo anticipado de precios de transferencia unilateral, bilateral o multilateral con las
autoridades fiscales. En promedio los plazos registrados para la obtencién del APA pueden
variar entre uno y cuatro afnos®, en funcién de la complejidad de las transacciones por las cuales
se solicita el acuerdo y si el APA es unilateral, bilateral o multilateral. Es preciso mencionar que
la Accion 14 del proyecto sobre la Erosion de la base imponible y traslado de beneficios (‘BEPS’
por sus siglas en inglés) llevada a cabo por la OCDE solicita que los paises que lleven a cabo
Procedimientos Amistosos Mutuos (PAM) para otorgar MAPAs no excedan de mas de dos afios
en la resolucidn de estos asuntos, evitando asi que los casos se puedan mantener irresolutos
indefinidamente, haciendo esta opcidon mas atractiva para los contribuyentes.

13
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El procedimiento estandar puede ser sintetizado de la siguiente manera:

Procedimiento tipico de negociacion de APAs

— T
I_ Propuesta de APA por el contribuyente —I

=l INstrumentacion del acuerdo E—

Monitoreo y eventual revocacion, cancelacion,

revision o renovacion

Fuente: Elaborado por autor.

Labusqueda de un APArequiere planeacion por parte del contribuyente, y especificidad en cuanto
a las entidades juridicas o establecimientos permanentes que seran cubiertos, las jurisdicciones
fiscales involucradas, las transacciones intercompafiia, y las metodologias y resultados que
se proponen. En el caso de MAPAs es necesario considerar que se requiere de un periodo de
tiempo mas extenso para que las autoridades fiscales involucradas puedan evaluar la peticion
y preparar un borrador de acuerdo para la revision por parte de las administraciones tributarias
contrapartes.

A su aceptacion el contribuyente debe tener en cuenta que tendra que informar peridodicamente
del cumplimiento del mismo, previendo la posibilidad de que el acuerdo pueda ser renovado®.
También existen posibilidades de los APAs sean revocados cuando por parte del contribuyente
exista falsedad, error u omision imputables a negligencia, falta de diligencia o incumplimiento
deliberado del contribuyente al presentar la solicitud de APA o en el informe anual de éste, o
en cualquier dato proporcionado a la autoridad. Una segunda causal de revocacion consiste
en el incumplimiento material de cualquier término o condicion del APA; se hayan desatendido
una o mas de los supuestos criticos; o incluso cuando ha habido un cambio en la legislacion
fiscal y no ha sido posible revisar el acuerdo para subsanar el cambio de circunstancias. Un
APA revocado implicaria retrotraer la situacion del contribuyente al momento previo en el que
se otorgd el acuerdo.

Los APAs también pueden ser cancelados cuando exista por parte del contribuyente falsedad,
error u omision no imputables a negligencia, falta de diligencia o incumplimiento deliberado de
un contribuyente al presentar la solicitud del APA, el informe anual o cualquier dato que se haya
proporcionado a la autoridad. En estas circunstancias, el APA dejaria de tener efecto a partir del
momento en el que la o las autoridades lo notifiquen.
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Finalmente, los APAs pueden ser revisados cuando se presente un cambio relevante en los
supuestos criticos del APA, en cuyo caso se espera que contribuyentes y autoridades analicen
de manera cooperativa en lo posible las circunstancias que hacen imposible el cumplimiento de
alguna de las clausulas del APA y evaluen la continuidad de éste.

Es necesario enfatizar que en cualquiera de estos escenarios la autoridad no debe abusar de
su discrecionalidad, de modo que el contribuyente pueda verse afectado por una potencial falta
de fundamentos técnicos o consistencia en su perjuicio, de modo tal que incluso sea necesario
dirimir la situacién en tribunales’. También es importante sefialar que la posibilidad de acceder a
un programa de APAs debe estar al alcance de todos los contribuyentes elegibles para el mismo,
irrestrictamente de su capacidad econdmica de modo tal que no se beneficie inadvertidamente
a solo a los contribuyentes que por su capacidad econémica o técnica estén en posibilidad
de conducir una negociacién compleja y larga con las autoridades fiscales. Sobre este punto,
hay que considerar la experiencia de jurisdicciones fiscales como EEUU, Canada y que han
adaptado su programa de APAS para facilitar el acceso a pequefias y medianas empresas, en
donde se establecen requisitos de informacién menores a los regularmente solicitados a partir
de cierto umbral de ingresos, con un costo de acceso al programa también reducido?®.

Finalmente, hay que considerar que puede darse la posibilidad de que el APA unilateral o
multilateral no prospere. En estos casos, es importante que la autoridad fiscal considere que
la informacion obtenida en el curso del APA fue presentada de buena fe por los contribuyentes
y que en principio, no deberia ser usada para procedimientos de auditoria posteriores, ya que
este tipo de conducta puede desalentar a los contribuyentes a buscar este tipo de acuerdos
socavando su objetivo de ser un medio util para evitar controversias futuras en materia de
precios de transferencia.

5.8.7. Covid19 y APAS

Como es sabido, el mes de diciembre de 2019 sorprendié al mundo con la aparicién del
virus SARS-CoV-2 (Covid19). El virus convertido en pandemia ha deterioro las condiciones
econdmicas en el planeta, induciendo choques de consumo, disrupciones de cadenas
productivas, reorganizacion de modelos de negocio y con ello, dificultad en el cumplimiento de
los supuestos criticos de APAs, BAPAs o MAPAs negociados previamente a la aparicion de la
pandemia, lo cual llamaria muy probablemente a una revision de los acuerdos existentes.

Ante la incertidumbre de contribuyentes y autoridades en relacién con los efectos de la pandemia
de Coronavirus, en diciembre del 2020 la OCDE publicé la “Guia sobre las implicaciones de
la pandemia Covid19 en precios de transferencia®, en donde aborda temas de relevancia
critica para la operacion del régimen. Aspectos tales como la instrumentacién de los analisis
de comparabilidad, pérdidas y asignacion de costos especificos de la pandemia y tratamiento
de ayudas gubernamentales son considerados. El capitulo 1V, dedicado enteramente a APAs
subraya aspectos criticos de gestiéon de los programas en estas circunstancias. Algunas
preguntas relevantes efectuadas por las guias consideran si las administraciones fiscales y
contribuyentes se encuentran obligados por los acuerdos pre-pandemia, las circunstancias en
que los APAs tendrian que ser revisados, revocados o cancelados, el momento en el que los
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contribuyentes deben acercase a la autoridad, el tratamiento de fuentes de informacién o incluso
cémo deben responder las administraciones fiscales a la situacion.

En términos generales la OCDE recomienda tanto a contribuyentes como a autoridades
mantener flexibilidad y disposicion, e insta a los contribuyentes a evitar acciones que no hayan
sido consensuadas con la autoridad. Al respecto habria que considerar que una cantidad
importante de los APAs actualmente vigentes tendrian que ser sometidos a revisién para
ajustarlos al entorno macroeconoémico actual y futuro originado por la pandemia, o en el peor
de los casos y ante un incumplimiento potencial de los supuestos criticos del APA tendria que
evaluarse su cancelacion. También es de esperarse que la afluencia de solicitudes de APA
disminuya hasta que las circunstancias se normalicen. En cualquier caso, debe insistirse en que
los programas de APA son precisamente el medio idoneo para confirmar las politicas de precios
de transferencia del contribuyente, sobre todo en estas circunstancias en donde la posibilidad
de una controversia puede evitarse al establecerse canales de comunicacion con la autoridad
que permitan confirmar el manejo de las operaciones intercompafiia en estas circunstancias
excepcionales. Sin duda el aprendizaje obtenido, y las recomendaciones sugeridas en tiempos
de crisis por Covid19 nos dejan un precedente cierto de qué elementos se deben de tomar en
cuenta técnicamente y de la actitud de las administraciones tributarias al gestionar APAs en
tiempos de inestabilidad econdmica o cambios profundos en el contexto econédmico mundial.

5.8.8. ¢Cual es el estado de los programas de APAS en la
region?

Al cierre del ejercicio fiscal 2020, el programa de APAs se encuentra ampliamente difundido en
América, en donde el primer pais en incorporar esta opcion fue EEUU en 1991'°. Al momento,
de los 35 paises en el continente, al menos 15 (el 42.85% del total de los paises en la region)
tienen instituido un programa de APAs (ver anexo 1 a este documento). En la mayoria de los
paises, el programa de APAs atiende consultas de los contribuyentes sobre casos concretos en
los que existe incertidumbre sobre la aplicacion de las metodologias de precios de transferencia
y la eventual postura de la autoridad. En toda la region solo los gobiernos de EEUU" y del
Canada' publican los resultados de sus programas (en el caso de los EEUU incluso desde el
ano 1991).

Desde luego, el grado de madurez de los programas de APA en el continente varian de pais a
pais, pero algunas tendencias relevantes en la industria implican la instrumentacion de procesos
abreviados de APAs™ (EEUU), el uso de sets estandarizados para consultas comunes en la
industria (México), e incluso el uso de programas coordinados de APAs como el puesto en
marcha por los gobiernos de México y EEUU en atencion a los contribuyentes de la industria
maquiladora de exportacion'™ en 2020, mismo que supone un hito en los programas de APAs a
nivel global por su alcance e impacto en el importante grupo de contribuyentes que se beneficio
del mismo.
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5.8.9. Ultimas consideraciones sobre la gestion de APAs
por parte de los contribuyentes

La obtencion de un APA como se ha explicado otorga certeza al contribuyente sobre el criterio
de la autoridad para el periodo en el que el acuerdo esta vigente. Pero no debe suponerse
que estos criterios permaneceran constantes una vez que al APA ha concluido. Es necesario
hacer esta acotacidn en consideracion a la controversia entre el Internal Revenue Service
(IRS) de los EEUU y un contribuyente embotellador de bebidas carbonatadas, en relacién a las
operaciones de licenciamiento de intangibles con distintas subsidiarias alrededor del mundo,
mismo que derivo en el establecimiento de un crédito fiscal hasta por 9.6 billones de dolares —
posteriormente reducido por las cortes a 1.8 billones de délares-. El detonante de la controversia
fue la presuncién por parte del contribuyente que habiéndose obtenido un APA entre 1987 y
1995 (concluyéndose éste en 1996) e incluso habiendo sido objeto de auditorias subsecuentes
(hasta 5 de ellas, la ultima concluyéndose en 2009) podria suponer que la extrapolacion de
los criterios empleados (en este caso el uso de una férmula 10-50-50 para operaciones de
licenciamiento de intangibles) podria ser util para validar la condicion de mercado de sus
operaciones (conocida a veces como el principio de plena competencia). Con independencia
del resultado de esta controversia y de las presunciones tanto del contribuyente como de la
autoridad fiscal hay que considerar que cambios en la situacién econdmica, estrategia, modelo
de negocios, politica fiscal, legislacion, etc. pueden hacer poco plausible que las condiciones
validadas como arm’s length en un periodo dado permanezcan asi en un momento posterior,
por lo que los contribuyentes en situaciones similares deberian buscar la revisidn o renovacion
de sus APAs o adquirir consciencia del eventual riesgo en que se encuentran.

5.8.10. Conclusiones

Los programas de APAs son una alternativa idonea a los mecanismos tradicionales de
confrontacion adversarial, en donde tantos contribuyentes como autoridades pueden encontrar
soluciones idoneas a problemas complejos de precios de transferencia, lo cual minimiza las
posibilidades de doble o nula tributacidn, y en ese sentido tanto garantiza una renta justa
para las jurisdicciones involucradas, como promueve el comercio internacional a través de
reglas claras. Dado el efecto positivo que puede tener un programa de APAs en determinadas
circunstancias y realidades geograficas de los paises, es desde luego una buena idea invertir
los recursos necesarios para ofrecer certeza juridica en este ambito, en un ambiente técnico
de transparencia y mejora continua en su operacion, hasta alcanzar estandares adecuados de
eficacia en beneficio de los contribuyentes.
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