ESTUDIOS

VENEZUELA Y LAS MEDIDAS BEPS'

VENEZUELA AND THE BEPS ACTIONS

Serviuano Abache Carvajals

Fecha de recepcion: 07 de diciembre de 2015
Fecha de aprobacién: 14 de diciembre de 2015

Pagina inicial: 13
Pagina final: 64

Resumen: En este trabajo se identifican y analizan criticamente las principales
medidas existentes en la legislacién venezolana del impuesto sobre la renta y su
compatibilidad con el plan BEPS, asi como su eventual grado de influencia en el
régimen fiscal venezolano.

Abstract: In this paper the principal existing measures in the Venezuelan income
tax legislature are identified and critically analyzed, as it is their compatibility
with the BEPS action plan, as well as their eventual influence In the Venezuelan
tax regime.
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I. A MODO DE INTRODUCCION. LA SITUACION (ACTUAL) DE VENEZUELA

En la actualidad Venezuela estd muy lejos de competir —y cada vez mas— con sus paises
vecinos, precisamente por las medidas fiscales, regulatorias, politicas y econémicas que ha
venido estableciendo, no favorables a fa apertura y bienvenida de inversiones extranjeras,
en direccion diametralmente opuesta a las tendencias internacionales de los negocios en un
mundo cada vez mas globalizado e integrado(.

En efecto, el gobierno venezolano ha venido adoptando asistematicamente —y sigue ha-
ciéndolo- una serie de lineamientos que en nada abonan para el desarrollo y la correccion
de la inestabilidad econémica del pals, para atraer la inversion extranjera directa ni mantener
la doméstica, cuestion que, sin duda alguna, repercute significativamente en la movilidad de
capitales y de trabajo por parte de grupos empresariales multinacionales.

Dentro de estos lineamientos oficiales seguidos en asuntos tributarios, son varios los
temas a considerar. El Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria
SENIAT (que es el drgano federal de administracién fiscal y maxima autoridad competente
por la materia), ha disefiado y ejecutado una serie de medidas en el marco del amplia-
mente publicitado -y cuestionado— «Plan Evasién Cero», consistente en imponer multas y
sanciones de clausura a las empresas, ambas por presuntos incumplimientos de deberes
formales®@, cuestién que, seguramente, se vera peligrosamente intensificada con ocasién a
la reciente «reforma tributaria» que ha tenido lugar, mediante la cual el Poder Ejecutivo —via

1) Dentro de las tendencias y efectos de la globalizacion, podrfan destacarse los siguientes: (i) las empresas
dejan de tener una dimension exclusivamente interna, (ii) fas relaciones econoémicas dejan de ser sdlo de
intercambio de bienes tangibles, (i) significativo aumento del comercio internacional, (iv) expansion de
la libre circulacién de capitales, (v} uso con fines econémicos de nuevas tecnologias de internet, y (vi)
aumento de la inversion extranjera directa, con subsecuente expansién empresarial y consolidacion de
grupos econdmicos multinacionales; entre otras. Cf. GARCIA NOVOA, César, «Problemas actuales del
Derecho Tributario Internacional», Conferencia dictada en la Asociacién Venezolana de Derecho Tributario,
Caracas. Igualmente debe tenerse presente que la globalizacion, como fendmeno, es apreciabie desde
distintos angulos o puntos de vista, como lo son las concepciones: (i) comercial (intercambio de bienes
tangibles e infangibles), (ii} financiera (banca, seguros y mercados de capitales), y (iii) labora/ (expansion,
intensificacién, especializacion e innovacién tecnolégica). Gf. PALACIOS MARQUEZ, Leonardo, «La poll-
tica de Administracion Tributaria en la globalizacion», Administracion Tributaria. En conmemoracion a los
20 afios del Seniat. Memorias de las X/l Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, tomo 1, Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2014, p. 172.

(2) Cf. ABACHE CARVAJAL, Serviliano, «La responsabilidad patrimonial del Estado “Administrador, Juez y
Legislador” tributario venezolano. Especial referencia al paradigmatico caso del procedimiento de verifi-
cacion» (Relatorfa Nacional - Venezuela), Memorias de las XXV Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario, Tomo }l, Abeledo Perrot-Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario-Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, Buenos Aires, 2010, pp. 343-367.
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ley habilitante®- modifico, entre otras leyes, el Cadigo Organico Tributario®, recién entrado
en vigencia en febrero de 2015, ampliando cualitativa y cuantitativamente el régimen de
ilicitos fiscales.

También resulta necesario tener en cuenta el nimero de contribuciones parafiscales que
recientemente se han dictado, contando a la fecha con mas de cuarenta, lo que ha generado
un importante aumento de tributos que no se integran coherente y coordinadamente con el
ordenamiento juridico, incrementando, a su vez, la presion fiscal acumulada de los contri-
buyentes®, lo cual no pareciera tener mucho sentido si se tiene en cuenta, ademas, que
Venezuela es un pais dependiente de su renta pefrolera —no de sus ingresos propiamente
tributarios—, que ha representado desde 1950, en promedio, mas del noventa por cien (90%)
de los ingresos totales del pais®,

Por otro lado, aunado a las medidas fiscales, se ha denunciado internacionalmente® que
desde 2001 el gobierno venezolano asumié una tendencia negativa en relacion al derecho de
propiedad, protegido bajo e! articulo 115 de la Constitucion de 1999®). Segln el International
Property Rights Index 2012, Venezuela ocupaba el ditimo puesto en el mundo (130/130) en
la proteccién fisica de los derechos de propiedad, asi como también ocupaba la penditima
posicién mundial (129/130) en lo tocante al respeto por los derechos de propiedad intelec-

(3) Debe siempre recordarse ia importancia de la estricta reserva legal que impera —y debe imperar- en la
materia tributaria {/ey formal. producto del parfamento), por lo que su regulacién por parte del Ejecutivo
—como acaba de ocurrir en la recién promuigada «reforma», en el marco de los decretos-leyes dictados
con ocasion a la ley habilitante de noviembre de 2013, atenta directamente contra fa libertad individual
y, en consecuencia, contra la Constitucién misma. En efecto, /a autoimposicicn es libertad, por lo que la
«gjecutiva-imposicion» no es mas que una manifestacion despética, abusiva y, en fin, autoritaria del poder,
mediante la cual se subvierte la libertad individual y se pulveriza la propiedad privada.

4) Decreto N° 1.434 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Cédigo Organico Tributario, publicado en Gaceta
Oficial de la Reptblica de Venezuela N° 6.152 Extraordinario, 18 de noviembre de 2014.

(5) Cf. ABAGHE CARVAJAL, Serviliano y BURGOS-IRAZABAL, Ram6n, «Parafiscalidad, sistema tributario y
Libertad», en HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso (Coord.), Enfoques actuales sobre Derecho y Libertad
en Venezuela, Academia de Giencias Polfticas y Sociales, Caracas, 2013, p. 256.

(6) Cf. Ross, Maxim, ¢Capitalismo salvaje o Estado depredador?, Editorial Alfa, Garacas, 2008, pp. 21-22.

") Cf. RONDON GARCIA, Andrea, HERRERA ORELLANA, Luis Affonso y ARIAS CASTILLO, Tomas A., «Case
Study: Private Property Abolition in Venezuela», International Property Rights Index. 2010 Report, Ameri-
can for Tax Reform Foundation/Property Rights Alliance, Washington, 2010, pp. 55-57.

(8) Articulo 115 de la Constitucion de la Repablica de Venezuela: «Se garantiza el derecho de propiedad. Toda
persona tiene derecho al uso, goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estars sometida
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca fa ley con fines de utifidad pablica o
de interés general. Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacidn, podré ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes». La
vigente Constitucion venezolana fue publicada originalmente en Gaceta Oficial de la Repdblica de Venezuela
N° 36.860, 30 de diciembre de 1999, reimpresa posteriormente con algunas correcciones en Gaceta Ofi-
cial de la Republica de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, 24 de marzo de 2000. Su primera enmienda, asf
como el texto integro de la Constitucidn, fueron publicados en Gaceta Oficial de la Rep(blica de Venezuela
N° 5.908 Extraordinario, 19 de febrero de 2009.
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tual. En el International Property Rights Index 2013, si bien Venezuela «mejoré» en ambos
casos (123/130 en la proteccion fisica de los derechos de propiedad y 119/130 en cuanto
al respeto por los derechos de propiedad intelectual), ocupa el dltimo fugar (130/130) en
cuanto al ambiente legal y politico, que a su vez comprende, entre otros, los indices de inde-
pendencia judicial (130/130) y Estado de Derecho (129/130). Medidas como ocupaciones,
intervenciones, expropiaciones, controles de precio, etcétera, dan cuenta de ello.

Por su parte, en el recién publicado International Property Rights Index 201449, 1a posi-
cién del pais se mantiene en lo mas bajo de los distintos baremos: 96/97 en la proteccion
fisica de los derechos de propiedad (penultimos), 96/97 en cuanto al acatamiento de los
derechos de propiedad intelectual (penaltimos), 97/97 en ambiente legal y politico {{iftimos),
indice que esta integrado a su vez por los ya referidos a independencia judicial (97/97) y
Estado de Derecho (97/97), ambos —también— en el ditimo lugar.

De otro lado, segun el Observatorio Venezolanc de Derechos de Propiedad, desde 2007
hasta 2011 ha habido en Venezuela 3.355 violaciones a la propiedad privada, las cuales se
distribuyen del modo siguiente: (i) 1911 violaciones derivadas de los «rescates» de tierras
con vocacién agraria; (i) 915 violaciones a la propiedad de industrias y comercios; y (jii)
529 invasiones e intentos de invasiones.

Estas acciones, como puede observarse, lejos de atraer actividad econdmica transfronte-
riza, inversion extranjera (asi como doméstica) y capitales al pais, en contra de las tenden-
cias de fa globalizacién econdémicat", han tenido un efecto negativo e internacionalmente
conocido por la salida de importantes corporaciones y grupos econémicos que no estan
dispuestos a seguir tolerando —o que, simplemente, ya no pueden mantenerse con— estos
lineamientos y politicas de Estado. No resulta azaroso afirmar que Venezuela, en la actuali-
dad, se encuentra al margen de la comunidad internacional ~por lo menos de la occidental—
en muchos aspectos y por muchas razonest?,

Ante el escenario brevemente descrito, salta el siguiente interrogante, épudieran tener
influencia y, de ser asi, tendrian cabida —en Ia actualidad o en el futuro cercano- las medidas
del Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (plan BEPS)(®, dictadas en 2013 por la

9 Consultado en: http: internationalpropertyrightsi file?location=Venezuela, 8 de marzo
de 2015.
(10)  Idem.

(11)  Cf RODRIGUEZ LOSADA, Soraya, La interpretacion de los convenios para evitar la doble Imposicion
suscritos por Espana, Editorial Aranzadi, Navarra, 2012, p. 15.

(12)  Siendo una de las tantas razones —precisamente~ la violacion sistematica de la propiedad privada y la
desatencion generalizada del Estado de Derecho {rufe of faw) por parte del gobierno venezolano. Cf. FER-
GUSON, Niall, Civilization: the West and the rest, Penguin Books, Nueva York, 2012, p. 128.

(13)  OECD (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, consuitado en hitp://
dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en, 8 de marzo de 2015. Como es sabido, este plan propone 15
acciones para paliar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios —asf como establece los pla-
20s de ejecucion de estas acciones, y sefiala los recursos y la metodologfa de ejecucion de las mismas—,
cuales son: Accion 1. Abordar los retos de la economfa digital para la imposicion; Accion 2. Neutralizar
los efectos de los mecanismos hibridos; Accion 3. Refuerzo de la normativa sobre CFC; Accién 4. Limitar
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Organizaci6n para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)™ como consecuen-
cia de la declaracién que el G20 emitié un afio antes, en el ordenamiento juridico venezolano,
teniendo en cuenta que las -ya de por si bastante— cuestionables politicas y regulaciones
fiscales y de otras indoles vigentes en Venezuela, han alejado la inversion extranjera de
grupos empresariales multinacionales? La respuesta, de entrada, luce complicada, maxime
si se repara en la concepcion de las acciones del plan BEPS como una adopcion «[c]ontra
las empresas trasnacionales»('9,

No obstante lo anterior, lo cierto es que la legislacién venezolana ha acogido no pocos
criterios de fiscalidad internacional, dirigidos —precisamente— a evitar la erosion de /a base
imponible y el traslado de beneficios empresariales™, esto es, si bien no se le ha dado
acogida formal al plan BEPS en el ordenamiento juridico tributario venezolano y, por via de
consecuencia, no han tenido lugar reformas normativas por tal razén, no es menos cierto

fa erosién de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros pagos financieros; Accion
5. Combatir las précticas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la fransparencia y la sustancia; Ac-
cion 6. Impedir 1a utilizacién abusiva de convenio; Accidn 7. Impedir la elusion artificiosa del estatuto
de establecimiento permanente (EP); Acciones 8, 9, 10. Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan en linea con la creacion de valor (Accién 8 — intangibles; Accidn 9 — Riesgos y Capital;
Accion 10 - Otras transacciones de alto riesgo); Accion 11. Establecer metodologfas para la recopilacion
y el andlisis de datos sobre la erosion de 1a base imponible y el trastado de beneficios y sobre las acciones
para enfrentarse a ella; Accidn 12. Exigir a fos contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacién
fiscal agresiva; Accién 13. Reexaminar 1a documentacion sobre precios de transferencia; Aceién 14. Hac-
er mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias; y Accion 15. Desarroflar un instrumento
multilateral.

(14)  De la cual Venezuela no forma parte. Los pafses miembros de la OCDE son: Alemania, Australia, Austria,
Bélgica, Canada, Chile, Corea, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Finlan-
dia, Francia, Grecia, Hungtfa, Iianda, Islandia, Israel, Italia, Japon, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva
Zelanda, Pafses Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repiblica Checa, Repiblica Eslovaca, Suecia, Sui-
zay Turqufa.

(15)  PALACIOS MARQUEZ, Leonardo, «La lucha contra la erosion de las bases de imposicion y la transferencia
de beneficios (BEPS)», Ambito Jurldico, Afio XV - N° 193, noviembre, Legislacion Economica, C. A.,
Caracas, 2014, p. 9.

(16)  Por erosion de la base imponible y traslado de beneficios, como objetivo central contra el cual se erige
el plan BEPS para evitar que los ingresos transfronterizos no se graven {doble desimposicion, doble des-
gravacion, doble exencion, doble no imposicion, double non taxation o mejor denominada no imposicion
internacional) o casi ho se graven (baja imposicion o fow laxation), se ha entendido la «[e}jecucion de
una planificacién fiscal abrasiva por parte de las empresas de actuacion internacional, apalancadas en
los vacfos normativos y las debilidades institucionales, tendente a ocultar los beneficios obtenidos o para
localizarlos en jurisdicciones de baja imposicién con actividades econémicas reducidas que motivan el
establecimiento de regimenes diferenciales de nula incidencia». Jdem. Esta nocién sobre la erosion de la
base y el traslado de beneficios, se encuentra muy cercana a una de fas concepciones propuestas por la
propia OGDE en su plan BEPS, a! explicar que este fendmeno «[r]elates to arrangements that achieve no or
low taxation by shifting profits away from the jurisdictions where the activities creating those profits take
place. No or low taxation is not per se a cause of concern, but it becomes so when it is associated with
practices that artificially segregate taxable income from the activities that generate it». 0ECD (2013), Action
Plan on Base Erosion... cit., p. 12.
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gue muchos de los cambios mas recientes en nuestra legislacion han estade encaminados
a adoptar medidas unilaterales de cldusulas antielusion fiscal®") o clausulas antielusorias®"®,
con ef tipico riesgo asociado a esta forma aislada de actuar en proteccién de la base im-
positiva doméstica, ante la potencial generacion de doble imposicién sin deducciones o
exenciones que ayuden a aliviarla®™®.

Ello asi, y a fines de atender los lineamientos fijados por la relatoria general del tema,
en primer lugar presentaremos —brevemente— algunas consideraciones sobre el régimen
fiscal internacional vigente en Venezuela, cuya finalidad no es otra mas que contextualizar
el estudio en el ordenamiento juridico objeto del mismo. En segundo lugar, identificaremos
las principales medidas existentes en la legislacién venezolana del impuesto scbre la renta
~fundamentalmente— dirigidas a evitar la erosion de la base imponible. En tercer lugar, nos
encargaremos de proponer una descripcion y andlisis critico de las medidas mas relevantes
y su compatibilidad o no con el plan BEPS. En cuarto lugar, haremos unas breves considera-
ciones sobre el eventual grado de influencia {nulo, simbdlico o amplio) del ptan BEPS en las
medidas de ia legislacién venezolana para evitar la erosion de ia base imponible. En quinto
y Gltimo lugar, presentaremos nuestras conclusiones y recomendaciones sobre lo expuesto.

IIl. REGIMEN FISCAL INTERNACIONAL VIGENTE EN VENEZUELA. RENTA
MUNDIAL Y/0 RENTA TERRITORIAL

Como es sabido, es mas que reconocido que en la imposicién directa y, dentro de ésta,
especificamente en materia de impuesto sobre Ia renta, existen dos grandes sistemas de
tributacién: (i) renta territorial o principio de fuente territorial, que sigue criterios objetivos
de vinculacién, y (i) renta mundial o principio del domicilio o residencia y el principio de
nacionalidad, que se acoge a criterios subjetivos®®,

(17} Nuestras propuestas sobre la concepcion del fenémeno de la elusién fiscal, en: ABACHE GARVAJAL,
Serviliano, «Elusion fiscal y figuras afines. Reflexiones para su conceptuacion, sistematizacion y aplicacion
pragmatica», Memorias de las XXIV Jomadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Tomo i, Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario-Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2008, pp.
927-953.

(18)  Las cuales «[pjueden ser definidas como estructuras normativas cuyo presupuesto de hecho aparece
formulado con mayor o menor grado de amplitud, y al cual se ligan unas consecuencias jurfdicas, que, en
suma, consistiran en la asignacién a la Administracién de unas potestades consistentes en desconocer
el acto o negocio realizado con &nimo elusorio, para, a continuacion, proceder a aplicar el régimen juri-
dico-fiscat que se ha tratada de eludir». GARGIA NOVOA, Gésar, «Un nuevo paradigma de la lucha contra
1a elusion fiscal internacional. Parafsos fiscales, jurisdicciones no cooperativas e intercambio de infor-
macidn», Revista de Derecho Tributario, N° 143, Asociacién Venezolana de Derecho Tributario, Garacas,
2014, p. 45, parafraseando a PISTONE, Pasquale, Abuso def Dirito ed elusione fiscale, Cedam, Péadova,
1995, p. 12.

(18)  Cf. OECD (2013), Action Plan on Base Erosion... cit., p. 13.

(20)  Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, Régimen juridico de Ia doble tributacion internacional, McGraw-Hill, Cara-
cas, 1999, p. 6.
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Estos sistemas se vienen aplicando en forma conjunta en muchos Estados, de una parte, el
sistema de renta territorial, mediante el cual se gravan las rentas de fuente nacional obtenidas
por personas residentes o no residentes en el pais (criterio objetivo), muchos de los cuales,
ademas, y de manera simultanea, aplican el sistema de renta mundial o global para gravar las
rentas de fuente extranjera producidas por residentes del pais (criterio subjetivo)®".

Este (litimo es, precisamente, el caso de Venezuela. Desde la primera Ley de impuesto
sobre Ja Renta, que data al afio 1942 y grava tanto a las sociedades cuanto a las personas
naturales, Venezuela acogid el sistema de renta territorial —con algunas excepciones®)—,
hasta que en el afio 1999, luego de una reforma integral de la legislacion del impuesto sobre
la renta®), el régimen fiscal venezolano® adicionalmente acogid, junto al sistema territorial,
el sistema de renta mundial para gravar las rentas de fuente extranjera producidas y obteni-
das por residentes o domiciliados —no por los nacionales— en Venezuela.

Dicha regulacién se encuentra actualmente establecida en el articulo 1 de la recién refor-
mada Ley de Impuesto sobre {a Renta (LISLR) de 2014¢®, de acuerdo al cual;

«Articulo 1. Los enriquecimientos anuales, netos y disponibles obtenidos en di-
nero O en especie, causaran impuestos segdn las normas establecidas en el pre-
sente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.// Salvo disposicion en contrario
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, toda persona natural o
juridica, residente o domiciliada en {a Repiblica Bolivariana de Venezuela, paga-

(21)  Cf.ibid. p. 8.
(22)  Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N® 20.851, 17 de julio de 1942.

(23)  Sobre estas excepciones, vid. CARMONA BORJAS, Juan Gristobal, «Principios de la renta mundial y de la
renta territorial», en pe VALERA, Irene (Organizadora), Comentarios a la Ley de Impuesto sobre la Renta,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2000,
pp. 23-29, y CARMONA BORJAS, Juan Cristobal, «Factores de conexion en fa legislacion venezolana en
materia de impuesto sobre la renta», en SOL GIL, Jestds (Coord.), 60 afos de imposicién a la renta en
Venezuela. Evolucién histérica y estudios de Ia legislacién actual, Asociacién Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 2003, pp. 163-167.

(24)  Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 5.390 Extraordinario, 22 de octubre de 1999.

(25)  Resuita oportuno recordar, brevemente, la diferencia entre sistema tributario y régimen tributario. Por
sistema tributario, se entiende el conjunto integrado y coordinado de tributos (impuestos, tasas y con-
tribuciones especiales) que forman parte de un ordenamiento juridico y que se rigen por ios principios
constitucionales de fa tributacion, haciéndose un todo racional y razonable. Mientras que un régimen
fributario, alude a un conjunto de tributos, superpuestos, que no componen un conjunto ordenado, l6gico
e integrado, desatendiendo los principios constitucionales de fa tributacion como pieza fundamental del
orden fiscal de un pas. Al respecto, vid. ABACHE CARVAJAL, Serviliano y BURGOS-IRAZABAL, Ramon,
«Parafiscalidad. .. » cit., pp. 275-280.

(26)  Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 6.152 Extraordinario, 18 de noviembre de 2014. Esta «ley»
adolece de las mismas criticas del nuevo Codigo Orgénico Tributario, anteriormente expuestas, por razén
de ~también- haber sido dictada a través de un Decrefo-Ley (que es ley material, no formal). En particular,
mis criticas en este sentido a la nueva LISLR, en: ABACHE CARVAJAL, Serviliano, «De “reformas judicia-
les” a “reformas ejecutivas”. El caso de a reserva legal tributaria, el Decreto N° 1.435 y el articulo 31 de
la Ley de Impuesto Sobre la Renta», Revista de Derecho Publico N° 140, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2015.
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ra impuestos sobre sus rentas de cualquier origen, sea que la causa o la fuente
de ingresos esté situada dentro del pais o fuera de él. Las personas naturales o
juridicas no residentes o no domiciliadas en la Republica Bolivariana de Vene-
zuela estaran sujetas al impuesto establecido en el presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, siempre que la fuente o la causa de sus enriquecimientos
esté u ocurra dentro del pais, aun cuando no tengan establecimiento permanen-
te 0 base fija en la Replblica Bolivariana de Venezuela. Las personas naturales
o juridicas domiciliadas o residenciadas en el extranjero que tengan un estable-
cimiento permanente o una base fija en el pais, tributaran exclusivamente por
los ingresos de fuente nacional o extranjera atribuibles a dicho establecimiento
permanente o base fija»®".

Es por lo anterior que, acertadamente se ha concluido que el sistema de impuesto so-
bre la renta venezolano comprende tres ambitos fundamentales: (i) el enriquecimiento neto
operativo del contribuyente por sus actividades ferritoriales, que se determina restandole
a los ingresos brutos territoriales los costos y deducciones incurridos en el pais durante
el ejercicio fiscal, (i) los ajustes por inflacion de los activos y pasivos no monetarios det
contribuyente, su patrimonio inicial y las fluctuaciones (incrementos o decrementos) del
patrimonio inicial durante el ejercicio, que en definitiva aumentara o disminuira el enrique-
cimiento neto operativo indicado en e} particular anterior (conocido bajo la denominacién
«resultados por tenencia» ~holding gains-)®®, y (iii) el enriquecimiento neto operativo del
contribuyente por sus actividades extraterritoriales, el cual se determina sustrayéndole a los
ingresos brutos extraterritoriales los costos y deducciones incurridos fuera del pais en la
obtencion de dicho enriquecimiento, durante el respectivo ejercicio fiscal. Del impuesto re-
sultante luego de seguir el procedimiento determinativo anteriormente indicado, se restaran
las rebajas de impuesto aplicables y el impuesto sobre fa renta pagado en el exterior por
el contribuyente, siempre gue el mismo no exceda la tarifa méxima venezolana del treinta y
cuatro por cien (34%)@9,

El acogimiento en el afio 1999 dei sistema de renta mundial por parte de la LISLR vene-
zolana, sin duda reflejé un cambio importante en la concepcién misma del pais, tipicamente
considerado en la lista de importadores de capital. Aun cuando Venezuela sigue caracte-
rizandose como un pais importador, y en la actualidad cada vez mas dados los miltiples

{(27)  Para un estudio detallado sobre los sistemas de renta territorial y renta mundial vigentes en Venezuela,
vid. PAREDES, Carlos Enrique, E/ principio de territorialidad y el sistema de renta mundial en la Ley de
Impuesto sobre la Renta venezolana, Andersen Legal, Caracas, 2002, 283 p.

(28)  Asflo estabiece ef artfculo 178 de la LISLR: «A fos sofos efectos tributarios, ios contribuyentes a que se
refiere el articulo 173 del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, una vez realizado el ajuste
inicial, deberan reajustar al cierre de cada ejercicio gravable, sus activos y pasivos no monetarios, el pa-
trimonio al inicio del ejercicio y los aumentos y disminuciones del patrimonio durante el ejercicio, distintos
de las ganancias o Ias pérdidas, conforme al procedimiento gue a continuacion se sefiala».

{29)  Cf. ROCHE, Emilio J., «Transparencia fiscal internacional», en Sou G, Jests (Coord.), 60 arios de imposi-
cion a la renta en Venezuela. Evolucién histérica y estudios de la legislacién actual, Asociacion Venezolana
de Derecho Tributario, Caracas, 2003, p. 670.
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problemas internos y medidas oficiales adoptadas que desincentivan la produccion nacio-
nal, lo cierto es que en un intento de ajustarse al proceso de globalizacién mundial de la
economia e integracion comercial de los paises, el régimen tributario venezolano introdujo
esta modificacion que —en teoria— consulta y toma en cuenta realmente el principio de capa-
cidad contributiva, establecido en el articulo 316 de la Gonstitucion venezolana®®, dado que
capta la totalidad de los enriquecimientos del contribuyente (territoriales y extraterritoriales),
indistintamente de la ubicacién de su fuente®".

Ill. IDENTIFICACION DE LAS PRINCIPALES MEDIDAS EN LA LEGISLACION
VENEZOLANA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA CON EVENTUAL
VOCACION BEPS

Expuesto lo anterior corresponde ahora identificar, en los términos propuestos, las prin-
cipales medidas existentes en el régimen internacional de la legislacién venezolana del im-
puesto sobre 1a renta que se insertaron a partir del afio 1999, encaminadas a evitar la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, esto es, aquellas regulaciones que
se podrian decir tienen vocacion BEPS, aun cuando: (i) hayan sido dictadas mucho antes
de la preparacion de este plan, y (i) formalmente no se traduzcan en una adopcién en fa
legislacién venezolana del mismo.

A estos fines nos referiremos, tanto en este particular de identificacién como en el siguien-
te correspondiente a la descripcion y andlisis critico de las medidas con vocacién BEPS, a
las clausulas especiales del Derecho interno venezolano que se han establecido para hacer
frente a la efusion fiscal internacional®?, cuales son las: (i} normas sobre transparencia
fiscal internacional y (ii) precios de transferencia, que fueron las primeras introducidas en
la legislacién del impuesto sobre la renta venezolano; asi como a la inclusién de (iii) reglas
sobre subcapitalizacion o capitalizacién delgada (thin capitalization) con las cuales se ter-
miné de ajustar el régimen venezolano a las tendencias de fiscalidad internacional en el afio
200783, jgualmente comentaremos, brevemente, las medidas relativas a (iv) intercambio de
informacién y su tratamiento en Venezuela, y {v) beneficios de los Convenios para evitar la
Doble imposicion (CDIs) celebrados por Venezuela y la forma de impedir, en su aplicacion, la

(30)  Articulo 316 de la Constitucién de Ja Reptblica de Venezuela: «£/ sistema tributario procurard la justa
distribucion de las cargas publicas segun la capacidad economica Oel o la contribuyente, atendiendo al
principio de progresividad, asf como la proteccién de la economia nacional y Ia elevacién del nivel de vida
de la poblacicn, y se sustentara para ello en un sistema eficiente para la recaudacion de los tributos».

(31)  Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, Régimen jurfdico... cit., p. 12.

(32)  En suma, podemos hablar de elusion fiscal internacional en los casos en que los contribuyentes y, en
especial, las compaiias o sociedades mercantiles, aprovechan la internacionalizacién econdmica para
utilizar paises con regimenes ventajosos para los no residentes, denominados, tradicionalmente, paralsos
fiscales». GARCIA NOVOA, César, «Un nuevo paradigma...» cit., p. 47.

(33)  Cf. DIAZ IBARRA, Vaimy J., «Las reglas de transparencia fiscal internacional en Venezuela. Consecuencias
de la vinculacién de contribuyentes venezolanos con sociedades en “paraisos fiscales”», en DUPQUY
M., Elvira y DE VALERA, Irene (Coord.), Temas de actualidad tributaria. Homenaje a Jaime Parra Pérez,
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usualmente denominada «dable no imposicion» o double non taxation, mejor caracterizada
como no imposicion internacional.

1. Transparencia fiscal internacional, reglas de companias foraneas controladas o
controlled foreing corporations rules (CFC rules)

El régimen de transparencia fiscal internacional (o de compafias foraneas controladas-re-
glas CFC) venezolano, se encuentra actualmente reguiado en los articulos 100 a 110 de la
LISLR y tiene como finalidad, al igual que toda normativa de este tipo, mejorar el sistema de
renta mundial —, inclusive, prevenir la evasion fiscal®¥—, consistiendo en gravar las rentas
pasivas (e. g.. dividendos, regalias, etcétera) generadas en inversiones extranjeras locali-
zadas en paraisos fiscales o jurisdicciones de baja imposicién, en cabeza del contribuyente
venezolano que controle dicha inversién, indistintamente de que esas rentas sean o no
distribuidas al accionista venezolano®,

2. Precios de transferencia o transfer prices

El régimen de precios de transferencia (fransfer prices) se introduce, por vez primera, en
la legislacidn venezolana de impuesto sobre la renta con la reforma de 1999, siguiendo los
lineamientos de la legislacién brasilera sobre la materia. Con la modificacion legislativa de
2001 se cambid totalmente este régimen, mediante la adopcidn de los criterios y directrices
de la OCDE. Luego, con las reformas de la LISLR en 2007 y la mas reciente en 2014, las
normas en esta materia (articulos 111 a 169 de la ley) no experimentaron cambio alguno.

3. Subcapitalizacidn, capitalizacion delgada o thin capitalization

Por su parte, el régimen de subcapitalizacion o capitalizacién delgada (thin capitalization),
fue introducido por primera vez en fa LISLR con la reforma de 2007, bajo el Capitulo lil-De
los Precios de Transferencia, articulo 118. Esta regla o cldusula antielusién venezolana tiene
la finalidad, como en general lo tiene por definicidn este régimen, de evitar: i) el traslado
de beneficios (profit shifting) gravables con el impuesto sobre la renta de una jurisdiccion a
otra, (i) que se encubra el pago de dividendos y, con ello, no tribute su pago en el pais de
origen y (iii) que se cree un gasto ficticio para reducir la base imponible del impuesto de la
empresa pagadora del préstamo®®, generandose, en estos dos Gltimos casos, la erosién de
la base imponible (base erosion).

Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Asociacién Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2008,
pp. 352-353.

(34)  Cf. BAZO PISANI, Andrés, «Transparencia fiscal internacional», en SOL GIL, Jesus, PALACIOS MARQUEZ,
Leonardo, DUPOUY MENDOZA, Elvira y FERMIN, Juan Carlos (Coord.), Manual Venezolano de Derecho
Tributario, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, p. 210.

(35)  Cf DIAZ IBARRA, Vaimy J., op. cit., pp. 353-354.

(36)  Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacién y reclasificacién de los intereses no deducibles», en
KORODY TAGLIAFERRO, Juan Esteban (Coord.), 70 aflos del Impuesto sobre la Renta. Memorias de as
X Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, tomo II, Asociacién Venezolana de Derecho Tributario,
Caracas, 2013, pp. 374-375.
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4. Intercambio de informacion o information exchange

El Modelo OCDE en materia de renta y patrimonio establece en su articulo 26.1, como es
sabido, el intercambio de informacién con trascendencia fiscal entre los Estados contratan-
tes, no sélo para fines de aplicacién del convenio, sino también cuando sea pertinente para
la gestion de cualquier tributo interno, de cualquier nivel politico territorial, aunque dicho
tributo no esté expresamente comprendido en el convenio, en tanto el tributo en cuestién no
suponga una imposicién contraria al convenio®. Esta es —precisamente— la fuente primor-
dial de intercambio de informacion en Venezuela, como mas adelante sera tratado.

5. Beneficios de los CDi y evitacion de la «doble ne impesicion», double non taxation
o0 no imposicion internacional

El articulo 3 de la LISLR establece una medida unilateral dirigida a evitar que los CDI sus-
critos por Venezuela con otros paises tengan, en contra de la finalidad que éstos persiguen,
una consecuencia o resultado de (la mal lamada) «doble no imposicion», por razon de que
los beneficios a que se refieren los convenios no sean gravados por ninguno de los Estados
partes, con lo cual a todas luces se generarfa un caso de erosion de la base imponible (base
erosion).

IV. DESCRIPCION Y ANALISIS CRITICO DE LAS PRINCIPALES MEDIDAS EN
LA LEGISLACION VENEZOLANA DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA CON
EVENTUAL VOCACION BEPS

ldentificadas como han sido las principales medidas del régimen internacional de |a le-
gislacion venezolana del impuesto sobre la renta, a continuacién nos encargaremos de pro-
poner una descripcion y analisis critico de las mismas, comentando en cada una de ellas
nuestra opinidn sobre su eventual vocacién con el plan BEPS de la OCDE.

1. Transparencia fiscal internacional, reglas de compaiias foraneas controladas o
controlled foreing corporations rules (CFC rules)®®

1.1. Introduccion al régimen de transparencia fiscal internacional (TFl) venezolano

Las reglas de compaiifas foraneas controladas (CFC rufes), normas internas anti-parai-
s0s® o regimenes de transparencia fiscal internacional (TFl), incluidas en las recomen-

(37)  Cf FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira, Derecho fiscal internacional, Marcial Pons, Ma-
drid, 2010, pp. 197-198.

(38)  Nuestros comentarios en una aproximacién anterior a este terna, pueden consultarse en: ABACHE CAR-
VAJAL, Serviliano, «Taxation and development. Case study: Venezuela», Venezuela. Some current legal
issues 2014. Venezuelan National Reports to the 19th International Congress of Comparative Law, In-
ternational Academy of Comparative Law, Vienna, 20-26 July 2014, Academia de Ciencias Polfticas y
Sociales-Editorial Juridica Venezolana, Serie Eventos, N° 31, Caracas, 2014, pp. 204-208.

(39)  Cf. SOL GIL, Jesis, «Los parafsos fiscales», en GRUZ DE QUINONES, Lugy (Directora Académica), Lec-
ciones de Derecho tributario inspiradas por un maestro. Liber Amicorum en homenaje a don Eusebio
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daciones de la OCDE en su informe de 1998 a efectos de tuchar contra el uso abusivo de
las sociedades de base (base companies)®®, estan disefiados —en esencia— para paises
exportadores de capital y con altas alicuotas en fa estructuracion del impuesto sobre la
renta, como es el caso de Venezuela®",

Conforme a la normativa venezolana (articulos 100 a 110 de la LISLR), la entidad extran-
jera ubicada en el paraiso fiscal o jurisdiccion de baja imposicion se considera transparente
(pass through entity) a los efectos venezolanos, razon por la cual el contribuyente venezo-
lano que controla dicha entidad debera reportar y tributar las rentas pasivas obtenidas de la
inversion en el paraiso fiscal como si fuesen propios, sean esas rentas distribuidas o no al
accionista venezolano, con la finalidad de evitar el diferimiento de impuestos (fax deferral),
constituyendo estas reglas un supuesto de levantamiento del velo corporativo (disregard of
the separate legal personality®? o disregard of legal entity)*.

Como luce evidente, entender a cabalidad este régimen supone precisar, de entrada, qué
se entiende a los fines de la legislacién venezolana por paraiso fiscal o jurisdiceion de bajo
imposicién, razon por la cual, antes de entrar en los particulares de la LISLR sobre las regfas
CFC vigentes, abordaremos, asi sea brevemente, esta importante categoria juridica.

1.2. Concepto de paraisos fiscales o jurisdicciones de baja imposicion en el régimen
de TFl venezolano

Partiendo de que «[n}o ha sido uniforme la definicion de qué debe entenderse por parai-
sos fiscales»“¥, podria afirmarse que existen tantos conceptos o definiciones de paraisos
fiscales como paraisos fiscales existen, dado que su precisién semantica o terminologica
dependera de los criterios que se empleen para beneficiar o no a quien los utilice®%. No
obstante lo anterior, y al margen de la dificultad de definir qué es un paraiso fiscal, una ju-
risdiccion de baja imposicion, un régimen fiscal preferente, una jurisdiccion offshore“® o un

Gonzélez Garcla, tomo |, Universidad del Rosario-Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota,
2010, p. 668.

(40)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Elusion fiscal y los medios para evitarla» (Relatorfa General), Memorias de
las XXIV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Tomo |, Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario-Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2008, p. 111.

(41)  Cf. BAZO PISANI, Andrés, op. cit., p. 211,

(42)  Cf TERRA, BenJ. M., y WATTEL, Peter J., European tax faw, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn
(Pafses Bajos), 2008, p. 413.

(43)  Asftambiénlo ha entendido SANZ GADEA: «En este sentido, las normas sobre transparencia fiscal interna-
cional enlazan plenamente con la doctrina del “levantamiento del velo de la persona juridica”, constituyen-
do, en buena medida, la concrecion juridico-positiva de la mencionada doctrina en un determinado &mbito
del sistema tributario». SANZ GADEA, Eduardo, Transparencia fiscal internacional, Ediciones Estudios
Financieros, Madrid, 1996, p. 14.

(44)  PALACIOS MARQUEZ, Leonardo, «La polftica de Administracién. ..», cit., p. 207.
(45)  Cf. ROCHE, Emilio J., op. cit., p. 666.
(46)  Cf. DIAZ IBARRA, Valmy J., op. cit., pp. 341.
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refugio fiscal (fax haven)®", entre otras razones, dado que dicha condicion est supeditada
a cambios politicos v legislativos de las jurisdicciones donde se encuentra, [o cierto es que,
como es sabido, es posible identificar ciertos rasgos comunes a las jurisdicciones donde
éstos suelen ubicarse, tales como: (i) tarifas o alicuotas especiales, reducidas o nulas, (ii)
secreto comercial y bancario, (iii) estabilidad politica y econémica, {iv) ausencia de contro-
les de cambio, (v) infraestructuras desarrolladas, y (iv) autopromocién®®).

La LISLR venezolana no define en el Capitulo Il del Titulo VIl sobre el Régimen de Transpa-
rencia Fiscal internacional, qué debe entenderse por paraisos fiscales o, como los denomina
la ley, jurisdicciones de baja imposicin fiscal. Allende de tal circunstancia, en el Titulo X-De
las Disposiciones Transitorias y Finales, el articulo 194 de la LISLR establece lo siguiente:

«Articulo 194. Para efectos del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, se consideran jurisdicciones de baja imposicion fiscal, aquelias que sean
calificadas como tales por la Administracién Tributaria, mediante Providencia
Administrativa».

Siguiendo lo prescrito por esta norma y a propésito de la introduccion de este régimen
en la LISLR hace mas de una década (con la reforma del afio 2001), la Administracion Tri-
butaria nacional dictd la Providencia N SNAT/2004/232%, mediante la cual establecid un
régimen —mixto y alternativo— de calificacién de paraisos fiscales, con fundamento en tres
criterios: (i) sistema de regimenes fiscales preferentes o el effective-tax-rate approach®®
(tributacion maxima del 20% de la renta o patrimonio), (ii) inclusion expresa en la lista
negra (blacklisted countries) o el designated-jurisdiction approach®", y (iii) ausencia de
un tratado para evitar la doble tributacion que contenga una cldusula de intercambio de
informacién. Ante |a presencia de cualquiera de los criterios indicados, una jurisdiccion sera
calificada como de baja imposicion o paraiso fiscal a los efectos venezolanos®?.

El tema de los paraisos o refugios fiscales {tax havens) y las jurisdicciones con elementos
de competencia tributaria desleal (harmful tax competition), cuya tenue distincion los hace
muchas veces asimilables®?, tiene especial relevancia a propésito del régimen de TFl, dado
que ocupa el centro del mismo y a partir de éstos se activa su aplicacion.

(47)  Maxime si se tiene en cuenta el peculiar origen de la expresién parafso fiscal, que llega a nuestro idioma
del francés paradis fiscaux, el cual, como lo recuerda SOL GIL, tuvo [ugar con ocasion a la confusion que
se produjo en fa traduccion del idioma inglés al francés de! término fax haven, cuyo significado es refugio
fiscal. Et error se produjo por la confusién de la palabra haven (refugio) con la palabra heaven (parafso,
cielo), que no fue subsanada y pas6 de esta errénea manera del francés al espaiol. Cf. SOL GIL, Jesis,
«Los parafsos...», cit., p. 653.

(48)  Cf. ROCHE, Emilio J., op. cit., pp. 667-669.

(49)  Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N® 37.924, 26 de abril de 2004.

(50)  Cf. FINNERTY, Chris, MERKS, Paulus, PETRICCIONE, Mario y RUSSO, Raffaele, fundamentals of interna-
tional tax planning, IBDF, Amsterdam, 2007, p. 358.

(51)  Cf. Idem.

(52)  Cf. DIAZ IBARRA, Vaimy J., 0p. Git., p. 358.
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1.3. Paises en la lista negra (black listed countries) a los fines del régimen de TF!
venezolano

De conformidad con el articulo 2 de la indicada Providencia N° SNAT/2004/232, consti-
tuyen jurisdicciones de baja imposicion por inclusién expresa en la lista negra (blacklisted
countries), las siguientes: Anguila, Antigua y Barbuda, Archipiélago de Svalbard, Aruba,
Ascensidn, Belice, Bermudas, Brunei, Campione D'ltalia, Commonwealth de Dominica,
Commonwealth de las Bahamas, Emiratos Arabes Unidos, Estado de Bahrain, Estado de
Qatar, Estado Independiente de Samoa Occidental, Estado Libre Asociado de Puerto Rico,
Gibraltar, Gran Ducado de Luxemburgo, Granada, Groenlandia, Guam, Hong Kong, Islas
Caiman, Islas de Christmas, Isla Norfolk, Isla de San Pedro y Migueldn, Isla del Hombre, Isla
Qeshm, Isla Cook, Isla de Cocos o Kelling, Islas del Canal (Islas de Guernesey, Jersey, Alde-
mey, Great Sart, Herm, Little Sark, Brechou, Jethou y Lihou), Islas Malvinas, Islas Pacifico,
Islas Salomén, Istas Turcas y Caicos, islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados
Unidos de América, Kiribati, Labuan, Macao, Malta, Montserrat, Niue, Palau, Pitcairn, Poli-
nesia Francesa, Principado de Andorra, Principado de Liechtenstein, Principado de Ménaco,
Reinado de Swazilandia, Reino Hachemita de Jordania, Repdblica Dominicana, Republica
Gabonesa, Republica Libanesa, Republica de Albania, Republica de Angola, Republica de
Cabo Verde, Republica de Chipre, Republica de Dijibouti, Republica de Guayana, Repablica
de Honduras , Republica de las Islas Marshall, Republica de Liberia, Reptblica de Mauricio,
RepGblica de Nauru, Republica de Panama, RepUblica de Seychelles, Republica de Tinez,
Republica de Vanuatu, Reptblica de Yemen, Repblica Oriental de Uruguay, Republica So-
cialista Democrética de Sri Lanka, Samoa Americana, San Vicente y las Granadinas, Santa
Elena, Serenisima Replblica de San Marino, Sultanato de Oman, Tokelau, Tristan de Cunha,
Tuvalu, Zona Especial Canaria y Zona Libre Ostrava.

1.4. Criterios de aplicacion del régimen de TFI venezolano

El articulo 100 de la LISLR establece que los contribuyentes que posean inversiones
efectuadas de manera directa, indirecta o0 a través de interpuesta persona, en sucursales,
personas juridicas, bienes muebles o inmuebles, acciones, cuentas bancarias o de inver-
sion, y cualquier forma de participacion en entes con o sin personalidad juridica, fideicomi-
s0s, asociaciones en participacion, fondos de inversién, asi como en cualquier otra figura
juridica similar, creada o constituida de acuerdo con el Derecho extranjero, ubicadas en
jurisdicciones de baja imposicion fiscal (paraisos fiscales), estaran sujetos a la aplicacion
de este régimen, salvo que las inversiones sean realizadas por fa Republica, los Estados o
los Municipios, directamente o a través de sus entes descentralizados o desconcentrados

(53)  Mientras que en los parafsos fiscales la recaudacion del impuesto sobre la renta no forma parte de las
finanzas pablicas y se promocionan como lugares atractivos de escape para residentes de jurisdicciones
con altos niveles de tributacion, las jurisdicciones con elementos de competencia tributaria desleal suelen
caracterizarse porgue en ellas se recaudan sumas importantes de impuesto sobre la renta y se ofrecen
beneficios tributarios para determinadas actividades. Cf. Ibid., pp. 341-342.
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(v g. Petrdleos de Venezuela, S.A. [PDVSA] y sus filiales), lo cual ha sido ctiticado por
constituir un trato discriminatorio, pudiendo —inclusive- llevar a fa aplicacion de la cldusula
de la nacion mas favorecida®,

A estos fines, es condicion necesaria que el contribuyente: (i) pueda decidir e} momento
de reparto o distribucion de las utilidades o dividendos derivados de las jurisdicciones de
baja imposicién fiscal, o cuando (ii) tenga el control de la administracion de las mismas, ya
sea en forma directa, indirecta o a través de interpuesta persona, cuestién que, salvo prueba
en contrario, se presume®,

Al respecto, resaltan dos aspectos que, como luciré evidente, redundan en una mayor
severidad del régimen venezolano de TFI: (i) las reglas venezolanas no se limitan al contro/
accionario que tenga el contribuyente sobre una compaiia, sino que también abarca cual-
quier otra figura juridica parecida, creada o constituida en el exterior (en una jurisdiccién de
baja imposicion), asf como cualquier modalidad de inversion, y (i) las reglas de TFl venezo-
lanas tampoco vinculan la participacién societaria con un porcentaje accionario especffico
(minimo) a partir del cual se active esta normativa, a diferencia de la regulacion de las reglas
CFC en otras legislaciones®® &7,

Por su parte, el articulo 102 de la ley establece los supuestos en los cuales se entiende
que una inversion®® esta ubicada en un paraiso fiscal o jurisdiccion de baja imposicion,
cuando: (i) las cuentas o inversiones de cualquier clase se encuentren en instituciones

(54)  Of. PALACIOS MARQUEZ, Leonardo, «La politica de Administracién...», cit., p. 213,

(55)  En general, sobre las presunciones aplicables en ei régimen de TFl venezolano, vid. ZAMBRANO DUGAR-
TE, Mary Clory, «Régimen de presuncion de inversiones en jurisdicciones de baja imposicion fiscal», en
KORODY TAGLIAFERRO, Juan Esteban (Coord.), 70 afos del Impuesto sobre la Renta. Memorias de las
XIl Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, tomo |I, Asociacion Venezolana de Derecho Tributario,
Caracas, 2013, pp. 477-506; y ROSALES ROMERO, Alberto, «El uso de las presunciones en el sistema
venezolano de transparencia fiscal internacional como herramienta para evitar la evasion fiscal», Revista
de Derecho Tributario, N° 113, Asociaci6n Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2007, pp. 47-79.

(56)  Cf. CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, «Temas especiales de fa Ley del impuesto sobre la Renta (Relatorfa
tema Ii}», en KORODY TAGLIAFERRO, Juan Esteban (Coord.), 70 afios del Impuesto sobre la Renta. Me-
morias de las X/l Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, tomo |l, Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 2013, pp. 59-60.

(57)  Aguisa de ejemplo se encuentra el régimen de TFI de los Estados Unidos de América, el cual, en su refor-
ma de 1962, establecio en el artfculo 954 del Internal Revenue Code (IRC) que se entiende por controlled
foreign corporations aquelfas comparfas en que los contribuyentes o las sociedades americanas posean
una cifra superior af cincuenta por cien (50%) de las participaciones (acciones) sociales. Cf. BUHLER,
Ottmar, Principios de Derecho internacional tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1968, pp.
154-155.

(58)  Por inversicn del contribuyente debe entenderse, a tenor del articulo 103 de la LISLR: «{i]as cuentas abier-
tas en instituciones financieras ubicadas en jurisdicciones de baja imposicion fiscal que sean propiedad o
beneficien a su cényuge o la persona con la que viva en concubinato, sus ascendientes o descendientes
en linea recta, su apoderado, o cuando estos Llltimos aparezcan como apoderados o autorizados para
firmar u ordenar transferencias».
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situadas en dicha jurisdiccidn, (ii) se cuente con un domicilio o apartado postal en esa ju-
risdiccion, (jii) la persona tenga su sede de direccién o administracion efectiva o principal o
cuente con un establecimiento permanente en dicha jurisdiccién, (iv) se constituya en dicha
jurisdiccion, (v) tenga presencia fisica en esa jurisdiccion, o (vi) se celebre, regule o perfec-
cione cualquier tipo de negocio juridico de conformidad con la legislacién de tal jurisdiccion.

Como se observa, entonces, son tres los elementos concurrentes que deben estar pre-
sentes para que se active el régimen venezolano de TFl: (i) decision sobre el momento de
distribucion de dividendos o control de la administracién de la entidad extranjera, por parte
del inversionista domiciliado en Venezuela o no domiciliado pero con establecimiento per-
manente en el pais; (i) obtencion de rentas pasivas de la inversién extranjera; y (iii) ubica-
cion de la entidad extranjera en una jurisdiccién de baja imposicion fiscal®®,

1.5. Supuestos de no aplicacion del régimen de TFI venezolano: el principio de la
actividad econdmica sustancial y /a realizacion de la inversion por Ia Repiblica,
los Estados o los Municipios

Las reglas de transparencia fiscal no se aplican si el cincuenta por cien (50%) de los
activos que generan ingresos en el ente ubicado en una jurisdiccion de baja imposicién
fiscal, son activos fijos en produccion y, ademas, si menos del veinte por cien (20%) de los
ingresos que obtiene la entidad proviene de rentas pasivas (e. g.: regalias, dividendos, arren-
damientos, etcétera). En definitiva, siempre que la entidad lleve a cabo una actividad produc-
tiva (comercial o industrial), esto es, una actividad econdmica sustancial en la jurisdiccién
extranjera, no se activaran las reglas venezolanas de transparencia fiscal internacional®,

lgualmente, en los términos anteriormente sefialados y criticados, este régimen tampoco
se aplicara si las inversiones son realizadas por la Republica, los Estados o los Municipios,
bien lo hagan directamente o a través de sus entes descentralizados o desconcentrados.

1.6. Determinacion del enriquecimiento o pérdida fiscal de las inversiones,
y objetivos del régimen venezolano de TFI

Como ya se preciso, el régimen venezolano de TFI consiste en entender que las entidades
ubicadas en paraisos fiscales o jurisdicciones de baja imposicién no existen o son trans-
parentes, razén por la cual, el inversionista domiciliado en Venezuela o no domiciliado pero
con establecimiento permanente en el pais, ademas de reportar las cantidades percibidas
de una inversién (que se presumen ingresos brutos o dividendos, salvo prueba en contrario,
ex articulo 105 de la LISLR) atribuibles a la entidad, tiene el derecho de imputar los costos
y deducir los gastos incurridos proporcionaimente a su participacion directa o indirecta
en dicha inversion —para lo cual se debera llevar una contabilidad separada—, a fines de
determinar el enriquecimiento o pérdida fiscal de la misma, a tenor del articulo 106 de la

(59)  Entérminos similares lo explica SANZ GADEA en relaci6n al régimen espafiol de TFl. Gf. SANZ GADEA,
Eduardo, op. cit., p. 12.

(60)  Cf. ROCHE, Emilio J., op. cit., pp. 674-675.
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ley (independientemente de que la sociedad y sus socios tengan, como en efecto tienen,
personalidades juridicas distintas®"), aun en el caso de no haberse decretado y repartido
dividendos®?, de conformidad con el articulo 105 ejusdem, cuyo resultado sera gravado en
el ejercicio en el que se cause, salvo que haya tributado con anterioridad en la jurisdiccion
extranjera®,

Asi, se evidencia que los objetivos de este régimen son: (i) mejorar fa aplicacion del sis-
tema de renta mundial, dado que se gravan los enriguecimientos obtenidos por la entidad
extranjera que no hayan tributado en el exterior o que lo hayan hecho con alicuotas inferiores
al treinta y cuatro por ciento (34%) de la ley venezolana, y (i) evitar el diferimiento del pago
de impuesto sobre la renta en Venezuela, desincentivando, por via de consecuencia, el dife-
rimiento del decreto y pago de dividendos del ente extranjero al contribuyente venezolano®4.

1.7. Deberes formales (con trascendencia material) del régimen de PT venezolano:
la declaracion informaliva sobre las inversiones en jurisdicciones de baja
impasicion fiscal y su necesidad para la imputacion de costos y la deducibilidad
de gastos, a fines de determinar el enriquecimiento o pérdida fiscal en el
régimen de TFl venezolano

Para poder determinar el enriguecimiento o pérdida fiscal de la entidad transparente (im-
putacion de costos y deducibilidad de gastos a los ingresos reportados), el contribuyente
debe presentar junto con su declaracién definitiva de rentas, una declaracion informativa
sobre las inversiones que haya realizado o mantenido durante el ejercicio fiscal en jurisdic-
ciones de baja imposicién o paraisos fiscales, acompanando, para estos fines, los estados
de cuenta por depésitos, inversiones, ahorros o cualquier documento que respalde la inver-
sion, ex articulo 107 de la LISLR, razén por la cual dicho deber transciende lo estrictamente
formal, influyendo (realmente, condicionando) significativamente —y de manera cuestiona-
ble: principio de la sustancia sobre la forma (substance over form principle), no al revés—en
la determinacién material de la obligacién tributaria y, asi, en la capacidad contributiva del
contribuyente.

1.8. Recapitulando el régimen de TFI venezolano: su vocacion BEPS
Como puede apreciarse del andlisis anterior, las reglas venezolanas de TFl estan dirigidas

a evitar los perjuicios o efectos negativos de la base imponible (erosidn de la base) de
los contribuyentes domiciliados en Venezuela o0 no domiciliados pero con establecimiento

(61)  Cf FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., p. 243,

(62)  Cf. ROCHE, Emilio d., op. cit., p. 673.

(63)  Alrespecto, debe también tenerse en cuenta que el articulo 108 de la LISLR establece un método de acre-
ditacién del impuesto pagado por la inversion en fa jurisdiccion de bajo imposicion fiscal, cuyo monto «[s}e
determinara en base a la relacién porcentual que el impuesto pagado en aquellas jurisdicciones represente
en consideracién al impuesto que deba pagarse por concepto de enriquecimiento neto global en Venezuela,
estableciendo el méaximo de impuesto acreditable». SOL GIL, Jess, «Los paralsos...», ¢if., p. 672.

(64)  Cf. ROCHE, Emilio J., op. cit., p. 673.
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permanente en el pais, mediante el desvio de inversiones (transferencia de beneficios) a
paraisos fiscales o jurisdicciones de baja imposicion (de fiscalidad nula o benigna), asi
como a evitar el diferimiento del pago del impuesto sobre a renta (tax deferral)®, razén
por la cual, se observa que dichas reglas estan en sintonia con las acciones 2, 3y 5 del
plan BEPS —aun cuando las preceden- y, especificamente, en lo que a la accién 5 se refiere
(sobre el combate de las practicas tributarias perniciosas), el principio de la actividad eco-
ndémica sustancial, el cual es resefiado como parametro para determinar la aplicacién o no
de cualquier régimen preferencial, esta en sintonia con el articulo 101 de la LISLR, mediante
el cual, como fue anteriormente explicado, se excluye la aplicacién de este régimen siempre
que la entidad lleve a cabo una actividad productiva (actividad comercial o industrial sustan-
cial} en la jurisdiccién de baja imposicién.

En definitiva, el régimen venezolano de TFl o de reglas CFC, no es més que una respuesta
normativa a las practicas tributarias perniciosas o tributacién nociva, que —precisamente—~
son abordadas por el plan BEPS.

2. Precios de transferencia o fransfer prices

2.1. Introduccion al régimen de precios de transferencia (PT) venezolano

Como fue anteriormente precisado, el régimen de precios de transferencia (transfer pri-
ces) se introduce en la legislacién venezolana de impuesto sobre la renta ~tardiamente- con
la reforma de 1999%8, siguiendo los lineamientos de la legistacion brasilera sobre la mate-
ria®, Luego, con la modificacion legislativa de 2001, se dio un vuelco a este régimen, me-
diante la adopcién de los criterios y directrices de la OCDE. En las méas recientes reformas
de la LISLR en 2007 y 2014, por su parte, las normas en esta materia no experimentaron
cambios.

Las reglas de PT se encuentran plasmadas en el Capitulo Il del Titulo VNI, artfculos 111

a 170 de la LISLR venezolana, cuya finalidad no es otrig.\?g/ﬂﬁﬂﬂripu!acién artifi-

Asoeiacian Venegolana

(65)  Cf. CASTILLO GARVAJAL, Juan Carlos, op. Cit., p. 58. e Herecho Tributario

(66)  Mientras que desde 1915, cuando Inglaterra implement6 fa primera regulacion en esta area en ef mundo,
muchos palses se han dado la tarea de buscar alternativas para paliar los efectos negativos de los PT, asi
como desincentivar su uso abusivo. De los diferentes intentos han surgido dos mecanismos o sistemas
juridicos: (i) el sistema de/ principio arm °s length, que goza de consenso internacional y es apoyado por
la OCDE; y (ii) el sistema de la férmula global, que ha sido rechazado por fa OCDE. Cf. BAISTROCCHI,
Eduardo, «La rafz del problema de los precios de transferencia», en BAISTROCCHI, Eduardo (Dir), Litigios
de precios de transferencia: teorfa y practica. Los casos de la Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Estados
Unidos, México, Per, Uruguay y Venezuela, Lexis Nexis Argentina, Buenos Aires, 2008, p. 86.

(67)  Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, «La experiencia de Venezuela en el 4rea de fitigios de precios de transferen-
cia», en BAISTROCGHI, Eduardo (Dir), Litigios de precios de transferencia: teorfa y prdctica. Los casos
de la Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Estados Unidos, México, Perd, Uruguay y Venezuela, Lexis Nexis
Argentina, Buenos Aires, 2008, p. 469.
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cial de los precios pactados entre entes vinculados®®, esto es, lograr que los resultados
econdmicos —a partir de los precios fijados y condiciones de contratacion en general- de
las operaciones realizadas (suministro de bienes o prestacion de servicios) entre partes
vinculadas sean, a efectos fiscales, similares a los que se obtendrian entre partes no vincu-
ladas o independientes®, todo lo cual supone la aplicacién del principio (o estandar®) de
independencia o de operador independiente (arm s length principle)™", que es entendido
como la base fundamental sobre la cual se erige el estudio del tema?, evitando, con ello,
gque se fijen precios —inferiores o superiores al valor de mercado- que transfieran y sitiien
un mayor beneficio en el pais con menor tributacion o un mayor gasto en el pais con mayor
tributacién?.

Por PT se han entendido «[a]quellos precios establecidos por la prestacién o suministro
de bienes o servicios entre partes asociadas», considerandose a su vez que el transfer
pricing puede emplearse como «[u]n instrumento para distribuir beneficios y trasladar pér-
didas e incidir en la distribucion a escala global de los parametros gravables en la tributa-
cién sobre la renta de personas fisicas y sociedades», de ahi que su vinculacion con el
fenomeno BEPS es indiscutible: al establecerse precios de operaciones mayores al valor
de mercado entre vinculados, se genera un mayor gasto en el comprador (ubicado en una
jurisdiccion de mayor imposicion) y, con esto, se erosiona su base de célculo (erosién de

(68)  Cf SOL GIL, Jests, «Precios de transferencia», en SOL GIL, Jesus, PALACIOS MARQUEZ, Leonardo,
DUPQUY MENDOZA, Elvira y FERMIN, Juan Carlos (Coord.), Manual Venezolano de Derecho Tributario,
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, p. 198; y SOL GIL, Jests, «Introduccién al
tema de los precios de transferencia», Revista Latinoamericana de Derecho Tributario, N° 1 (Precios de
transferencia), Ediciones Latinoamericanas Tributarias-Asociacion Venezolana de Derecho Tributario-insti-
tuto Latinoamericano de Derecho Tributario, Caracas, 2005, p. 21.

(69)  CGuestion que es, a todas luces, una clara ficcion, porque la realidad es que no son partes independientes,
en efecto son partes vinculadas y, como tales, lo normal —que no necesariamente lo mas conveniente
para el mercado 0 sus competidores— es que acttten como tales. ¢Acaso ello no responderfa al principio
de realidad o sustancia economica?, ¢Acaso los padres no deben tratar como tales a sus hijos? En fin,
apenas una reflexion en voz alta.

(70)  Cf. BAISTROGGHI, Eduardo, op. cit., pp. 83-93.
(71}  Cf. ANDRADE, Betty, «La subcapitalizacion y los precios de transferencia en el régimen venezolano»,

Jornadas Internacionales. Cuestiones actuales de Derecho tributario, Fundacion Estudios de Derecho Ad-
ministrativo, Caracas, 2007, p. 218.

(72)  Cf. SOL GIL, Jesis, «Precios...», ¢it., p. 199. Asf también o ha entendido César GARCIA NOVOA, para
quien este principio se erige como: «[u]n instrumento fundamental para un correcto gravamen a escala
mundial de las rentas de los operadores econémicos transnacionales». GARCIA NOVOA, César, «Precios
de transferencia y valoracion aduanera», Revista Lafinoamericana de Derecho Tributario, N° 1 (Precios de
transferencia), Ediciones Latinoamericanas Tributarias-Asociacion Venezolana de Derecho Tributario-Insti-
tuto Latinoamericano de Derecho Tributario, Caracas, 2005, p. 119.

(73)  Cf FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., p. 231.
(74)  ANDRADE, Betty, op. cit., p. 217.
(75)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Precios de transferencia...» cit., p. 118.
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la base por incremento del gasto) y se transfiere el beneficio al vendedor (ubicado en una
jurisdiccién de menor imposicidn). Si por el contrario, se pactan unos precios menores al
valor del mercado del bien o servicio objeto de contratacién entre entes con vinculacién, se
disminuye el ingreso del vendedor {ubicado en una jurisdiccion de alta imposicion), erosio-
nando su base imponible (erosion de la base por decremento del ingreso) y transfiriendo el
beneficio al comprador (ubicado en una jurisdiccién menos gravosa)®.

2.2. Principio de independencia, de operador independiente o arm s length principle
en el régimen de PT venezolano

Como es conacido, este principio consiste en evitar que se acuerden condiciones econg-
micas especiales en operaciones realizadas entre partes vinculadas {e. g. empresas de un
grupo multinacional), que difieran de aquéllas que se pactaren actuando como partes inde-
pendientes en el libre mercado. La finalidad de este principio, es eliminar las consecuencias
econdmicas de estas condiciones especiales en la generacion (por aumento o disminucién
artificiosa) de utilidades o beneficios de las empresas, para cuyo logro efectivo el arm s
length principle debe ser tomado en cuenta tanto por las empresas integrantes de grupos
gcondémicos transnacionales, cuanto por las propias Administraciones Tributarias de los
distintos paises?™.

El principio de independencia (de empresa separada’™ o de operaciones a precio de
mercado), que inspira la redaccion del articulo 9 (empresas asociadas) del Modelo de
Convenio de Dobfe imposicion de la OCDE®®, encuentra expresa consagracion en la LISLR
venezolana, en sus articulos 111y 113, de acuerdo a los cuales:

«Articulo 111. Los contribuyentes que celebren operaciones con partes vincu-
ladas estan obligados, a efectos tributarios, a determinar sus ingresos, costos
y deducciones considerando para esas operaciones los precios y montos de

(76)  En este segundo supuesto, del pacto del precio de venta entre empresas vinculadas por debajo del valor
de mercado, también se evidencia otro beneficio colateral —pudiendo, inclusive, ser el principai-~ para el
comprador, por ejemplo, en un caso de operaciones comerciales sobre bienes muebles {(compra-venta
internacional de productos), ya que el costo de adquisicion del bien serd inferior al normal, pudiendo man-
tener su mismo precio de venta al pablico o, inclusive, reducirlo, perc generando una mayor renfabilidad
en la operacion (a los efectos de fa LISLR venezolana, una mayor renfa brufa: ingresos brutos menos
costos), haciéndose de una importante —y cuestionable— ventaja competitiva la empresa multinacional
que emplee esta practica frente a las empresas /ocales del mismo ramo o sector en una determinada
jurisdiccién. Como se observa con estos ejemplos, son —por lo menos— dos los efectos que genera de
“la manipulacién” de los PT: (i) la ventaja fiscal para las empresas multinacionales, que pueden transferir
beneficios a la jurisdiccion menos gravosa y erosionar bases imponibles en las més gravosas; y (i) la
ventaja comercial o compelitiva para las empresas multinacionales frente a las empresas locales, por fa
reduccién considerable de los costos de sus productos.

(77)  Cf. SOL GIL, Jests, «Precios...», cit., p. 203.

(78)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Precios de transferencia...», cit., p. 116.
(79)  Cf. CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., p. 62.

(80)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Precios de transferencia...», cit., p. 118.
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contraprestaciones que hubieran utilizado con o entre partes independientes en
operaciones comparabies».

«Articulo 113. Cuando las condiciones que se aceptan o impongan entre partes
vinculadas en sus relaciones comerciales o financieras difieran de las que serian
acordadas por partes independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos
por una de las partes de no existir estas condiciones, y que de hecho no se
han producido a causa de las mismas, seran incluidos en los beneficios de
esta empresa y sometidos a imposicién en consecuencia.// La diferencia, en el
valor, entre el beneficio obtenido por partes vinculadas y el beneficio que habrian
obtenido partes independientes en las operaciones a que hace referencia este
articulo, se imputara al ejercicio fiscal en el que se realizaron las operaciones
con partes vinculadas».

La aplicacién de las normas citadas puede, entonces, dar lugar a realizar los conocidos
ajustes correlativos o bilaterales para asignar los beneficios entre partes vinculadas confor-
me hubiesen sido repartidos de haber actuado como partes independientes, respondiendo
dichos ajustes a la necesidad de consistencia en la tributacion de las empresas que llevaron
a cabo la operacion internacional en las jurisdicciones involucradas, asi como en respeto
del principio de capacidad contributiva. Con ello, se evita la doble imposicion internacional,
como consecuencia del ajuste en una jurisdiccion sin el correspondiente ajuste en fa otra
(ajustes unilaterales), que generaria que un mismo beneficio tribute en ambos paises.

La legislacién venezolana de impuesto sobre la renta también remite, ex articulo 115,
en términos similares a como lo hacen otras normativas de paises latinoamericanos, a la
aplicacién de las guias sobre PT para empresas multinacionales y las Administraciones
Tributarias aprobadas por el Consejo de la OCDE en el afio 1995, o las que las sustituyan,
para todo lo no previsto internamente en nuestra legislacién®", cuestién que pudiera signi-
ficar una socavacién del principio de reserva legal tributaria®, en tanto se considere que
via «Derecho blando» (soft law)® se estaria incidiendo en |a delimitacion de los elementos
constitutivos del tributo y, con ello, en la determinacién de fa obligacion tributaria®,

{81)  Cf SOL GIL, Jestss, «Precios...» cit., p. 205.
Establecido a nivel constitucional, en los articulos 115, 133 y 317 de la norma normarum venezolana.

3)  «Las reglas de soft /aw son aprobadas por un organismo como el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE,
que adolece de falta de capacidad normativa, elaboradas por funcionarios representantes de los Estados
miembros ante una organizacion internacional. No se puede decir que las recomendaciones de la 0CDE
(normalmente dictadas al amparo de! artfculo 5 de su Convenio fundacional) y los informes del Comité de
Asuntos Fiscales sean auténticas normas juridicas». GARCIA NOVOA, César, «Un nuevo paradigma. ..»,
cit., p. 49. También sobre la caracterizacion como «Derecho blando», «Derecho flexible», «Derecho sua-
ve» 0 Soft law de las gufas, comentarios y observaciones de la OCDE, vid. PALACIOS MARQUEZ, Leonar-
do, «La polftica de Administracion...», ¢it., pp. 184-185.

(84)  Eneste sentido, vid. SOL GIL, Jests, «Precios...», cit., p. 210.
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Como consecuencia de la aplicacién del principio arm “s length, se intenta, entonces, evi-
tar la generacion de ventajas y desventajas fiscales que podrian distorsionar las posiciones
competitivas de una u otra empresa en el mercado®), precisamente por una eventual fija-
cion de precios de operaciones entre partes vinculadas al margen de la realidad o sustancia
econémica de la mismal®,

2.3. Nocion de partes vinculadas en el régimen de PT venezolano

En general, son operaciones vinculadas aquéllas que se celebran entre operadores econé-
micos vinculados o no independientes y, en especial, entre empresas asociadas®, Especi-
ficamente, por parte vinculada, a tenor del articulo 116 de la LISLR venezolana, se entiende
aquella empresa que participa directa o indirectamente en la direccion, control o capital
de otra empresa, o cuando las mismas personas participan directa o indirectamente en la
direccién, control o capital de ambas empresas, siguiendo, en este sentido, los lineamientos
que al respecto ha delimitado la QCDE®®),

No obstante lo anterior, y como lo ha apuntado a doctrina, no es facil precisar si existen o
no partes vinculadas en aquelios casos de empresas con una composicion accionaria hete-
rogénea, maxime cuando hay varios accionistas menores con derecho a voto®. En efecto,

(85)  Pero no siempre se logra, amén de implicar altos costos de aplicacién y litigio, como bien lo explica
Eduardo BAISTROCGHI. [BAISTROCCHI, Eduardo, op. cit., p. 87.] Al respecto, resuita interesante el plan-
feamiento que presenta BAISTROCCH! —desde la teorfa general del Derecho- sobre la raiz def problema
de los PT a partir del principio o estandar (y no regla) de independencia. Explica el autor, que las normas
centrales del Modelo OCDE -y con ellas, las de PT- estén estructuradas como «principios» (normas
«abiertas», de aplicacion tipo «en la mayor medida posible»), razon por la cual, como ocurre con cualquier
principio, su contenido sélo puede ser precisado después de que tiene lugar su aplicacion por la actuacion
de la persona (en este caso, del contribuyente), esto es, su significacion es suministrada ex post (mediante
jurisprudencia o algo anélogo, en definitiva, caso a caso), mientras que si dichas normas fuesen «reglas»
(normas «cerradas», de aplicacion tipo «todo o nada»), entonces su contenido estarfa precisado antes de
su aplicacién por el actuar de la persona (contribuyente), o lo que es lo mismo, su significacion estuviese
precisada ex ante. ibid., pp. 87-89. Tal apreciacion, gue tiene sentido, cobra més peso atn si se repara
en que la «ponderacion de principios» —actualmente muy de moda en la teorfa general dei Derecho— no
resuelve de manera estable los conflictos, pues, como ensefia GUASTINI, la solucion del conflicto vale para
el caso concreto objeto de estudio, siendo totalmente imprevisible la solucién en casos futuros del mismo
conflicto [GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo: estudios de teorla y metateorfa del Derecho, Editorial Gedi-
sa, Barcelona, 1999, p. 171.], cuestion que dependera del «juez del caso», méaxime si se tiene en cuenta,
nuevamente, que el contenido del «principio» se delimita después de su aplicacién al caso concreto (ex
post), nunca antes (ex ante). En general, sobre la diferencia entre reglas y principios (o estandares), vid.
ATIENZA, Manuel y MANERO, Juan Ruiz, Las piezas del Derecho. Teorfa de los enunciados jurfdicos, Ariel,
42 edicion, Barcelona, 2007, in totum, y Sobre la cerfeza (previsibilidad) de las reglas vs. la incerteza (im-
previsibilidad) de los principios, vid. RUIZ SOROA, José Marfa, «éReglas o principios?», Tribuna, en http://
elpais.com/elpais/2013/06/28/opinion/1372439698_848910.html, 30 de marzo de 2015.

(86)  Cf. SOL GIL, Jests, «Precios...», ¢it., p. 205.

(87)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Precios de transferencia...», ¢it., p. 116.

(88)  Cf. FALCON Y TELLA, Ramon y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., p. 231.

(89)  Cf SOL GIL, Jesus, «Precios...», cit., p. 207.
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«[p]iénsese, por ejemplo, en el caso del accionista minoritario que contrata operaciones con
la empresa de la cual forma parte. En este caso seria dificil determinar hasta qué punto este
accionista ejerce verdaderos poderes de control sobre la empresa principal»t°.

Por su parte, el articulo 119 de la ley presume que son operaciones entre partes vincula-
0as, salvo prueba en contrario (presuncion iuris tantum), las que tengan lugar entre perso-
nas naturales o juridicas residentes o domiciliadas en Venezuela y las personas naturales o
juridicas ubicadas o domiciliadas en paraisos fiscales (jurisdicciones de baja imposicion),
segln los criterios expuestos del régimen venezolano de TFi.

Esta norma, por demés, genera dos claros inconvenientes: (i} que sin haber vinculacién
societaria alguna (accionaria o directiva), se entienda —salvo prueba en contrario- tal situa-
cion por el sélo hecho de la ubicacién o domicilio en un paraiso fiscal de la parte extranjera,
y (ii) que se coloca sobre el contribuyente la carga de producir fa prueba diabélica —como
normalmente se le conoce— de un hecho negativo: fa no vinculacion, cuando lo correcto
seria que la Administracién Tributaria pruebe el hecho positivo: /a vinculacion.

2.4. Criterios de aplicacion del régimen de PT venezolano

Para que se active el régimen venezolano de PT, son condiciones necesarias que: (i) se
trate de operaciones realizadas entre partes vinculadas, y (ii) que se trate de operaciones
internacionales, esto es, que al menos una de las partes, ya sea persona natural o juridica,
esté residenciada o domiciliada en el extranjero.

En cuanto al primer requisito de vinculacion, ya fue apuntado el problema que se presenta
en los casos de empresas con una composicion accionaria compleja, a fines de determinar
si, por ejemplo, un pequefio accionista que contrata ios servicios de esa empresa realmente
ejerce poderes de control sobre la misma. Lo cierto es que, como lo explica la mas autori-
zada doctrina; «[i]a idea cardinal que fate en el concepto mismo de “partes vinculadas” es
la de capacidad de influencia de una operadora sobre otra»®". Esto tiene la mayor importan-
cia, si se repara en que las reglas de PT venezolanas se erigen sin regular «[e}l porcentaje o
relevancia de dicha participacion»®2, esto es, no establecen o delimitan criterios cuantitati-
vos —s6lo cualitativos— sobre la direccion o control (porcentaje que deba representar el voto
de una parte en la toma de decisiones de la otra), por un lado, y sobre el capital (porcentaje
accionario minimo a partir del cual se active este régimen), por el otro.

También es importante tener en cuenta que el articulo 117 de la ley prevé la aplicacién
de este régimen en el caso de operaciones realizadas a través de persona interpuesta, que
no califique como vinculada, pero gue se emplee para operar entre entes que si califiquen
como vinculados. En otras palabras, las reglas de PT venezolanas perfectamente pueden
ser aplicadas aun cuando formalmente no haya vinculacion entre las partes que efectian la

(90)  Idem.
(91)  Cf. GARCIA NOVOA, Gésar, «Precios de transferencia...», ¢it., p. 116.
(92)  ANDRADE, Betty, op. cit., p. 219.
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operacion —al igual que puede ocurrir con el criticado articulo 119 de la LISLR, en el caso de
paraisos fiscales—, cuestién totalmente reprochable.

En relacién al segundo requisito de que se trate de una operacion internacional (que una
de las partes, ya sea persona natural o juridica, esté residenciada o domicitiada en el extran-
jero), si bien la LISLR venezolana nada sefiala expresamente, no es menos cierto que dicho
requisito se infiere de la interpretacion sistematica de las normas sobre PT, a proposito de
las distintas menciones que hace la ley a operaciones de importacién, exportacion, tratados
internacionales, guias de la OCDE, jurisdicciones de baja imposicién, operaciones financie-
ras internacionales, etcétera. En efecto, «[s]i se atiende al espiritu de fas primeras reglas
sobre precios de transferencias, es decir, las elaboradas por la OCDE, y a lo establecido
en la mayoria de las iegislaciones internas debe concluirse que las normas de precios de
transferencia sélo deben aplicarse para operaciones internacionales»®®,

Estando totalmente de acuerdo con esa posicion, igualmente luce conveniente gue las
normas de la materia, especificamente, el articulo 111 de la LISLR venezolana (entre otros),
expresamente se refiriera a la celebracién de «operaciones “internacionales” con partes
vinculadas», dotando de certeza el dmbito de aplicacién de este régimen, en respeto del
principio de seguridad juridica, ex articuio 299 de la Constitucidn venezolana.

En definitiva, deben tenerse en cuenta dos tequisitos para que se active el régimen ve-
nezolano de PT: (i) que se trate de operaciones efectuadas entre partes vinculadas, con fa
excepcion sefialada sobre la realizacion de operaciones a través de interpuesta persona no
vinculada y la cuestionable presuncin iuris fantum en supuestos que estén involucrados
paraisos fiscales, y (ii) que se trate de operaciones internacionales, para lo cual redunda
necesario que al menos una de las partes esté residenciada o domiciliada en e! extranjero.

2.5. Los métodos aplicables para determinar el precio en operaciones comparables
en el régimen de PT venezolano

De conformidad con el articulo 136 de la LISLR venezolana, el precio o valor que hubieran
pactado partes independientes en operaciones comparables puede ser determinado por
cualquiera de los siguientes métodos, todos internacionaimente aceptados: (i) el método del
precio comparable no controlado (comparable uncontrolled price method), (ii) el método
del precio de reventa (resale price method), (iii) el método del costo adicionado (cost plus

(93)  SOL GIL, Jesus, «Precios...», ¢it., p. 208. En igual sentido, ALVARADO WEFFER concluye en relacion al
régimen de PT venezolano que: «[i}as operaciones sometidas al régimen de precios de transferencia son
Gnicamente las transacciones internacionales de bienes, servicios y derechos, en funcién del carécter
de residente vs. no residente que tengan fas partes vinculadas, es decir, no aplica a nivel doméstico».
ALVARADO WEFFER, Antonio, «Algunos aspectos problematicos de la aplicacion de los lineamientos de la
OECD en materia de precios de transferencia», Impuesto sobre /a Renta e ilfcitos tributarios. Vi Jornadas
Venezolanas de Derecho Tributario, Asociacién Venezotana de Derecho Tributario, Caracas, 2002, p. 280.
En esta misma linea, vid. EVANS MARQUEZ, Ronald, «La experiencia de Venezuela...», cit., p. 472; y
CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., pp. 51, 61y 62.
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method), (iv) el método de division de beneficios (profit split method), y (v) el método del
margen neto transaccional (transactional net margin method)®,

De todos estos métodos, el contribuyente debe considerar el método del precio compara-
ble no controlado (comparable uncontrolled price method) como primera opcién, a fines de
determinar el precio de las operaciones que hubiesen pactado entre partes no vinculadas o
independientes en transacciones comparables libres, ex articulo 142 de la ley, debiendo la
Administracién Tributaria evaluar si el método aplicado por el contribuyente es el mas ade-
cuado y el que mejor se ajusta a la naturaleza de las operaciones que realiza y la actividad
econdmica que desarrolfa internacionalmente.

2.6. Acuerdos de precios anticipados (APA) del régimen de PT venezolano

La legislacion venezolana también contempla la posibilidad de que los contribuyentes
del impuesto sobre la renta y la Administracion Tributaria celebren, con anterioridad a la
realizacidn de las transacciones internacionales entre partes vinculadas, acuerdos sobre la
valoracion de sus operaciones comparables como las que hubieren utilizado partes inde-
pendientes, lo cual estd detalladamente regulado del articulo 143 al 167 de la LISLR.

Los contribuyentes tienen la posibilidad de celebrar un APA sobre una o mas de sus
operaciones internacionales, con base en cualquier método de los anteriormente indicados,
inclusive considerandose que las partes vinculadas pueden emplear métodos no expresa-
mente autorizados por la LISLR venezolana®?.

2.7. Deberes formales del régimen de PT venezolano: la declaracion informativa
sobre las operaciones efectuadas entre partes vinculadas durante el ejercicio
fiscal, la documentacion contemporanea y el libro crenologico de operaciones
financieras internacionales

Atenor del articulo 168 de la LISLR venezolana, |as operaciones entre partes vinculadas
deben ser reportadas a la Administracién Tributaria mediante una decfaracion informativa,
que debe cumplir con ciertos requisitos formales. Por su parte, la documentacion e infor-
macion que debe conservar el contribuyente a estos fines, esta exhaustivamente listada en
el articulo 169 eiusdem.

En lo que a la «documentacién contemporanea» se refiere, esto es, la informacién y
recaudos que deben mantener los contribuyentes a disposicion de la Administracion Tri-
butaria a fines de facilitar las labores de investigacion en esta materia, el articulo 169 de la

(94)  Para unas preclaras explicaciones de cada uno de estos métodos, vid. GODOY, Juan Pablo y HOYDS,
Catalina, «Precios de transferencia en Colombia», Precios de transferencia en Venezuela: una vision
global. Libro homenaje X aniversario ASOVEDEF!, Asociacion Venezolana de Derecho Financiero, Cara-
cas, 2003, pp. 149-157.

(95)  Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, «La experiencia de Venezuela...», cit., p. 487.
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ley establece una larga y detallada lista de documentos que, adicionalmente, suponen altos
costos de operacions.

Por su parte, el articulo 170 de la ley obliga a los contribuyentes que celebren operaciones
financieras internacionales de mercado abierto, primario y/o secundario, indistintamente del
tipo de titulos valores de que se trate, a llevar un /ibro cronologico de estas operaciones, a
los efectos del célculo de los PT.

2.8. Recapitulando el régimen de PT venezolano: su vocacion BEPS

La vocacién BEPS de las reglas venezolanas de PT, asf como de cualquier régimen
en esta materia, luce evidente: como ya fue explicado, al establecerse precios mayores al
valor de mercado del bien o servicio objeto de contratacion entre entes con vinculacion, se
genera un mayor costo de adquisicion en el comprador (ubicado en una jurisdiccién mas
gravosa) y, con esto, se erosiona su base imponible (base erosion) y se transfiere un mayor
beneficio (profit shifting) ai vendedor {(situado en una jurisdiccién menos gravosa). Si por
el contrario, se pactan las operaciones a unos precios menores al valor del mercado entre
partes vinculadas, se reduce el ingreso del vendedor (establecido en una jurisdiccién mas
gravosa}, erosionando su base de célculo {base erosion), transfiriéndose el beneficio (profit
shifting) al comprador (localizado en una jurisdiccién menos gravosa).

Como se observa, |a evitacién de situaciones como las descritas (fijacién de precios
mayores 0 menores a los que hubiesen pactado partes independientes, para realizar ope-
raciones internacionales entre partes vinculadas, que se fraducen, af fin y a la postre, en
propiciar la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios®) por parte de las
reglas sobre PT venezolanas, estan en sintonia con las acciones 4, 8, 9, 10 y 13 del plan
BEPS —aunque también las preceden- y, especificamente, en lo que a la accion 8 se refiere
(sobre el aseguramiento de que los resultados de los PT estén en linea con la creacion de
valor en materia de intangibles), luce de importancia la adopcién de una definicion amplia y
muy bien delimitada de intangibles, asi como crear, siguiendo los lineamientos del plan, nor-
mas especificas sobre la —nada facil- valoracion de intangibles en la legislacion venezolana
de PT, cuya inexistencia puede afectar su correcta determinacion y, con ello, la capacidad
contributiva del contribuyente®®,

En efecto, y como ha quedado evidenciado, «[l]a metodologia de los precios de
transferencia es una manifestacion del afan de evitar la erosion de las bases de imposi-

(96)  Ct. ibid., p. 484.

(97)  Eneste sentido, GODOY y HOYOS explican que: «[e]n el plano fiscal el término adquiere relevancia cuando
dichos precios propician la erosién de bases impositivas que en principio deberfan atribuirse a una deter-
minada jurisdiccion, mediante el traslado de rentas hacia territorios donde la carga tributaria resulta mas
atractiva». GODOY, Juan Pablo y HOYOS, Catalina, op. cit., p. 133.

(98)  Para un estudio detallado sobre el régimen venezolano de los intangibles y su fiscalidad, vid. KORODY TA-
GLIAFERRO, Juan Esteban E., Régimen de los intangibles en el Derecho positivo venezolano, Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2013, in totum.
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cién»®), por lo que si bien las normas de PT venezolanas, en definitiva, actian como meca-
nismos contra la elusion fiscal, asi como para prevenir el abuso de formas con la finalidad
atima de reducir la evasion fiscal internacional®, como —en general- lo pretende el plan
BEPS, luce oportuno, a propésito de esta iniciativa, que se pudiera revisar la definicion de
partes vinculadas de la LISLR venezolana, por fa ausencia de criterios cuantitativos que
mejor precisen esta categoria, asi como lo relativo a la presuncién juris tanturn que coloca
la prueba (del hecho negativo) en el contribuyente residenciado o domiciliado en Venezuela
sobre su no vinculacion con personas naturales o juridicas ubicadas o domiciliadas en pa-
raisos fiscales, situaciones normativas que lejos de evitar la erosién de la base y el traslado
de beneficios, acarrean consecuencias perjudiciales para los contribuyentes.

3. Subcapitalizacion, capitalizacion delgada o thin capitalization

3.1. Introduccion al régimen de subcapilalizacion venezolano

El fenémeno de la subcapitalizacion, capitalizacion delgada o capitalizacion débil, en-
cuentra su origen, como es sabido, en la infracapitalizacién o capitalizacion insuficiente del
Derecho mercantil, precisamente por un déficit en el capital social de la empresa“® que,
en los términos que lo ha senalado la doctrina, se verifica en dos supuestos: (i) cuando
la compaiiia no ha sido fondeada lo suficiente para realizar su actividad, derivando ello en
un déficit en su capital y, con ello, en su capacidad de endeudamiento (infracapitalizacion
material%2), y (ii) cuando la compafiia si ha sido fondeada suficientemente para ejercer su
actividad, pero no por medio de aportes de capital (infracapitalizacion formal o nominalt®),
sino a través del endeudamiento de los socios (préstamos a la compaiiia)('®®. £n efecto, «[l]
a expresion “subcapitalizacién” hace referencia a aquellos supuestos en que los socios, en
lugar de realizar aportaciones de capital, financian a la sociedad a través de préstamos, lo
que supone que la sociedad tenga unos fondos propios (capitales y reservas) anormatmente
reducidos en relacion con su pasivo fotal, ya que gran parte de éste son deudas con los
socios (ia obligacion de devolver el préstamo}»(1%,

Asi como la subcapitalizacion tiene claras consecuencias mercantiles, precisamente por
la minoracién de la capacidad de endeudamiento de la compafia porque su «[c]apital es

(99)  PALAGIOS MARGUEZ, Leonardo, «La politica de Administracidn. ..», ¢it., p. 200.
(100)  ©f. FALCON Y TELLA, Ram6n y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., p. 223.

(101)  Gf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Régimen juridico tributario de la subcapitalizacion de empresas», en UZ-
CATEGUI ANGULO, Astrid y RODRIGUEZ BERRIZBEITIA, Julio (Coords.), Derecho de sociedades. Libro
homenaje al profesor Alfredo Morles Herndndez, volumen |l, Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas,
2012, p. 368.

(102)  Cf. ibid., p. 371.
(103)  Cf. ldem.

(104)  Gf. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 220.

(105) Cf. FALCON Y TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira, 0p. cit., p. 239.
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menor de lo que debiera»%, cuestion que afecta su posibilidad de otorgamiento de mayo-
res garantias, toda vez que su capital es —precisamente— una de las principales garantias del
cumplimiento de sus obligaciones frente a sus acreedores(®”, que ho es otra cosa distinta
que afirmar la eventual imposibilidad de asuncién por parte de la compariia de mayores
compromisos por no poder (o querer) respaldarlos, de igual manera la subcapitalizacion,
infracapitalizacion o capitalizacion exiguat"® tiene trascendencia en materia fiscal, especifi-
camente, en la determinacién del impuesto sobre la renta.

En la legislacidn venezolana, las reglas sobre subcapitalizacién o capitalizacion delgada
{thin capitalization), fueron introducidas por primera vez en la LISLR con la reforma de 2007,
en su articulo 118. Estas reglas o cldusulas antielusién tienen la finalidad de evitar: (i) el
traslado de la base imponible (profit shifting) del impuesto sobre la renta de una jurisdiccion
a otra (de lamas ala menos severa), (i) que se encubra la distribucién de dividendos y, con
ello, no tribute su pago en el pais de origen y {iii) que se cree un gasto ficticio para aminorar
la base imponible del impuesto de la empresa pagadora del préstamo(®®, generandose, en
estos dos ditimos casos, la erosion de la base (base erosion) del prestatario. Asi, su vincu-
lacién —de entrada— con el plan BEPS, luce manifiesta.

Y lo que al fin y a la postre se pretende evitar con las reglas de subcapitalizacion es la
caracterizacion formal de una operacion al margen de la realidad material de la misma:
instrumentar un préstamo, en lugar de concretar un aporte de capital. En efecto, éstas son
fas dos formas en las que normalmente las compafias obtienen fondos para realizar sus
actividades (préstamos y aportes de capital), luciendo mas atractivo —en ocasiones— el
fondeo de las operaciones via préstamos, precisamente porque de esta manera, como lo ha
explicado la doctrina, el prestamista tiene el derecho de recuperar el capital prestado vy los
intereses al margen del resultado de la actividad empresarial, mientras que en el caso del
aporte de capital el accionista sélo vera recompensada su inversion ante la generacién de
utilidades por parte de la compaiiia y el respectivo pago de dividendos, amén de sélo poder
recibir la restitucién de su aporte por medio de la liquidacion de la compaiia o la reduccion
del capital social'™®, Bajo este enfoque luce entonces mas conveniente, amén de flexible, el
fondeo corporativo via préstamos de capital, en lugar de aportes de capital.

No obstante lo anterior, y siendo perfectamente legitimas ambas modalidades de abten-
cion de fondos, |o cierto es que dependiendo de las circunstancias reales y econémicas de
las compafiias involucradas, en unos casos seran viables y convenientes los préstamos,
mientras que en otros lo seran los aportes de capital. Ello dependera, asi, de las condicio-
nes y escenarios que manejen los entes comprendidos en la operacién y la intencién que

(106) GARCIA NOVOA, César, «Elusién fiscat...», cit., p. 115.

(107) Cf. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 220.

(108)  Cf EVANS MARQUEZ, Ronald, «La experiencia de Venezuela...», cit., p. 488.
(109) Cf FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacién...», cit., pp. 374-375.
(110) Cf. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 216.
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persiguen las partes"'". Y es esto lo que busca la LISLR venezolana: si las circunstancias
de hecho (las caracteristicas de los entes y de la contratacion) apuntan a considerar que
la operacion se debe realizar de una u otra manera, y en caso de que una vez aplicadas las
reglas de subcapitalizacién (para medir 1a real capacidad de endeudamiento del ente presta-
fario o evaluar las condiciones de contratacion del préstamo) el andlisis lieve a afirmar que
el préstamo no se hubiese podido asumir por el ente prestatario por estar subcapitalizado o
no se hubiese logrado materializar e} préstamo en los términos acordados entre las partes
involucradas en caso de haber actuado como entes no vinculados o independientes (arm ‘s
fength principle), se objetarian, entonces, las consecuencias fiscales de la operacién.

3.2. EI principio de independencia, de operador independiente o arm’s length
principie y el régimen de subcapitalizacion venezolano

En el tratamiento sobre el régimen de PT, abordamos los particulares de este principic en
la LISLR venezolana (articulos 111 y 113), la consecuencia de su aplicacion en términos
de los ajustes correlativos o bilaterales para evitar la doble imposicion internacional, y la
finalidad que el mismo persigue para sortear ventajas fiscales y competitivas entre distintas
empresas, precisamente como consecuencia de 1a fijacién de precios de operaciones entre
partes no independientes al margen del mercado y de la realidad o sustancia econdmica de
dichas operaciones.

Este principio, como lo explica la doctrina, justifica la existencia de las reglas de PT y las
propias reglas de subcapitalizacién, teniéndose en cuenta, asi, que la operacién que pacten
partes vinculadas o no independientes deben obedecer a las condiciones que hubiesen
acordado por la misma negociacién partes no vinculadas o independientes. De esta ma-
nera, lo que se busca es garantizar que las consecuencias fiscales de los financiamientos
concedidos entre partes vinculadas estén en sintonia con el arm “s length principle, por lo
que ambos regimenes responden a un mismo proposito {reducir la elusién fiscal y prevenir
el abuso de las formas con miras a evitar la evasién fiscal internacional), debiendo interpre-
tarse tanto las normas de PT cuanto las correspondientes a subcapitalizacion conforme a
este principio®"'? o estandar, con las dificultades que ello implicat**3.

(111)  No hay que perder de vista que los socios de las compafiias tienen /ibertad plena de decision, eleccion y
gestion sobre la forma en que quieren conducir sus negocios en lo general, y de como prefieren capitalizar
sus empresas en lo particular, bien sea mediante préstamos (propios 0 de terceros) o aportes de capital,
cuestion que es uno de los temas mas relevantes y que deben siempre tomarse en cuenta en anélisis minu-
ciosos de regimenes como el de subcapitalizacion y de clausulas anti-etusidn en general. Sobre el derecho
a la libertad de eleccién y gestién, y su caracterizacién como un principio constitucional de fa tributacion,
vid. FRAGA PITTALUGA, Luis, Principios constitucionales de la tributacion, Editorial Juridica Venezolana,
Coleccién Estudios Jurldicos N° 85, Caracas, 2012, pp. 145-172.

(112)  Cf. ANDRADE, Betty, op. cit., pp. 222-223.

(113)  En este sentido, hay que tener en cuenta: (i) la interesante critica de Eduardo BAISTROCCHI sobre la rafz
del problema de los PT por erigirse este régimen sobre el principio o estdndar (y no regla) de indepen-
dencia, anteriormente comentada, y su aplicacion a las normas de subcapitalizacion por fundamentarse
en el mismo principio [BAISTROCCHI, Eduardo, op. cit., pp. 87-89]; y (i) aunado a lo anterior, y més alla
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3.3. Criterios de aplicacion del régimen de subcapitalizacion venezolano

Anteriormente vimos que el régimen de PT venezolano se activa cuando: () se trate de
operaciones realizadas entre partes vinculadas, y (ii) que dicha operacion sea internacional.
Pues bien, lo cierto es que estas dos condiciones necesarias, también califican como tales
para que se pongan en marcha las reglas de subcapitalizacién, o lo que es lo mismo, el ré-
gimen de PT y de subcapitalizacién venezolanos encuentran un denominador comdn en que
se trate de operaciones internacionales entre partes vinculadas para su activacion.

Ahora hien, en el caso particular de la subcapitalizacion, si bien tales condiciones son
necesarias, no son suficientes, pues forzosamente debe estar presente un tercer elemento
definidor para que, ahora si, se activen las regias de la LISLR venezolana en esta materia:
(i) que el ente prestatario esté subcapitalizado, sea una empresa subcapitalizada, esto es,
que no tenga la capacidad de endeudamiento minima exigida por iey para asumir ei présta-
mo que le otorgd una empresa vinculada (criterio objefivo) o que se den algunas circuns-
tancias que, de conformidad con el principio arm “s length, se consideren cuestionables
y no propias de una contratacion entre partes independientes (criterio subjetivo). A otras
voces, ¢l dato singular y adicionalmente caracteristico de las reglas de subcapitalizacion
es la subcapitalizacion misma de la empresa prestataria o el eventual cuestionamiento de fa
contratacion del préstamo por alejarse de condiciones de libre mercadot4,

def problema de falta de delimitacién de su contenido ex ante de los principlos, por oposicion a fas reglas,
también debe repararse en que ~como lo manifestamos en nuestro desarrollo del régimen de PT venezo-
lano-, ias reglas de subcapitalizacion igualmente se aplican a partes vinculadas y, como tales, la realidad
0 sustancia econdmica —mas alla del arm s length- debe tenerse en cuenta; es tan discriminatorio tratar
desigual a los iguales, que igual a los desiguales {v. g. mismo trato para partes vinculadas y no vincula-
das). Por ejemplo, si la inversion de casa matriz est4 comprometida porque la subsidiaria no sale a flote y
posiblemente un tercero independiente (. g. un banco no vinculado) no le otorgaria el préstamo a fa sub-
sidiania, si pudiera perfectamente hacerlo casa matriz porque tiene interés directo en fondear la operacion
para rescatarla, a fin de cuentas, es su inversion fa que esté en juego. Siendo asf, ¢cémo casa matriz no va
a darle un «rato preferencial» —~como partes vinculadas, en fanto lo son-, que no es més que darselo a sf
misma, pues es su accionista? Esto pudiera representar una falla de base en la concepcién misma de las
reglas PT y subcapitalizacion, por erigirse schre ef internacionalmente aceptado arm 's fength principle.

(114) Piénsese, por ejemplo, en una operacion de préstamo internacional entre entes vinculados, con unas tasas
de interés muy por encima de lo que partes no vinculadas o independientes pactarfan. En este caso, la
erosion de la base y el traslado de beneficios es palpable: el ente prestatario (situado en la jurisdiccion de
mayor imposicién) recibe un préstamo con una tasa de interés que sobrepasa la tasa regular de mercado,
lo gue se traducirfa en elevados pagos de intereses fiscalmente deducibles, con lo cual se erosionarfa su
base imponible (base erosion), mientras que por el fado del ente prestamista (ubicado en 1a jurisdiccion
de menor imposicion), éste recibirfa aftas cantidades gravables pot concepto de dichos intereses, trasla-
dando hacia € los beneficios imponibles (profit shifting). Piénsese ahora en el efecto inverso, al pactarse
una tasa de interés muy por debajo de la tasa regular de mercado: el ente prestatario (ahora situado en la
jurisdiccion de menor imposicion) recibe un préstamo con una tasa de interés inferior a la tasa regular de
mercado, fo que se traduciria en bajos pagos de intereses fiscalmente deducibles, con lo cual se trasla-
darfa el beneficio en su direccion (profit shifting), mientras que por el lado del ente prestamista (ubicado
en la jurisdiccion de mayor imposicion), se erosionarfa su base imponible ai recibir reducidas cantidades
gravables por concepto de intereses (base erosion).
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En relacion a los dos primeros requisitos, anteriormente expusimos nuestras conside-
raciones descriptivas y criticas, enfocandonos, en lo que a la vincufacion se refiere, en
(i) la idea de capacidad de influencia, aspecto éste no delimitado cuantitativamente en la
legislacion venezolana, (ii) la vinculacién por la actuacion de interpuestas personas que no
califique formalmente como vinculada, ex articulo 117 de la LISLR, y (jii) la presuncién iuris
tantum de vinculacion de operaciones con personas ubicadas o domicifiadas en jurisdiccio-
nes de baja imposicion (paraisos fiscales), de conformidad con el articulo 119 de la ley, por
un lado; y por el otro, en lo que la internacionalidad de la operacion se refiere, también precisa-
mos que la LISLR venezolana no indica tal condicién de manera expresa, aun cuando la misma
se infiere del contenido normativo del régimen de PT, elemento que, adicionalmente, también
ha sido precisado por la doctrina especificamente en materia de subcapitalizaciént*®, y
que, sin duda, seria mejor que gozara de una referencia expresa ese importante dato en la
legislacion, especificamente en el articulo 111 de la LISLR, en aras del mejor cumplimiento
del principio de seguridad juridica.

En cuanto al tercer requisito (la subcapitalizacion per se), como es sabido, se entiende
por empresa subcapitalizada aquélla cuyas deudas con una parte vinculada producto de un
préstamo recibido, superan su capital o patrimonio (dependiendo del ordenamiento de que
se trate), esto es, que la proporcién deuda/capital o deuda/patrimonio (debt/equity ratio)
supere el coeficiente de endeudamiento permitido por la ley, entendiéndolo excesivo('®). Por
su parte, en cuanto a las condiciones subjetivas que establece la ey como concrecién del
principio de independencia, las mismas seran abordadas mas adelante.

Conforme a lo anterior, entonces, necesariamente tienen que estar presentes tres requi-
sitos para que se active el régimen venezolano de subcapitalizacion: (i) que se trate de
operaciones efectuadas entre partes vinculadas, teniendo €n cuenta las observaciones y
criticas que formulamos sobre este concepto en la legislacion venezolana, (ji) que se trate
de operaciones internacionales, cuestion que supone que por lo menos una de las partes
esté residenciada o domiciliada en el extranjero, y (iii) que se trate de una empresa subca-
pitalizada (método objetivo) o que se trate de unas condiciones pactadas del préstamo al
margen del principio arm “s length (método subjetivo)t”,

(115)  En este sentido, vid. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 244, FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacién...»,
cit., pp. 412-413 y CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., p. 51.

(116) Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacion...», cit., pp. 375-376.

(117) Teniendo presente los puntos de encuentro entre las reglas de PT y de subcapitalizacion, resuita oportuno
hacer fa siguiente precision sobre los eventuales supuestos de aplicacion o activacion de sus normativas.
En efecto, consideramos que pueden darse, por [o menos, tres escenarios distintos: (i) un primer escena-
rio, en el que en una operacién internacional (distinta a un préstamo) entre partes vinculadas se fijen unos
precios de transferencia divorciados del mercado (por excesivos o exiguos), en cuyo caso se activarian
las reglas de PT; (ii) un segundo escenario, en el gue en una operacién internacional de préstamo entre
partes vinculadas se fijen unos precios ajustados al mercado, pero con una empresa prestataria subca-
pitalizada, en cuyo caso se activarian las reglas de subcapitalizacién (método objetivo); y (iil) un fercer
escenario, en el que en una operacion internacional de préstamo entre partes vinculadas se fijen unas con-
diciones divorciadas del mercado, en cuyo caso también se activarfan ias reglas de subcapitalizacién —sin
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3.4. El parametro de medicion (capital o patrimonio) del régimen de subcapitalizacion
venezolano

Las reglas del régimen venezolano de subcapitalizacién emplean como pardmetro de me-
dicion, a tenor del articulo 118 de la LISLR, el patrimonio neto. En efecto, de acuerdo con
esta norma, los intereses pagados —directa o indirectamente- a partes vinculadas, seran
deducibles sélo en la medida en que el monto de las deudas contraidas —también directa
o indirectamente— con partes vinculadas, sumadas con el monto de las deudas contraidas
con partes independientes, no exceda def patrimonio neto del contribuyente.

Afines de determinar si el monto de las deudas excede el patrimonio neto del contribuyen-
te, se restara del saldo promedio anual de las deudas que tenga el contribuyente con partes
independientes, el saldo promedio anual del patrimonio neto del contribuyente. Dicho saldo
promedio anual del patrimonio neto se calculara dividiendo entre dos la suma del patrimonio
neto al inicio del ejercicio y al final del mismo (antes de hacer el ajuste por inflacién del
ejercicio y sin considerar la utilidad o pérdida neta del ejercicio), y ef saldo promedio anual
de las deudas se calculara dividiendo la suma de las saldos al (ltimo dia de cada uno de los
meses del ejercicio entre el ndmero de meses del ejercicio. Para este calculo, no se incluiran
en el saldo del ditimo dia de cada mes los intereses que se devenguen en dicho mes.

Pues bien, como lo ha precisado la doctrina, la magnitud econdmica que se debe emplear
para determinar si los intereses pagados entre partes vinculadas son o no deducibles, no
es el capital social, ni tampoco el patrimonio, sino el patrimonio neto de la empresa, en-
tendiendo por tal, el patrimonio neto financiero. En efecto, la capacidad de endeudamiento
del contribuyente —que es, a la postre, lo que aqui se pretende determinar— no es medible
a partir de un patrimonio disminuido, como el que la LISLR venezolana emplea a los fines
exclusivos del calculo del ajuste por inflacion, por razén de que dicho patrimonio no evi-
dencia la verdadera o real capacidad de endeudamiento de la empresa. Ello asi, sélo luce
racional y razonable emplear, a los fines del célculo del coeficiente de endeudamiento, el
saldo promedio anual del patrimonio neto financiero del contribuyente, al inicio y final del
gjercicio, antes de realizar el ajuste por inflacién y sin tomar en cuenta la utilidad o pérdida
neta del ejercicio en cuestion('®,

Como se observa, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos, la
norma de subcapitalizacién venezolana se refiere, siempre y en todo caso, a la infracapitali-
zacion material, no 1a formal®*®, siendo, desde otro punto de vista, y hasta donde tenemos
conocimiento la mas severa de la region, pues establece la relacién mas baja enire deudas

estar la empresa prestataria subcapitafizada (método subjetivo)-, en estrecha sintonfa con la normativa de
PT por aplicacion del principio que informa a ambos regimenes: el arm s length.

(118)  Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacién...», cit., pp. 413-416. En sintonfa con esta posicion,
vid. GASTILLO CARVAJAL, Juan Garlos, op. ¢it., p. 52. En contra, vid. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 254.

(119)  Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Régimen juridico tributario...», cit., p. 371.
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y patrimonio (1:1)("2, esto es, delimita un nivel de endeudamiento hasta el monto del pa-
trimonic netot'?).

Tal coeficiente de endeudamiento, a su vez, no deberia ser el Gnico regulado o permiti-
do en la ley, si se repara en que distintos sectores de actividad econdmica tienen —natu-
ralmente— diferentes margenes manejables de endeudamiento??, pudiendo habilitarse la
posibilidad, como en otras legislaciones, de celebrar acuerdos entre el contribuyente y la
Administracién Tributaria sobre la aplicacién de un coeficiente distinto, una vez compro-
bada la necesidad de un mayor nivel de apalancamiento en determinada 4rea, por un lado,
y por el otro, dicha ratio apenas deberfa servir como un «puerto seguro» (safe harbour),
en tanto indicativo objetivo de una banda de intereses de financiamiento que se considere
dentro de! mercadot'?, como se analizard con detenimiento mas adelante en cuanto al
método objetivo establecido en la LISLR venezolana.

3.5. El monto deducible de los intereses y la re-caraclerizacion del excedente como
patrimonio neto en el régimen de subcapilalizacién venezolano

En fo que al monto deducible de los intereses se refiere, el articulo 118 de la ley ordena su
determinacién restando el saldo promedio anuai de las deudas del contribuyente con partes
independientes de! saldo promedio anual del patrimonio neto y, el resultado, de ser positivo,
debe dividirse entre el saldo anual de las deudas del contribuyente contraidas —directa o
indirectamente— con partes vinculadas.

En este caso, si el cociente es igual o mayor a uno, la empresa prestataria podra deducir
el monto total de los intereses pagados a la empresa prestamista vinculada. Si por el con-
trario, el cociente es menor que uno, el ente prestatario podra deducir inicamente el monto
gue resulta de multiplicar dicho cociente por el monto total de los intereses pagados a la
empresa prestamista vinculada.

Por otro fado, la porcién del monto de las deudas contraidas por el contribuyente —directa
0 indirectamente- con partes vinculadas que exceda del saldo promedio anual del patrimo-
nio neto del contribuyente, recibira el tratamiento de patrimonio neto, ex articulo 118 de fa
LISLR venezolana. Al respecto se ha considerado que, a diferencia de lo que ocurre en otras
legislaciones, la norma venezolana no habilita la posibilidad de reclasificar el excedente (los
intereses no deducibles) como dividendos, sino que mas bien incorpora dichos intereses al
patrimonio neto del contribuyente prestatario, en tanto no se estima como un aporte encu-
bierto en el capital social de la compafiia*24.

(120)  Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, «La experiencia de Venezuela...», cit., p. 488, ANDRADE, Betty, op. cit.,
p. 257 y CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., p. 53.

(121)  Cf. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 222.
(122) Cf. CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., pp. 54-55.
(123) Cf. ANDRADE, Betty, op. cit., p. 219.

(124) Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizaci6n...», cit., pp. 420-421. En igual sentido, vid. CASTILLO
CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., pp. 57. En contra, vid. ANDRADE, Betty, op. cit., pp. 257-260.
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3.6. La utilizacién alternativa (¢y combinada?) de los métodos objetivo y subjetivo de
aplicacion del régimen de subcapitalizacion venezolano

Las reglas de subcapitalizacidn venezolanas también se muestran peculiares, si se tiene
en cuenta que, aun cuando se acogen al método objetivo o de ratios fijas (el objective sco-
pe''2) para {a determinacion de la subcapitalizacién de la empresa prestataria, y que éste
consagra una presuncion‘'?®, también se hace —como ha podido inferirse de lo hasta ahora
expuesto— del método subjetivo (el subjective scopet'?), calificando como supuestos de
subcapitalizacion endeudamientos del ente prestatario con el ente prestamista vinculado aun
cuando no superen el coeficiente apuntado de ley, en tanto en cuanto se haya pactado el
préstamo al margen de las condiciones libres del mercado como io hubiesen hecho partes
independientest'?, Las variables que emplea la ley, en la aplicacién del método subjetivo,
son las siguientes: (i) el nivel de endeudamiento del contribuyente, (ii) la posibifidad de que
dicho contribuyente hubiera podido obtener ese préstamo de una parte independiente sin la
intervencion de una parte vinculada, (i) el monto de la deuda que dicho contribuyente hu-
biera podido obtener de una parte independiente sin la intervencién de una parte vinculada,
(iv) la tasa de interés que dicho contribuyente hubiera obtenido de una parte independiente
sin |a intervencion de su parte vinculada, y (v) los términos y condiciones de la deuda que
dicho contribuyente hubiera obtenido de una parte independiente sin la intervencidn de una
parte vinculada.

Al respecto, es importante precisar el uso alternativo o por separado —que no simultaneo
0 combinado—- de estos dos métodos por parte de la ley venezolana y las negativas conse-
cuencias que ello apareja. El articulo 118 de la LISLR no contempla expresamente un enlace
de uso simultaneo o combinado de estos métodos o sistemas, mas bien cada uno de ellos

(125) Cf. FINNERTY, Chris et al, op. cit., p. 222.

(126) Para FRAGA PITTALUGA y GASTILLO CARVAJAL, la norma que establece la ratio de endeudamiento méxi-
Mo consagra una presuncion juris et de iure, en tanto no admite prueba en contrario, con todos los proble-
mas que esto implica y que ellos denuncian. Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacion. ..», cit., pp.
417-418 y CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., p. 53. Por otro lado, ANDRADE considera que si
bien [a norma no establece expresamente qué tipo de presuncidn es, la misma debe entenderse como una
presuncion juris tantum, si se parte de que las guias sobre PT de la OCDE son aplicables en Venezuela, ex
articulo 115 de la ley, teniendo en cuenta que remiten a las reglas sobre subcapitalizacion de 1987 de ese
mismo 6rgano, y que dichas gufas imponen la aplicacion del principio arm °s length, por lo que entonces
serfa necesario concluir gue las reglas del método objetivo deben flexibilizarse —como lo considera la
OCDE-ante el principio en cuestion y, por ello, debe entenderse que la norma venezolana contiene una pre-
suncion juris tantum. Gf. ANDRADE, Betty, op. cit., pp. 231-238 y pp. 244-248. En relacion a la propuesta
de ANDRADE (criterio de aplicacion por remisién), debe tenerse en cuenta el eventual riesgo de afectacion
del principio de reserva legal tributaria —anteriormente expuesto—, ante la consideracion de las gufas de PT
como «Derecho blando» (soft Jaw). Por otro lado e indistintamente de la tipologfa de la presuncion legal
contenida en el articulo 118 de la LISLR venezolana, la propuesta que presentamos a continuacion va
dirigida a eshozar una solucion que resolverfa el conflicto, sea la presuncion juris et de jure o iuris tantum.,

(127) Cf. ldem.
(128) Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacion...», cit., pp. 396-397.
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se encuentra regulado de manera auténoma, por separado, como herramientas al servicio
de la Administracién Tributaria para, por cualquiera de esas dos vias, esto es, de manera
alternativa (el uno o el otro) lograr la calificacion de la subcapitalizacion.

No obstante lo anterior, si se tiene en cuenta la tipologia normativa estandar en la teoria
general del Derecho (reglas y principios(2?), es posible aclarar el panorama brevemente
expuesto. En nuestra opinién, ambos métodos califican ~desde el anélisis propuesto- como
reglas, en tanto normas «cerradas» o tipo «todo o nada», lo que habilitaria su aplicacién si
las circunstancias facticas se subsumen en sus supuestos de hecho (ratio de endeudamien-
to del ente prestatario y condiciones de contratacién del préstamo). Si bien lo anterior es
cierto, no es menos acertado que, como ensefa la doctrina, cuando hay reglas y principios
entension, las reglas ceden ante la aplicacién de los principios(?, siendo esto precisamen-
te lo que ocurre en este caso; por un lado tenemos las reglas contenidas en los métodos
objetivo y subjetivo, y por el otro tenemos el principio de independencia o arm’s fength,
por lo que partiendo de la necesaria interpretacion del régimen de subcapitalizacion a partir
de este principio, su aplicacién en este sentido derrotaria la regla contenida en el método
objetivo, desplazandolo, lo que al fin y a la postre se traduciria —en sentido préctico- en
la aplicacion simultdnea o combinada de ambos métodos, objetivo y subjetivo, pues éste
(ltimo es —concretamente— una manifestacion directa de dicho principio. Lo anterior cobra
inclusive mas peso, si se incluye en la mezcla a los —también relevantes en esta materia—
principios de capacidad contributiva y de realidad o sustancia econémica.

Siendo asi, entonces, la aplicacién preeminente del principio de independencia ¢ arm ’s
length -al igual que los de capacidad contributiva y de realidad o sustancia econémica—
obligaria a precisar la ratio de endeudamiento del ente prestatario, asi como a desentrafiar
las condiciones de contratacién del préstamo, desde las particularidades de la operacién
y de las partes vinculadas, esto es, mediante la aplicacién simultanea o combinada de las
reglas tipificadas en los métodos objetivo y subjetivo y, con ello, se lograrfa: (i) superar los
problemas de la aplicacion estricta del método objetivo, que puede generar la calificacion
de una empresa prestataria como subcapitalizada (por {fa mera superacién del coeficiente
de endeudamiento), aunque, si se tienen en cuenta las peculiares circunstancias del caso
(aplicacidn del arm s length, v. g. condiciones particulares de contratacion del préstamo,
situacion financiera [de rescate] del ente prestatario, incursién del grupo multinacional en un
nuevo mercado, etcétera), se evidencie que (realmente, en el caso bajo analisis) no lo es,
cuestién que en este supuesto se corregiria por su aplicacién complementaria con el méto-

(129) Al respecto, vid. la explicacién contenida en la nota al pie N° 83.

(130)  Nos referimos a la conocida doctrina de Ia «derrotabilidad de las normas». Al respecto vid. BAYON, Juan
Carlos, «Derrotabilidad, indeterminacién del Derecho y positivismo juridico», en GAIDO, Paula, SANCHEZ
BRIGIDO, Rodrigo y SELEME, Hugo (Eds.), Relevancia normativa en la justificacidn de las decisiones
judiciales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp. 157-208; SANCHEZ BRIGIDO, Rodrigo y
SELEME, Hugo, «Derrotabilidad de las normas jurfdicas», en ORTEGA GOMERO, Santiago (Ed.), interpre-
tacioén y razonamiento juridico, Ara Editores, Lima, 2009, pp. 107-118 y GARGIA AMADO, Juan Antonio,

«&Donde va el Derecho actual?», en: ftips:/www.youtube com/watch?v=eWPZSKW-00Y, 4 de abrit de
2015.
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do subjetivot®?; y (i} superar la amplia discrecionalidad y valoracién que implica el método
subjetivo, que puede liegar a colocar su aplicacién en manifiesto divorcio de la realidad o
sustancia econoémica y factica def préstamo pactado entre partes vinculadas, mediante su
ejecucién combinada con el método objetivo. A otras voces: rescatando lo mejor de ambos
métodos, pudiera paliarse lo revisable de ellos.

Como se cbserva, no se trata de beneficiar al contribuyente ni a la Administracién Tri-
butaria -y esto es lo importante—, sino a favorecer, en todo caso, a la determinacién de la
realidad de |a situacion financiera del ente prestataric y de la operacién, esto es, la contra-
tacion del préstamo, necesariamente contextualizandolo (aplicando simultinea o de manera
combinada las reglas objetiva y subjetiva) con los elementos de hecho que rodean a las
partes vinculadas, en atencién del principio arm ’s Jengtht®2,

3.7. Recapitulando el régimen de subcapitalizacién venezolano: su vocacion BEPS

La vinculacién con el fenémeno BEPS de las clausulas de subcapitalizaclén venezolanas,
al igual que los demds regimenes analizados, también es indiscutible: en lugar de que la
parte ubicada en la jurisdiccién de menor imposicién efectle un aporte al capital a la parte
localizada en la jurisdiccién de mayor imposicién, que se traduciria en la causacion y pago
de impuestos por aumentos de capital {(en Venezuela estan gravados con una tasa del 1%
sobre el monto de aumento, por su inscripcién en el Registro Mercantil), asi como gravamen
al dividendo con ocasién a su decreto y pago en dicha jurisdiccion {la de mayor imposicién),
se celebra un préstamo entre las partes vinculadas, siendo la prestamista la ubicada en la
jurisdiccion de menor imposicién y la prestataria la establecida en la jurisdiccion de mayor
imposicion, con lo cual: (i) se evitaria la causacién impositiva por aumentos de capital (por-
que no habria tal aumento, por lo menos formalmente), (ii) tampoco tendria lugar el pago
de dividendos y, con ello, del impuesto que recaeria sobre el mismo en la jurisdiccién de
mayor imposicién, y (ili) se generaria el pago de intereses, esto es, un gasto deducible del
ente ubicado en fa jurisdiccion de mayor imposicion (la prestataria), que serian gravables en
cabeza del ente situado en la jurisdiccion de menor imposicion (la prestamista).

(131) Sobre este tema, Juan Carlos CASTILLO CARVAJAL reflexiona en torno a la posibilidad de acreditar la
razonabilidad det endeudamiento que exceda la ratio establecida en fa LISLR venezolana, apuntando —preci-
samente- a los principios de realfdad o sustancia econémica de la operacion, por un lado, y de capacidad
contributiva de la empresa prestataria, por el otro, concluyendo que: «[e]l contribuyente deberfa tener de-
recho a la deduccion si puede demostrar que [el] endeudamiento otorgado no difiere de aquél que hubiera
obtenido de partes independientes» (corchetes nuestro). CASTILLO CARVAJAL, Juan Carlos, op. cit., pp.
53-55. Como se observa, la posicion de CASTILLO CARVAJAL (eriterio de Jex superior vs. lex inferior),
equivale a decir —desde la teorfa general def Derecho— que las reg/as def método objetivo deben ceder ante
la aplicacion de los principios de independencia, realidad o sustancia econémica y capacidad contributiva.

(132) Lo que pudiera ser la «raiz del problema» de los PT (el principio arm 's /ength), como lo explica Eduardo
BAISTROCCH! y anteriormente abordamos, pudiera —a su vez— ser la «raiz de la solucion» en la interpre-
tacion racional y razonable de la estructuracién interna del articulo 119 de la LISLR —y de otros regimenes
que adolezcan del mismo problema~ en lo que a la aplicacion simultdnea o combinada de los métodos
(reglas) objetivo y subjetivo se refiere (nuestro criterio: reglas vs. principios).
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Con esta practica, en los casos que no goce de legitimidad (sustancia), se pretende evitar
la causacion de —por lo menos— dos impuestos (por aumento de capital y pago de divi-
dendos) y reducir (o eliminar) un tercer pago de impuestos por la generacién de un gasto
deducible a través de los intereses del préstamo, todo en la jurisdiccion de mayor imposi-
cion. Es obvio, entonces, como se fransfiere el beneficio de una jurisdiccion a otra (de la
mas gravosa a la menos gravosa) y, por via de consecuencia, como se erosiona la base
imponible del ente ubicado en la jurisdiccion de mas alta tributacion.

Siendo asi, fa lucha contra la elusién fiscal y [a prevencion del abuso de formas apuntando
a evitar Ia evasion fiscal internacional por parte de las reglas sobre subcapitalizacion vene-
zolanas, estan en sintonia con varias acciones del plan BEPS, pero en particular se encuen-
tran alineadas con la accion 4, mediante la cual se busca limitar la erosién de la base por via
de pagos excesivos de deducciones de intereses, maxime si se tiene en cuenta, como fue
comentado, que la norma venezolana es la més estricta de la regién, por cuanto establece
la relacién mas baja entre deudas y patrimonio.

No obstante lo anterior, también debe dejarse claro que la aplicacion alternativa (en lugar
de simultanea o combinada) de los sistemas objetivo y subjetivo para combatir la subcapi-
talizacion —criticamente referida— que regula la LISLR venezolana, no estd en sintonia con
las recomendaciones de la OCDE, la cual admite el empleo del método objetivo siempre y
cuando e! ente prestatario pueda demostrar, en los casos que sus deudas superan el coe-
ficiente de endeudamiento establecido en la norma, que el financiamiento se habria podido
obtener en esos mismos o similares términos con un ente prestamista no vinculado®¥, o
lo que es lo mismo, que se permita el empleo simultidneo o combinado de estos métodos
(reglas) para rescatar lo mejor de ambos, en aras de precisar la realidad de: (i) la situacién
{ratio) de endeudamiento de la empresa, (ii) la operacién de financiamiento mediante el otor-
gamiento del préstamo, y (iii} las circunstancias que lo rodean; todo al amparo del principio
arm’s length.

Tampoco se presenta alineado a los criterios de la OCDE disponer de un coeficiente Gnico
de endeudamiento, pues ello no refleja necesariamente los tres particulares recién precisa-
dos, en desatencion del arm “s length, siendo lo mas recomendable en este sentido habilitar
la posibilidad de pactar acuerdos entre los contribuyentes y la Administracién Tributaria
sobre [a aplicacién de coeficientes distintos a actividades de diversas naturalezas.

4. Intercambio de informacidn en Venezuela y CDls

4.1. Introduccion al régimen de intercambio de informacion en Venezuela

El Modelo de Convenio de la OCDE en materia de renta y patrimonio establece, en su
articulo 26.1, el intercambio de informacién con trascendencia fiscal entre los Estados
contratantes, no sélo para fines de aplicacion del convenio, sino también cuando sea perti-
nente para la gestion de cualquier tributo interno, de cualquier nivel politico territorial, aun-
que dicho tributo no esté expresamente comprendido en el convenio, en tanto el tributo en

(133) Cf. FRAGA PITTALUGA, Luis, «Subcapitalizacion...», cit., p. 418.
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cuestién no suponga una imposicion contraria al convenio®*, Esta es —precisamente— la
fuente primordial de intercambio de informacion en Venezuela®, por ef cual debe entender-
se «[l]a comunicacién de datos con trascendencia tributaria llevada a cabo por un Estado a
favor de otro, como consecuencia de un tratado internacional (acuerdo de intercambio de
informacién o Convenio de Doble Imposicién con cléusula de intercambio). La informacién
aportada se refiere a no residentes (normalmente residentes en el pais que requiere la in-
formacion»(38),

4.2. Fuentes y lipos de intercambio de informacion permitidos en Venezuela

En efecto, una de las fuentes en Venezuela para llevar a cabo intercambics de informacién
con otros Estados, son los propios CDls que ha ratificado'®". Teniendo en cuenta que los
CDls celebrados por Venezuela siguen ~fundamentalmente— el Modelo OCDE, sus disposi-
ciones sobre el intercambio consisten, en sintonia con el indicado articulo 26.1 del modelo,
en habilitar a as autoridades competentes a que intercambien las informaciones necesarias
para aplicar ios distintos convenios celebrados, pero sin limitarse al campo de aplicacion
del CDl 'y, con ello, habilitandose las solicitudes de informacién —no el intercambio automa-
tico— sobre operaciones en paraisos o refugios fiscales y en jurisdicciones con elementos
de competencia tributaria desleal.

Las informaciones recibidas por Venezuela y los Estados con los que ha celebrado dichos
convenios, deben mantenerse secretas en igual forma que las informaciones obtenidas con
base en el Derecho interno venezolano y del otro Estado y serdn comunicadas a las auto-
ridades competentes (incluidos los tribunales y érganos administrativos) de la gestion o
recaudacion de los impuestos regulados en el convenio, de los procedimientos declarativo 0
ejecutivos relativos a los mismos y la resolucion de los recursos interpuestos contra reparos
formulados.

(134)  Cf. FALGONY TELLA, Ramén y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., pp. 197-198.

(135) Para un estudio detallado sobre la colaboracién de Administraciones Tributarias, con especial referencia
al caso venezolano, vid. CARMONA BORJAS, Juan Crist6bal, «Colaboracion y asistencia mutua entre
Administraciones Tributarias», Revista de Derecho Tributario, N° 100, Asociacién Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 2003, pp. 161-219.

(136) GARCIA NOVOA, César, «Un nuevo paradigma...», cit., p. 51.

(137)  El articulo 131 del Cédigo Organico Tributario venezolano de 2014, establece que: «La Administracion Tribu-
taria tendr4 las facuftades, atribuciones y funciones que establezcan la Ley de la Administracion Tributaria y
demds leyes y reglamentos, y en especial: {...) 11. Suscribir convenios interinstitucionales con organismos
nacionales e internacionales para cooperacion e intercambio de informacidn, siempre que esté resguardado
el cardcter reservado de la misma, conforme a lo establecido en el articulo 136 de este Cédigo, y garantizan-
do que las informaciones suministradas sélo serd utilizadas por aquellas autoridades con competencia en
materia tributaria». De conformidad con el articulo 136 eiusdem: «Las informaciones y documentos que Ja
Administracion Tributaria obtenga por cualquier medio tendran cardcter reservado y s6lo serdn comunicadas
ala autoridad judicial o a cualquier otra autoridad en los casos que establezcan las leyes. El uso indebido de
la informacion reservada dard lugar a fa aplicacion de las sanciones respectivas».
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4.3. Paises con los que Venezuela ha suscrito CBIs

A partir de 1990, Venezuela se abrié a fa suscripcion de CDIs con los principales paises
del mundo®®, A la presente fecha, Venezuela ha suscrito 31 Conveniost* con los siguien-
tes paises’‘®: Alemaniat’*", Austria®?, Barbados!*®), Belaris®*, Bélgica*, Brasil(9,
Canada), China(®, Corea®™®, Cuba'®, Dinamarca®’s", Emiratos Arabes Unidos5?, Es-

(138)

(139)

(140)
(141)
(142)
(143)
(144)
(145)
(146)
(147)
(148)
(149)
(150)
(151)
(152)

4

Cf. EVANS MARQUEZ, Ronald, «Los convenios para evitar la dable tributaci6n internacional y otros aspec-
tos internacionales de la polftica tributaria venezolana», en DE VALERA, Irene (Organizadora), Comentarios
a la Ley de Impuesto sobre la Renta, Academia de Ciencias Polfticas y Sociales-Asociacién Venezolana de
Derecho Tributario, Caracas, 2000, p. 61.

Es importante mencionar que fa postura del gobierno venezolano en las negociaciones de los CDis, ha
sido de amplia apertura para eliminar fas barreras fiscales con los Estados contratantes, considerandose,
incluso, gue esa posicion ha debido ser mas moderada, dado que las tarifas otorgadas por Venezuela a
estos pafses han estado muy por debajo del promedio concedido por otros pafses en vias de desarrollo,
fo cual tiene dos lecturas: (i) Venezuela ha perdido en su recaudacion esos conceptos, lo que a su vez
implica un merma en los ingresos tributarios del Estado, o (ii) Venezuela ofrece mayores ventajas a inver-
sionistas extranjeros que otros pafses de la regién. Cf. Ibid., pp. 65-66. Otro tema de importancia, es que
el Modelo OGDE no fue concebido a partir de la realidad de los paises latinoamericanos, razén por ia cual
su aplicacion por paises como Venezuela ha generado no pocos inconvenientes en la practica. Por esta
razon, entre otras, es que el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario-ILADT (www.iladt.org) tomd la
excelente iniciativa y se dio la ardua tarea, bajo el equipo integrado por los profesores Addy MAZZ, Antonio
Hugo FIGUEROA, Heleno TAVEIRA TORRES, Jacques MALHERBE, Natalia QUINGNES CRUZ Y Pasquale
PISTONE, de preparar el Modelo ILADT de Convenio Multilateral de Doble Imposicién para América Latina,
que responde a las particularidades, realidades y necesidades de [os paises de la region. El Modelo se puede

consultar en: fitip.//www.ivet org.uy/docs/Modelo Multilateral JLADT_FINAL.pdf, 15 de marzo de 2015.

Consultado en: http.//www.seniat,gob.ve/portal/page/por {al/PORTAL_SENIAT, 15 de marzo de 2015.
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.266, 11 de agosto de 1997.

Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 38.588, 5 de enero de 2007.

Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.507 Extraordinario, 13 de diciembre de 2000.
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 39.095, 9 de enero de 2009.

Gaceta Oficial de la Repdblica de Venezuela N° 5.269 Extraordinario, 22 de octubre de 1998.
Gaceta Oficial de la Repubfica de Venezuela N° 38.344, 27 de diciembre de 2005.

Gaceta Oficial de la Repdblica de Venezuela N° 37.927, 29 de abril de 2004.

Gaceta Oficial de la Repablica de Venezuela N° 38.088, 17 de diciembre de 2004.

Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 38.598, 5 de enero de 2007.

Gaceta Oficial de la Rep(blica de Venezuela N° 38.086, 14 de diciembre de 2004.

Gaceta Oficial de la Repablica de Venezuela N° 37.218, 14 de junio de 2001.

Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 39.685, 31 de mayo de 2011.


http://www.iladt.org
http://www.iuet.ora.uv/docs/Modelo_
http://www.seniat.aob.ve/Dortai/Daae/Dortal/PORTAL

pafia®, Estados Unidos(’>, Francia®®®, Indonesiat™®, Iran®", ltalia?®®, Kuwait™®, Mala-
sia*%), Noruega('s", Paises Bajos®? (denunciado), Portugals, Qatar('®, Reino Unido!®),
Repiblica Checa'®®, Rusia®", Suecia®), Suiza(®9), Trinidad y Tobagot®, y Vietnam@7",

4.4, Limites al intercambio de informacion en los CDIs suscritos por Venezuela y en
el ordenamiento interno

El primer limite que se regula en los CDIs celebrados por Venezuela, consiste en que las
autoridades sélo pueden utilizar los informes obtenidos a partir del intercambio para estos
fines, lo que por argumento a contrario, deja ver que cualquier utilizacion para fines distin-
tos a los vinculados con la aplicacién del convenio, constituird un incumplimiento al mismo.

Por otro lado, los CDis venezolanos establecen los tres tipicos limites del Modelo OCDE,
dirigidos a no obligar a los Estados contratantes a: (i) adoptar medidas administrativas
contrarias a su legislacion o practica administrativa, o a las del otro Estado contratante, (i)
suministrar informacién que no se pueda obtener sobre la base de su propia legislacién o
en el ejercicio de su practica administrativa normal, o de las del otro Estado contratante, y
{iiiy suministrar informacién que revele secretos comerciales, industriales o profesionales,
procedimientos comerciales o informaciones cuya comunicacion sea contraria al orden p(-
blico.

Finalmente, mas alla de los limites estabiecidos en los CDis al intercambio de informacién
entre las Administraciones Tributarias extranjeras y la venezolana, lo cierto s que ningdin
convenio puede afectar las garantias establecidas en la Constitucién de Venezuela. Por ello,

(153) Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela N° 37.913, 5 de abril de 2004.

) Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N 5.427 Extraordinario, 5 de enero de 2000.

)} Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°® 4.635 Extraordinario, 28 de septiembre de 1993.
(156) Gaceta Oficia! de la Republica de Venezuela N° 37.658, 27 de marzo de 2003.

) Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 38.344, 27 de diciembre de 2005.

) Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela N® 4.580 Extraordinario, 21 de mayo de 1993.
(159) Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 38.347, 30 de diciembre de 2005.
(160) Gaceta Oficial de fa Republica de Venezuela N® 38.842, 3 de enero de 2008.
(161)  Gaceta Oficial de la Repablica de Venezuela N 5.265 Extraordinario, 1 de octubre de 1998.
(162) Gaceta Oficial de la Repablica de Venezuela N° 5.180 Extraordinario, 4 de noviembre de 1997.
(163)  Gaceta Oficial de la Republica de Venezueta N° 5,180 Extraordinario, 4 de noviembre de 1997.
(164) Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N°® 38.796, 25 de octubre de 2007.
(165) Gaceta Oficial de la Republica de Venezuefa N® 5.218 Extraordinario, 6 de marzo de 1998.
(166) Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.180 Extraordinario, 4 de noviembre de 1997.
(167) Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 5.822 Extraordinario, 25 de septiembre de 2006.
(168) Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 5.274 Extraordinario, 12 de noviembre de 1998.
(169) Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.192 Extraordinario, 18 de diciembre de 1997.
(170) Gaceta Oficial de fa Republfica de Venezuela N° 5.180 Exiraordinario, 4 de noviembre de 1997.
(171)  Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuefa N° 39.183, 21 de mayo de 2009.
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la inviolabilidad del hogar y de la correspondencia no pueden ser desconocidos por los
convenios, en tanto derechos individuales y constitucionales de los contribuyentes(72, al
igual que el derecho a fa no autoinculpacion, ex articulo 49.5, conforme al cual nadie puede
ser obligado a confesarse culpable o a declarar contra si mismo, necesariamente teniendo
en cuenta, claro esta, que cualquier intercambio de informacién supone una doble quiebra
del derecho de intimidad del contribuyente, porque, por un lado, se vulnera su intimidad
cuando es obtenida la informacién, y por el otro, cuando la informacion es remitida al Estado
solicitante y que va a hacer uso de la misma‘”,

4.5. Recapitulando el régimen de intercambio de informacion en Venezuela: su
vocacion BEPS

Siendo la principal fuente en Venezuela para lievar a cabo intercambios de informacion
los propios GDis que ha ratificado, y teniendo en cuenta que éstos siguen —fundamental-
mente— el Modelo OCDE, entonces se podria considerar que los lineamientos aplicables
siguen implicitamente el plan BEPS. No obstante ello, debe tenerse en cuenta que la accion
12 del plan en particular, persigue disediar y aplicar modelos mejorados de intercambio de
informacién, especificamente dirigidos a la revelacién de estructuras de planificacién fiscal
internacional entre Administraciones Tributarias, cuestion que, en caso de suponer en algin
grado alguna afectacion de los derechos individuales de los contribuyentes venezolanos,
como los mencionados, entonces la constitucionalidad de tal medida se veria encontrada
con las disposiciones de la norma normarum venezolana.

5. Beneficios de los GDIs y evitacion de la «doble no imposicion», double non
taxation o ne imposicion internacional

5.1. Introduccion y comentario general sobre los beneficios de los CDIs y la evitacion
de la «doble no imposicion» o ne imposicion internacional en su aplicacion

Para terminar este punto sobre el andlisis descriptivo y critico de las principales medidas
en la LISLR venezolana con vocacion BEPS, haremos un breve comentario sobre el con-
tenido y alcance del articulo 3 de la ley en cuestidn. A tenor literal, la norma establece lo
siguiente:

«Articulo 3. Los beneficios de los Tratados para evitar la Doble Tributacién sus-
critos por la Repablica Bolivariana de Venezuela con otros paises y que hayan
entrado en vigor, s6lo seran aplicables cuando el contribuyente demuestre, en
cualquier momento, que es residente en el pais del cual se trate y se cumplan
con las disposiciones del Tratado respectivo. A los efectos de probar la resi-

(172) Cf. LEON ROJAS, Andrés Eloy, «La doble tributacién internacional. Diferencia entre paises desarrollados
y en desarrollo», /V Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario, Asociacién Venezolana de Derecho
Tributario, Caracas, 1998, p. 324.

(173)  Cf. GARCIA NOVOA, César, «Un nuevo paradigma...», cit., p. 62.
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dencia, las constancias expedidas por autoridades extranjeras, haran fe, previa
traduccién oficial y legalizacion».

Como se observa, el articulo 3 de la LISLR establece una medida unilateral dirigida a
evitar que fos CDIs suscritos por Venezuela con ofros paises tengan como consecuencia o
resultado, en contra de la finalidad que éstos persiguen, la (mal llamada) «doble no imposi-
cién»("4, realmente no imposicion internacional, por razén de que los beneficios a que se
refieren los convenios no sean gravados por ninguno de los Estados partes, con lo cual a
todas luces se generaria un caso de erosion de la base imponible (base erosion) por partida
doble.

8.2 Recapitulando el fin perseguido por el articulo 3 de la LISLR venezolana: su
vocacion BEPS

La comentada norma de la legislacién venezolana se encuentra en sintonia con el plan
BEPS que, en general, persigue la realizacion de trabajos encaminados a mejorar las regu-
laciones de los distintos paises para evitar {a erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios y, en particular, con la accién 6 del plan, mediante la cual se busca evitar la no
imposicion internacional por abuso de los convenios, pretendiendo un mayor alineamiento
de la atribucién de ingresos con la actividad econdmica que los genera.

V. GRADO DE INFLUENCIA (NULO, SIMBOLICO O AMPLIO) DEL PLAN BEPS
EN VENEZUELA

Analizadas y criticadas, como han sido, las principales medidas adoptadas en la legis-
lacién venezolana de impuesto sobre la renta con eventual vocacion BEPS, corresponde
brevemente comentar, en este particular, el grado de influencia que en nuestra opinién (nulo,
simbélico o amplio) tendra el plan de la OCDE en el ordenamiento juridico tributario vene-
zolano.

En tal sentido, debemos iniciar comentando que en Venezuela nada se comenta, por lo
menos oficialmente y hasta donde tenemos conocimiento, sobre el plan BEPS de la OCDE.
Pareciera que, sencillamente, no esta en la agenda gubernamental, cuestion que se eviden-
cia del hecho de que desde que se dicté el plan, nada ha ocurrido en Venezuela que permita
pensar que el mismo se adoptara -inclusive, que se conoce—, y no nos estamos refiriendo
a su adopcidn a corto, mediano o largo plazo, sino a que se adoptara en lo absoluto. Vivo
ejemplo de ello es la reciente «reforma tributaria», por demés violadora de la Constitucion en

(174)  «En ocasiones se habla de "doble no imposicién” para referirse a los supuestos en que ninguno de los dos
Estados contratantes grava determinada renta. Ahora bien, fa expresién no es muy afortunada, desde el
punto de vista l6gico, pues si bien la “imposicién” puede ser doble, o triple, etcétera, si concurren sobre un
mismo objeto los impuestos de dos o més Estados, sin embargo la “no imposicién” no admite multiplica-
dores, pues si “cero” entra en una muftiplicacion, el resultado es siempre “cero”. Quiere con ello decirse
que fa “no imposicién” es siempre eso —un supuesto no gravado— y que no tiene sentido alguno decir que
resulta doblemente no gravado». FALGON Y TELLA, Ram6n y PULIDO GUERRA, Elvira, op. cit., p. 113.
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los términos comentados, en la cual, muy lejos de enfocarse en cuestiones de esta indole y
relevancia, se basé —fundamentalmente— en restringir ain mas los derechos de los contri-
buyentes(™, En efecto, no hubo un solo cambio sustancial del Codigo Orgénico Tributario
ni de la LISLR, que tenga vinculacion directa con el plan BEPS(7),

Esta «reforma», por demas, no fue objeto de consulta alguna, no se tomaron en cuenta
a los medios empresariales, a la comunidad académica (universidades, institutos, asocia-
ciones, etcétera), a las organizaciones no gubernamentales, a los distintos gremios, ni mu-
cho menos a la sociedad civil en general, lo que evidencia la manifiesta tendencia que el
gobierno ha asumido en su linea de accion, en definitiva, un proceso nada incluyente, mas
bien totalmente excluyente, no transparente, sin dialogo politico en lo doméstico, cuestion
que también sirve de indicio para pensar cudl es la postura oficial en lo internacional, muy
contraria, por cierto, a la democratica linea que la OCDE planted en el plan BEPS bajo el
punto «Consultar a las empresas Y a la sociedad civil» (Consulting with business and civil
society)(,

Con este panorama, no podemos mas que concluir que, en nuestra opinién, el plan BEPS
de la OCDE tendra, en el mejor de los casos, un grado simbdlico —por no decir lisamente
nulo— de influencia en la legislacion venezolana, por o menos en los tiempos actuales.

(175) Al respecto, vid. las presentaciones que tuvieron lugar en el evento «Reforma Tributaria en el marco de la
Ley Habilitante», Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, 28 de enero de 2015, en hitp.//www.avdt,
org.ve/sitio/images/AVDT/eventos/reformat.jpg, 5 de abril de 2015.

(176)  Enefecto, se desaprovecho esta oportunidad para corregir los distintos aspectos criticados en este trabajo
en materia de TFI, PT y subcapitalizacion, por un fado, asf como para dar expresa acogida a otros, como,
por ejemplo, las operaciones internacionales financieras hibridas, que carecen de regulacion especfica en
ta LISLR venezolana y que, como es sabido, sirven para —precisamente~ erosionar fas bases imponibles y
trasladar beneficios.

(177)  Vid. OECD (2013), Action Plan on Base Erosion..., cit., p. 26.
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Vi. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. En Venezuela no se le ha dado acogida formal al plan BEPS en el ordenamiento
juridico tributario y, por via de consecuencia, no han tenido lugar modificaciones normativas
por tal razén, al margen de la reciente «reforma tributaria», y lo que luce peor ain, es que
con el panorama desctrito pareciera que el plan BEPS de fa OCDE tendrd, en el mejor de los
casos, un grado simbdlico de influencia en la legislacién venezolana, por lo menos en la
actualidad.

2. Si bien lo anterior es cierto, también debe tenerse en cuenta que el ordenamiento
juridico tributario venezolano ha adoptado, desde la reforma de 1999 de la LISLR, distintas
medidas (instituciones) de fiscalidad internacional (v. g. transparencia fiscal internacional,
precios de transferencia y subcapitalizacion), dirigidos —precisamente— a evitar la erosion
de la base imponible y el trasfado de beneficios empresariales.

3. Esta adopcion de medidas unilaterales de cldusulas antielusion fiscal, han sig-
nificado el tipico riesgo asociado a esta forma aislada de actuar en proteccién de la base
impositiva doméstica, ante la potencial generacién de doble imposicion sin deducciones o
exenciones que ayuden a aliviarla.

4, Todas las medidas antielusién acogidas en la legislacion venezolana en materia
de tributacién internacional necesitan, como ha quedado expuesto, experimentar cambios
para que no solo alcancen su finalidad ultima, que no es otra que evitar la elusion fiscal y
combatir e abuso de las formas y la evasién fiscal internacional, sino que ademas lo hagan
en respeto de los derechos fundamentales de los contribuyentes, en este caso, con especial
atencion en el principio de capacidad contributiva.

5. Finalmente, valdria la pena revisar, en el seno del Instituto Latinoamericano de
Derecho Tributario, y asi io recomendamos, la virtualidad del principio arm “s length como
fundamento de las reglas de precios de transferencia y subcapitalizacion pues, como fue
propuesto, el mismo podria representar una falla de base en la concepcién misma de estas
normas si no se evalla la realidad o sustancia econémica mas alla de sus designios, de-
biendo tenerse en cuenta que: es tan discriminatorio tratar desigual a los iguales, que igual
a los desiguales.

Caracas, abril 2015
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