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Pablo Mahu [*]
CONSIDERACIONES RESPECTO DEL BLUEPRINT SOBRE EL PILAR UNO DE LA OCDE
EL ANTES Y DESPUES DEL SISTEMA DE TRIBUTACION INTERNACIONAL (PARTE 1)

El dia 12 de octubre del afio 2020 podria marcar un hito en la historia de la tributacién internacional.
Ese dia, la OCDE publico los detalles de su ambicioso plan de reforma al sistema de tributacion
internacional con sus dos componentes, el Pilar Uno (el llamado Unified Approach) y el Pilar Dos (la
propuesta GloBE).!

Dada la extensién de ambos documentos, y considerando los diferentes objetivos de politica
tributaria que cada uno persigue, la presente columna abarcard uUnicamente el Pilar Uno,
destacando sus elementos mds innovadores.

Como es sabido, el Pilar Uno busca complementar las normas sobre nexo y asignacion de utilidades
actualmente vigentes en practicamente todos los paises, aplicables a las utilidades empresariales.
Para ello, crea un nuevo derecho a gravar para las jurisdicciones mercado respecto de utilidades
derivadas de actividades que tienen una relacidn activa y sostenida con esa economia. El principio
general, bajo este enfoque, es tratar de alinear la tributacidon con la creacién de valor (que
supuestamente se generaria en la jurisdiccion de destino/mercado).

Esta propuesta consta de tres grandes componentes. El nuevo derecho a gravar que se instaura
(monto A); el establecimiento de un retorno fijo por ciertas actividades de marketing y distribucion
gravables en donde ellas se realizan (monto B); y un nuevo mecanismo de resolucién de disputas.

De forma preliminar, es importante notar que la OCDE no ha ofrecido mayor fundamento tedrico
para la asignacién de tales derechos a las jurisdicciones mercado.? En la serie de documentos que
tratan el Pilar Uno, publicados desde el afio 2019, no existe una construccién tedrica del valor que
los consumidores o el mercado (en tanto destino del bien o servicio) pudieren agregar a una
empresa. Por ello, no resulta del todo claro bajo qué légica es que se conceden dichos derechos a
las jurisdicciones mercado.

La discusién sobre dénde se genera o crea valor en el dmbito de los servicios digitales ha sido objeto
de extenso andlisis entre los especialistas en la materia.®> Mas alld de la discusién tedrica, en la
practica, algunos sistemas tributarios asignan potestad tributaria sobre las utilidades en base al
lugar de destino de las ventas.* Este nexo presenta la ventaja de ser relativamente inmdvil en
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comparacioén a la residencia o la ubicacién de activos o trabajadores. Sin embargo, la discusién esta
muy lejos de ser resuelta y el trabajo de la OCDE no apunta a resolverla.®

Esta situacion contrasta con la Iégica del impuesto al valor agregado, el cual es aplicado de acuerdo
con el principio de destinacién. Ello, puesto que, en cuanto impuesto indirecto, busca gravar al
consumidor final, de forma que utilizar el principio de origen seria contrario a la Iégica misma de
dicho impuesto.®

1. Monto A
1.1. Alcance Material

El nuevo derecho a gravar establecido a través del monto A aplica Unicamente a aquellos grupos
econdmicos multinacionales (“GEM”) que se encuentren dentro del alcance material especifico de
la norma.

Esto es, aplica a las utilidades empresariales derivadas de servicios digitales automatizados (“SDA”)
y a los negocios dirigidos al consumidor (“NDC”),” incluyendo dentro de este concepto utilidades
derivadas de modelos de franquicia. Asi, el alcance material es amplio, en cuanto abarca cualquier
actividad NDC, pero no es general, dado que existirian GEMs fuera de su alcance. Tres de las
excepciones mas importantes son las industrias de la construccidn, extractivas, y financieras.

Esta situacion genera la primera gran interrogante. ¢Cudl es la justificacion para generar
diferenciaciones entre modelos de negocios? En principio, la OCDE considera que son estos modelos
(digitales) los que actualmente generarian mayores problemas practicos en cuanto a su tributacién.®
¢Es justo que los distintos tipos de GEMs se encuentren sujetos a diferentes normas de tributacion
internacional? El principio de igualdad ante la ley pareciera indicar una respuesta negativa.

Los conceptos SDA y NDC se definirdn de acuerdo con un listado positivo de actividades dentro del
alcance, uno negativo y una definicidon general. El listado positivo incluye, entre otros: plataformas
de redes sociales, buscadores en linea, servicios de publicidad en linea, gaming en linea, servicios
de computacidon en la nube, etc. El listado negativo incluye, entre otros: servicios profesionales a
medida, venta de bienes y servicios en linea distintos a servicios digitales automatizados, ingresos
por ventas de bienes tangibles, etc.

La definicidon general del SDA tiene dos elementos. El primero es la automatizacién, es decir, el
servicio en cuestién debe requerir minima intervencidon humana luego de haberse creado
inicialmente. Este elemento introduce inmediatamente la distincidn con servicios de software a la
medida, los cuales no caerian dentro del alcance.’ El segundo elemento es el digital y quiere decir
que el servicio debe ser de aquellos que se presta por internet u otras redes electrdnicas.
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Puede darse la situacién de que el GEM realice varias actividades comerciales. En caso de ser
separables, las definiciones sobre SDA deberian aplicarse a cada linea por separado. En caso
contrario, habria que aplicar el principio ‘lo accesorio sigue a lo principal’, el cual establece que la
actividad total debera determinarse de acuerdo con la actividad principal. Si el elemento SDA es el
preponderante, entonces estariamos en presencia de un SDA bajo el alcance material del monto A,
y viceversa.

Por su parte, NDC es aquel que genera ingresos derivados de la venta de bienes y servicios
tipicamente vendidos a consumidores, incluyendo aquellos cuya venta se realiza a través de
intermediarios y mediante licencias y franquicias. Es importante notar que “venta” incluye, también,
arriendo vy licencias/franquicias, ya sea directa o indirectamente (es decir, a través de un
mandatario, intermediario o representante de algun tipo).* La licencia de musica en formato digital
es un ejemplo de propiedad intangible dirigida al consumidor que caeria bajo el ambito material del
monto A.

La idea subyacente es que la naturaleza de la actividad del GEM no cambia en funcién del modelo
de distribucion del producto o servicio. Asi, un GEM prestaria servicios NDC en caso de ser duefio
del producto o servicio y titular de los derechos de propiedad intelectual relacionados con ellos
(incluso en forma de franquiciante o licenciante). De esta manera, el alcance material, segun sefiala
la OCDE, se determinaria en relacién con el mercado previsto para la venta.!! No obstante, no queda
claro cémo se determinaria dicho mercado.

El hecho de tener un alcance material especial es contradictorio con los mismos principios OCDE
sobre no discriminacidn entre diversos modelos de negocios, ademas de atentar contra el principio
de igualdad ante la ley. Adicionalmente, dado que coexistirdan dos sistemas (el nuevo Pilar Uno y el
sistema vigente antes del Pilar Uno), es altamente esperable que el sistema de tributacion
internacional se torne mas complejo.

1.2 Umbrales del Monto A

Ademas del alcance material, se establecen dos umbrales cuantitativos minimos, que deben
cumplirse copulativamente para que el GEM se encuentre sujeto al monto A. Estos umbrales reflejan
el andlisis costo-beneficio de aplicacién del nuevo sistema, reduciendo la cantidad de GEMs sujetos
aél.

El primer umbral es una cantidad minima de ingresos consolidados generados por el GEM que —en
principio— seria de 750 millones de Euros, monto que coincide con el monto establecido para las
normas sobre Informe Pais por Pais.!?

El segundo es una cantidad minima de ventas extranjeras dentro del &mbito material del monto A.**
Ello se realizaria en dos pasos. Primero, el GEM debera determinar si sus ingresos son derivados

10 productos que por su naturaleza sean usados por intermediarios y componentes utilizados para manufacturar productos
terminados tampoco caerian dentro de la definicién de NDC.

11 OECD, supra nota 1 p. 40.

12 iSeria una determinacién meramente geografica o también debe analizarse por segmento de producto?

13 OECD, supra nota 1 p. 62.

14 Los montos aun no han sido acordados por los miembros del Marco Inclusivo.
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especificamente de actividades NDC o SDA, y luego si ellos corresponden a ingresos de fuente
extranjera. Por ahora no existe acuerdo en los montos de este umbral minimo, cuestién que queda
pendiente.

Para determinar la fuente de esos ingresos NDC o SDA, el GEM debera definir su mercado
doméstico. Tal mercado doméstico podria determinarse, por ejemplo, en referencia al pais de
residencia de la entidad controladora final (“ECF”).

La OCDE observa correctamente que tal determinacidn debe hacerse mediante alguna férmula que
no permita abusos por parte de los GEMs. En efecto, es posible para los GEMs elegir la residencia
de la ECF de manera artificiosa, cosa que podria generar la inaplicabilidad del monto A por no
cumplirse artificialmente los requisitos. Luego, identificado el mercado doméstico, se deberd
determinar si el GEM efectivamente cumple el segundo requisito de generar ingresos extranjeros,
de acuerdo con las normas sobre fuente de rentas que se mencionaran mas adelante.

Ambos umbrales mencionados podrian depender también del pais en que se aplican. Asi, umbrales
menores podrian ser aplicados en pais pequefios y/o en desarrollo (medido, por ejemplo, de
acuerdo con su PIB). Ello conllevaria mayor complejidad dada la necesidad de analisis casuistico para
efectos de especificar el umbral. A la vez, establecer un umbral Unico puede resultar discriminatorio
y arbitrario con jurisdicciones mas pequefias, como Chile. Un umbral de ventas para efectos de
determinar la facultad de gravar es, por ello, técnicamente complejo y politicamente controvertido.

1.3. Nexo

Como se menciond, el Pilar Uno introduce conceptos innovadores al sistema de tributacion
internacional. El primero de ellos lo encontramos en su propuesta de nexo, la cual busca generar un
factor de conexidn que otorgue potestad tributaria a las jurisdicciones de destino, prescindiendo de
presencia fisica como requisito (cual es la regla general hoy).

El nuevo nexo distinguiria las utilidades provenientes de SDA y NDC para efectos de su generacion.
Asi, los SDA requeririan Unicamente sobrepasar un umbral de ventas determinado para generar un
nexo gravable en la fuente.

Por su parte, respecto de actividades NDC, la OCDE reconoce que ciertos paises miembros del Marco
Inclusivo podrian aceptar Unicamente la existencia de un umbral cuantitativo, mientras otros paises
podrian requerir la presencia de factores adicionales que reflejen una relacién significativa y
sostenida del GEM con el mercado local para otorgar potestad tributaria a dicha jurisdiccion (e.g.
existencia de presencia fisica en la forma de un establecimiento permanente (“EP”), una filial, entre
otros).

Dicha relacién no debiera estar limitada a las actividades de una sola entidad del GEM. Por ello, la
OCDE propone un nuevo test de presencia basado en la idea de un EP grupal (group-PE) similar a la
definicidn estandar de EP, pero aplicado al grupo multinacional y sobre sus actividades NDC en la
jurisdicciéon mercado. Asi, un EP grupal podria configurarse si cualquier entidad del grupo tiene un
EP en la jurisdiccion mercado y sus actividades locales dicen relacidn con las ventas NDC.

La cuestion sobre como se determina la existencia de este EP grupal es compleja dado que no todos
los convenios de doble tributacion (“CDT”) contienen las mismas definiciones de EP y podria ser el
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caso que no haya CDT vigente entre diversos estados. La solucién mds razonable seria crear una
definicidon auténoma de EP grupal, distinta a cualquier definicién contenida en tratados o normativa
doméstica (las cuales seguirian vigentes).'®

Preliminarmente, la definicién seria, en esencia, igual a la contenida en el Modelo OCDE: un lugar
fijo de negocios mediante el cual una empresa NDC dentro del ambito material realiza toda o parte
de su actividad, y cuya aplicacién seria al GEM y no a una entidad particular. Ademas, se mantiene
abierta la posibilidad de establecer un requisito temporal para efectos de generar un nexo tributable
(como existe hoy'®), con el fin de descartar actividades no sostenidas en el tiempo.

En mi opinidn, en materia de nexo, la OCDE contempla dos diferenciaciones arbitrarias. Primero, el
umbral cuantitativo se espera sea distinto dependiendo del tipo de actividad que realice el GEM v,
ademds, se contempla la posibilidad de un requisito adicional respecto de las actividades NDC.

1.4 Reglas sobre Fuente de las Rentas

Para efectos de determinar el nuevo derecho a gravar de las jurisdicciones mercado, se requiere
determinar la fuente de las rentas sujetas al tratamiento del monto A. Para ello, el Blueprint
contiene varios principios e indicadores especificos que pretenden determinar dicha ubicacién'’.
Estos ultimos funcionarian bajo un orden jerarquico de aplicacién.

Dicha jerarquia implicaria, en la practica, que los indicadores deben ser utilizados en orden de
prelacidn (i.e. de arriba hacia abajo). Solo podra utilizarse el préximo indicador en caso de que el
anterior no se encuentre disponible o no sea confiable.

Estas reglas también requieren distinguir entre SDA y NDC. Respecto de los SDA, el documento
identifica tentativamente nueve tipos de servicios, a los cuales serian aplicables cinco tipos de
normas sobre fuente de diversas rentas obtenidas por dichos ADS. Por ejemplo, los servicios de
intermediacién en linea (del tipo Uber) deberian aplicar hasta cuatro diferentes normas sobre
fuente de rentas que dicen relacién con cuatro tipos de rentas que dichos modelos de negocios
obtendrian (venta de datos, venta de publicidad en linea, servicios de intermediacién en linea y
servicios de contenido digital). Es interesante notar que cada flujo de ingresos debera seguir la regla
de fuente correspondiente.

Para los NDC también existen normas especiales de acuerdo con el tipo de ingreso que se trate, cada
una con su indicador especifico. Por ejemplo, para bienes vendidos directamente al consumidor, la
fuente seria el lugar de envio final, y los indicadores serian la direccidn de la tienda que vende al
consumidor y, en caso de no aplicar, la direccién de envio del bien al consumidor.!®

15 Dado que este concepto de EP grupal es un test de presencia fisica que demostraria una relacién activa y sostenida con
la jurisdiccion mercado, su propésito es Unicamente establecer un nexo para ingresos NDC. Es decir, no le aplicarian las
normas actuales sobre asignacion de utilidades ni seria necesario desarrollar nuevas para este concepto.

16 OCDE, Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Comentarios al articulo 5, par. 28 (OCDE
2017).

17 Se contemplan variados indicadores pues existen varias formas en las que se podria cumplir con cada principio de
fuente.

18 Existe incluso regulacion especifica respecto de la fuente de los ingresos provenientes de la venta de bienes a través de
distribuidores independientes. OECD, supra nota 1 p. 81.



@ COMITE CIENTIFICO IFA CHILE

En cuanto a los servicios, la fuente seria el lugar de uso del servicio. Los indicadores relevantes
serian, primero, la direccion en la cual se realiza el servicio; y segundo, para servicios en linea, la
‘residencia ordinaria’ del usuario,’® a determinar empiricamente. Es importante notar que el
concepto de ‘residencia ordinaria’?® es una adicion técnica novedosa, que se define como el lugar
de residencia habitual de una persona y seria aplicable Unicamente para efectos del monto A.
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19 OECD, supra nota 1 p. 81.
20 Este concepto se utiliza en varias de las potenciales normas sobre fuentes de ingresos.



