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ElConvenio de Transparencia - Una herramienta

para las transacciones transnacionales

Como expandir y mejorar la caja de herramientas de las
autoridades fiscales

Uno de los problemas recurrentes en el mercado glabal, es la cantidad de asimetrias que
existen entre las empresas transnacionales (TNC por sus siglas en inglés) y los paises
anfitriones en cuales es creada la riqueza que acumulan. Y aunque en su mayoria se trata
de paises en vias de desarrollo, también existen en los palses ricos. Estas asimetrias
provienen del desfase en la informacion que fluye entre los gobiernos y las empresas con
relaciona a todo tipo de recursos naturales, la pericia de la industria extractiva, el acceso a
la informacion, etc.

Mas del 50% de las 100 economias mas grandes del mundo actualmente son TNC, y menos
del 50% son palses. Esto es medido en la facturacion anual vs. PIB. Esto significa que
tres cuartas partes de los paises del mundo tienen economias mas pequefias que las de
estas empresas. Muchas de ellas son empresas de las industrias extractivas que operan
en paises por todo el mundo, organizadas por lo general mediante una enorme cantidad de
subsidiarias en las jurisdicciones de paraisos fiscales, y manejan una cantidad descanocida
de transacciones relacionadas. No es sorprendente que dichas empresas estan creciendo
mucho mas rapidamente que la mayoria de los paises mismos. Es mas o menos imposible
para los palses, tanto los ricos como los pobres, revelar lo que esta sucediendo dentro de
estas empresas. Es obvio que se necesita mas transparencia.

Este informe ha sido redactado para ofrecer una vision general completa de las iniciativas
de transparencia existentes hay por el mundo v para incrementar los conocimientos sobre
uninstrumento de transparenciamenos conocido - el conveniode transparencia (o garantia
detransparencia, de ser demandadade maneraunilateral por unpais). LaExtractivendustry
Transparency Initiative (Iniciativa para la Transparencia en las Industrias Extractivas, EITI)
fue creada durante una conferencia en Londres en el mes de junio de 2003, y durante la
misma se acordd una Declaracion de 12 Principios para mejorar la transparencia sobre
pagos e ingresos en los sectares extractivos. En el momento, la iniciativa se trataba de un
compromiso debido a la presion ejercida sobre las empresas por parte de organizaciones
de lasociedad civil y otras, para que publiquen lo que pagaban en impuestos. Se trataba de
unprocesovoluntario enel cual participarian autoridades, empresasy la sociedad civil. Ala
fechade lapublicacion de este informe, existe 25 paises que cumplenconlaEITl, y 16 paises
gue se han postulado como candidatos para participar en la EITI.

Los informes publicados seguin la EITl se limitan a la informacion recabada en un solo pais
enelcual operacadaempresa, y no se trata de un proceso en el cual cada empresareporta
sobre todos los paises en cuales opera. Como resultado de la experiencia entre la empresa
BPyAngola,laqueformapartedelahistoriadelaElTl, esobvioquees necesariorequerir que
cada empresa publique lo que paga en impuestos v que esto forme parte de la legislacion
de cadapais. Las organizaciones de la sociedad civil estan presionando, pidiendo leyes que
aseguren que todas las empresas sean obligadas a publicar los impuestos pagados y otros
tipos de informacion por pals, para todos los paises en cuales operan, sin excepciones
(conocidos como reportes pals por pals o reportes CBC, por sus siglas en inglés) y leyes
como estas ya han sido promulgadas en los Estados Unidos vy la Union Europea, ademas
de Noruega, donde la ley es aiin mas completa. Dichas leyes actualmente son demasiado
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debiles, ya que los impuestos no son publicados dentro de su contexto natural, y tampoco
como parte de los estados financieros. Por tanto, Publish What You Pay Noruega ha
introducido un informe llamado "Un estandar expandido para informes pais por pals - una
propuesta politicapara la UE"

Aunque [aElTlcubre la perspectivadeindustria a gobierno’ y los informes CBC expandidos
cubren la perspectiva de "empresa al resto del mundo’ existe un vacio en cuanto a
la perspectiva "empresa a gobierno” Esto es regulado por cada gobierno de manera
independiente, y las instituciones gubernamentales que desean informacion acerca de las
empresas por lo general encuentran que la informacion recibida se limita a la empresa que
opera dentro de su pals. Si quieren informacion acerca de los documentos auditados por
todoslos sectores de unaempresa desde el principio hastaelmomentoen cualunproducto
es vendido en el mercado externo o un costo ingresa al grupo, son limitados a procesos
lentos y meticuloso que limitan las habilidades de las instituciones gubernamentales de
cumplir con su proposito: el marco regulatorio, la vision, monitoreo y control.

Una de las iniciativas que ha sido introducida recientemente por las autoridades del
gobierno de Noruega ofrece ayuda, y Publish What You Pay Noruega, a traves de este
informe, publica una investigacion que intenta determinar si otra iniciativa podria o no
ser de asistencia para los paises ricos en recursos, y en ese caso, cuales de los palses se
podrian beneficiar de la misma. Dicha iniciativa es el Convenio de Transparencia o Garantia
de Transparencia, la cual empezd tan solo como unaidea en 2010/2011y luego llegd a formar
parte de un libro blanco gubernamental - el Informe Parlamentario No. 25 (2012/2013) - el
cual fue publicado en abril de 2013.

El Convenio de Transparencia es simplemente un acuerdo contractual unilateral entre
unaempresay un gobierno por cual la empresa garantiza que a cambio de una "licencia de
operacion’dentro de unpals, permitira que las autoridades fiscales u otras instituciones de
control tengan acceso ilimitado, en base aun muestreo, a todos los documentos auditados
desde el momento en cual un costo ingresa al grupo hasta que llegay es reclamado como
deduccion en un pals, o desde el momento en cual se origina un ingreso en el pals hasta
que el mismo salga del grupo a precio del mercado. Para las transacciones que forman
parte del muestreo, es irrelevante saber donde existe la documentacion dentro del grupo:
todos los documentos relevantes deben ser provistos a las autoridades que los solicitan
sinretrasos. Elmétodo de muestreoy la cantidad de transacciones incluidas en la muestra
cada afio, por categorfa, son acordados de antemano durante en el acuerdo contractual
inicial para proteger a la empresa contra la necesidad de tener que presentar una cantidad
onerosa de documentacion. Todas las transacciones pueden ser muestreadas (integridad),
pero solamente algunas de ellas son muestreadas cada afio (relevancia). El Acuerdo de
Transparencia no restringe el acceso a los registros y documentos de la empresa nacional.
Es simplemente un instrumento de en el cual se acuerda sobre el acceso a ejemplos de
como fluyen las transacciones entre la empresa vy sus proveedores externos o internos
(costo) o sus compradores externos e internos (ingresos).

Una garantia de transparencia es la terminologia usada cuando un estado demanda la
transparenciade manera unilateral, acambio de una licenciapara operar dentro del pafs. Un
convenio de transparencia es el equivalente en aquellos paises en cuales la transparencia
forma parte del convenio negociado. El contenido es el mismo: una garantia de proveer
todos los documentos auditados relacionados con un conjunto de transacciones,
seleccionados a manera de muestreo, por una institucion gubernamental en el pals en
cuestion. Lineas abajo usaremos el termino Convenio de Transparencia salvo cuando nos
refiramos especificamente al instrumento unilateral llamado Garantia de Transparencia.
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Prefacio

La evasion de impuestos. La corrupcion. La fuga de capital. El crimen organizado. Problemas
interrelacionados. Agregamos a estos los bancos internacionales, empresas que ofrecen
servicios de contabilidad, bufetes de abogados, las jurisdicciones secretas v la gran cantidad
de proveedores de servicios. Durante muchos afios, v en varios informes, PWYP Noruega ha
producido informacion acerca de varios mecanismos de reserva que forman parte de la caja de
herramientas de las empresas transnacionales en los sectares extractivos, los cuales son usados
paraencubrir sus transaccionesy actividadesy asi esconder datos relevantes de su pais de origen
y del pals anfitrion. Hemaos compartido nuestros hallazgos e informes con gobiernos, periodistas,
la sociedad civil, laUnion Europea, el FMI, v [a OCDE, entre otros.

Recientemente, un panel de alto nivel en la Union Africana (UA) publico un reporte titulado "Track
it Stop it! Get it!"(Rastréalo! Frénalo! Obtenlol). Elinforme halld que el continente estd perdiendo
mas de $50 mil millones en ingresos por afio, dinero que debid ser reinvertido en el desarrollo
sostenible. Esto significa que el continente ha perdido por lo menos, y aproximadamente, $500
milmillones en flyjos ilicitos al extranjero durante la Ultima década.

Este panel de alto nivel, presidido por el Presidente Thabo Mbeki de Sudafrica, fue establecido
como parte de los esfuerzos continuos de la UA para reducir la dependencia del continente en
la asistencia oficial para el desarrollo. El continente necesita tomar todas las medidas posibles
para asegurar que puedan financiar v respetar las prioridades de desarrollo a las cuales se han
comprometido.

Elpanel hallo que las grandes corporaciones suman el 65% de todos los flujos financieros ilicitos
que salen de Africa. Los mecanismos usados son la manipulacion de precios, la facturacién
incorrecta, empresas fantasmas, exenciones tributarias, y analisis de costos v beneficios
incorrectos. En su prefacio al informe, el Sr. Mbeki sefiala que las grandes corporaciones tienen
a su disposicion tados los recursos necesarios para retener los mejores expertos profesionales
legales, contables, bancarios y otros para ayudarles a perpetuar sus actividades agresivas e
ilegales. Los hallazgos complementan los hallazgos del FM|, los cuales indican que las empresas
muchas veces reasignar los ingresos en lugar de pagar impuestos v que los palses en vias de
desarrollo podrian perder hasta el 15% en ingresos por impuestos. La OCDE (Organizacion para
laCooperaciony el Desarrollo Economico) se dirigid ademas a estrategias que explotan los vacios
en la arquitectura del sistema tributario internacional para transferir utilidades artificialmente a
lugares donde na se realizan actividades economicas o no se paga impuestos.

La pregunta, entonces, es: que posibilidades y mecanismos tiene un pals para acceder a la
informacion vital?

El enfoque principal de Publish What You Pay Noruega es trabajar para asegurar que la entrega
de informes expandidos pals por pals sea incluida en la legislacion en todos los paises posibles
para mejorar la vigilancia publica sobre las empresas de las industrias extractivas por parte de
los inversionistas, gobiernos, medios y la sociedad civil. La entrega de informes expandidos
pals por pals es sencilla, econdmica, y es una herramienta eficaz que puede hacer que el uso de
mecanismos de reserva en jurisdicciones secretas se vuelva irrelevante, cuando el pals de origen
demanda informacion acerca de ingresos, costos, utilidades e impuestos. Entonces es posible
conocer en queé jurisdiccion ha sido acumulado el capital financiero. Sin embargo, los informes
expandidos pals por pals no tratan con otros mecanismos de reserva, como por ejemplo cuando
las empresas que reclaman la confidencialidad del cliente para protegerse contra la vigilancia
del gobierno sabre sus actividades v transacciones, las rutas que toman sus transacciones, y las
estructuras corporativas, 0 como ocurrieron.

Debido a que los gobiernos auin no han hecho uso de dichos mecanismos sencillos y econdmicos
que pueden asegurar la vigilancia publica, los palses por lo general buscan un instrumento que
pueda ser promulgado de manera unilateral, y dentro de un plazo aceptable. Previamente hemos
provisto dicho mecanismo cuando promovimos un metodo para la proteccion contra el abuso de
derivados financieros que cualquier pals podri(a introducir de manera unilateral, independiente de
atros palses.
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Sinembargo, aunqueactualmente existe elimpulsoglobal yunllamadoparatratar conestostemas,
simultadneamente una masiva inercia entre todas las iniciativas tomadas por las instituciones a
nivel global de demandar informacion de las empresas, y de praveer alos administradores fiscales
y otras instituciones de cantral, los instrumentos que necesitan para controlar a las empresas
transnacionales. Toma afios, incluso décadas, desde el momento en que se lanza una iniciativa
hasta que se halle en su forma final a nivel global, y desdichadamente, decadas mas hasta que un
pals pueda evidenciar si funciona o no.

Nuestro argumento serd que la Garantia de Transparencia o el Convenio de Transparencia
investigado en este informe es otra de dichas soluciones sencillas y econdmicas que puede ser
introducida de manera unilateral (en forma de garantia) o acordada entre partes que negocien (en
formadeunacuerdo). Laideanoes nuestra, peronuestras investigaciones de estaideanos indican
que serfa interesante continuar investigando. Particularmente, creemos que los paises ricos en
recursos podr(a considerar que este mecanismo forme parte de un sistema para pre-calificar alas
empresas que solicitenuna’licencia de operacion’en algtin pais. Siuna empresa se niega a acordar
sobre la transparencia de sus operaciones, enrealidad es una empresa que el pals desearfa tener
dentro de sus fronteras? Creemos que no. Y ese es el caso, exactamente: los ciudadanos de un
pals, mediante su gobierno, colectivamente son los propietarios de los recursos de su pals. Los
cludadanos tambien pueden preguntar si el gobierno tiene o no tiene la voluntad de demandar
gue unaempresa sea transparente, y si un pais no tiene la voluntad de demandar la transparencia
acambio de sus recursos naturales, entonces lamayoria de los ciudadanos se preguntara porque?

Las empresas extractivas no son propietarias de los recursos. Son custodios confiados por el
gobierno del pals para explorar, desarrollar, y comercializar los recursos del pals. Tampoco son
propietarias de las utilidades antes de haber pagado impuestos sobre las mismas. Las empresas
deberan retener Unicamente las utilidades que sabran luego del pago de impuestos para poder
pagar los dividendos a sus inversionistas. Si el dinero sale del pals antes del pago de impuestos,
tiende aser enviado a paraisos fiscales donde las autoridades fiscales, inversionistas y mercados
de capitales no tendran acceso al mismo. Algunas de las empresas tienen tanto capital guardado
en paraisos fiscales que efectivamente han formado sus propios bancos para financiar nuevas
inversionesenlospalsesricosenrecursos usando el dinero que yano estabajo control publico, sea
por parte de sus inversionistas, los mercados financieros o los gobiernos. Las mismas empresas
tienen que sacar préstamas para pagar los dividendos asus inversionistas, debidoaque su flujode
capitalestaocultadoenlos paralsos fiscalesy de transferirlo para pagar a sus inversionistas, esto
desencadena el pago de impuestos. Es un sistema fallido y socava a los gobiernos, los mercados
financieros y a los inversionistas, ademas de poner en peligro a las sociedades en cuales vivimos
porqgue conlleva a disturbios sociales, disturbios paliticos, conflictos v, en los peores casos, la
violenciay guerras (civiles).

En muchos de nuestros informes hemos abogado por soluciones sencillas y econémicas y
por mecanismos que puedan tratar con el inmenso problema que es la fuga de capitales v la
corrupcion que se ve en el mundo, en especial en los paises ricos en recursos, y esto se ve tanto
en las industrias de extraccion de recursos no renovables como en las de extraccion de recursos
renovables. Esta es una de las soluciones, y esta disponible para los administradores fiscales de
cadapals.

Yaeshora que las autoridades fiscales de los palses ricos en recursos también tengan una caja de
herramientas que les permita tratar con el inmenso problema de fuga de capitales y corrupcion.

Par tanto, nuestra sugerencia es que Usted lea este informe, particularmente si es alguna
autoridad del gobierno, un periodista o representante de la sociedad civil en su pafs, y que decida
por s mismo si el concepto investigado en este informe es algo que podria ser de utilidad en su
pals. Y de ser asi, podria Usted quizas discutir la idea con alguien mas?

Maona Thowsen
Secretario General, PWYP Noruega
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1. Que es un Convenio
de Transparencia?

Unagarantia de transparencia, basadaenuncontrato, puede ser descritacomo un convenio
CON una empresa para gue no utilice mecanismos de reserva para ocultar datos relevantes
del pals anfitrion. A cambio, se le atorga el acceso a los recursos finitos vy no renovables
del pals. La base para la garantia de transparencia es que la empresa es la custodio en la
cual los palses confian para asegurar que los productos sean extraldos y comercializados
abeneficio de ambaos.

Uno de los problemas principales es que los gobiernos en los palses anfitriones no tienen
acceso, o tienenpoco acceso, a lainformacion vital que podria asegurar lareparticion justa
de las utilidades entre los palses anfitriones y las empresas extractivas. No es aceptable
que, en lugar de tener acceso abierto a los estados financieros de estas empresas, los
palses anfitriones tengan que recurrir a audiencias costosas v gastar su tiempo en varios
distintos paralsos fiscales para poder acceder a la informacion. En la practica, no es una
manera realista de obtener el acceso ala informacion necesaria.

Los paises G-20 lanzaron un llamado para iniciativas mas eficientes para asegurar que
las empresas transnacionales eviten la transferencia artificial de sus utilidades hacia
jurisdicciones donde pagan menos impuestos. En una declaracion endosada por los palses
del G-20, se declard lo siguiente, entre atras cosas:

'Se debe pagar impuestos sobre las utilidades cuando se realiza actividades
economicas que resultan en utilidades y cuando se general valor. Para minimizar BEPS,
pedimos a los paises miembro examinar como nuestras propias leyes domesticas
contribuyen a BEPS v asegurar que las leyes tributarias internacionales, asi como
también las nuestras, no permitan ni motive a las empresas transnacionales a
reducir los impuestos a pagar mediante la transferencia artificial de las utilidades a
jurisdicciones donde pagaran pocos impuestos.”

El Canvenio de Transparencia descrito en este informe encaja bien con dicha invitacion de
los paises del G-20.

Es un concepto firmemente establecido en la mayoria de los paises que los propietarios
de los recursos naturales que se encuentran dentro de la tierra o por debajo del lecho
del mar son los ciudadanos, mediante el estado, y que todaos los ingresos devengados de
dichos recursos deben pagar impuestos dentro del pals. Es el estado, por medio de las
instituciones relevantes, el que en ultima instancia otorga a una empresa el derecho de
explorar, desarrollar, y producir dichos recursos naturales no renovables. Ese derecho a
menudo se llama la "licencia de operacion”y es un concepto que prohibe que las empresas
lleven a cabo negocios relacionados con la extraccion sin la aprabacion formal necesaria.
Esto, a diferencia de otras industrias en cuales el rol del gobierno, en muchos casos,
es asegurar que cualquier persona pueda establecer un negocio en un ambiente de
competencia justa contra otros que establecen el mismo tipo de negocio, 0 asegurar que
no existan fallas en el mercado (exceso de capacidades, la falta de capacidades, precios
monopolisticos, uotras formas de manipulacidn de precios).

El hecho de que un estado otorgue el derecho de explorar, desarrollar, y producir
recursos naturales no renovables a las empresas significa tambien que el estado puede
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determinar las condiciones bajo las cuales las empresas deben operar. Estas condiciones
tipicamente son de naturaleza técnica y operacional, fiscal o social, o relacionadas con el
ambiente externo e interno. Algunas de las condiciones son tan fundamentales que es una
precondicion que las empresas cumplan con ciertos requisitos antes de poder llevar a cabo
negocios dentro del pals. Ser transparentes con el pais que ha OTORGADQ a las empresas
el derecho de explorar, desarrollar y producir debe ser un elemento tan fundamental que
forme parte de las condiciones que las empresas deben cumplir para poder recibir sus
‘licencias de operacion’ Es fundamental porque cuando una empresa, o varias empresas,
son otorgadas el derecho de explorar un area, en efecta se les esta dando una licencia
monopolisticay en casi todos los palses son las mismas empresas las que son otorgadas
el derecho de desarrollar y producir los recursos descubiertos, aunque las empresas que
mejor hacen el trabajo de exploracion no necesariamente son las que mejor desarrollar
dichos recursos.

Un pals necesita prestar atencion a las industrias en cuales existen tendencias o
caracteristicas monopolisticas. Una vez que la licencia es otorgada a una o varias
empresas, esto excluye a todas las demas empresas. Por tanto, no ayuda que las demas
empresas sean otorgadas licencias en otros lugares. Las caracter(sticas monopolisticas
alin existen porque el derecho a explorar, desarrollar y producir excluye a todos los demas.
Eldiccionario The Free Dictionary define el monopolio de 4 maneras distintas, y el derecho
OTORGADO a las empresas extractivas cumple con cada una de las cuatro definiciones:

- "Elcontrol exclusivo, por parte de un grupo, de los medios de produccién o

venta de un producto o servicio!

* (Queda claro que estamos hablando del control exclusivo sobre la produccion
de un producto.

- "Underecho otorgado por un gobierno de conceder el control exclusivo sobre
una cierta actividad comercial especifica, a una parte sola”

* (ueda claro que el gobierno ha otorgado el control exclusivo sobre [a licencia
(de ahi el término "licencia de operacidn’) a una sola parte, aunque dicha parte
consista de un grupo de empresas que comparten los mismos intereses.

- "Unaempresa o grupo que tiene el control exclusivo sobre una actividad comercial
oun producto o un servicio controlado de esta manera!

* (ueda claro que lo producido es un servicio no renovable y que la empresa
extractor por tanto es una custodio que provee un servicio al pais.

- "Posesion o control exclusivos”

* Quedaclaroque laempresa extractora tiene la posesion exclusive y el control
sobre los productos durante todo el proceso hasta que sean vendidos en unmercado.

No estamos diciendo que no existen caracter{sticas monopolisticas en el mercado en cual
se venden los productos, sino que existen caracteristicas monopolisticas en las maneras
usadas para otorgar a las empresas de las industrias extractivas el derecho a acceder a
areas valiosas, excluyendo a los demas. Esto tiene importantes implicaciones para la
transparencia que se necesita, entre otras, asegurar que exista competencia entre las
empresas al momento de otorgar las licencias a manera de evitar la colusion o la sospecha
de colusion entre las empresas v las autoridades del gobierno.

Por tanto, se deberia celebrar un convenio de transparencia con la empresa a cambio de
la “licencia de operacion” otorgada por el gobierno, para eliminar (1) la posesion exclusive
y control que la empresa tiene sobre los recursos durante la exploracidn, el desarrollo, la
producciény la comercializacion, y (2) el desfase que existe entre la empresay el gobierno
como resultado de dicha posesidn y dicho control exclusivos.
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Ahora podemos definir esta iniciativa de transparencia de manera mas detallada:

CONVENIO DE TRANSPARENCIA

GARANTIA DE TRANSPARENCIA

ElConvenio de Transparencia es un acuerdo
contractual negociado entre laempresa y
ungobierno por cual laempresa garantiza
que a cambio de su’licencia de operacion”
enciertopals, ellapermitird que las
autoridades fiscales y otras instituciones
de control, tenga acceso irrestricto, en
base amuestreo, a todos los documentos
auditados desde el momento en cual un
costo es incurrido por el grupo hasta que
llegay es reclamado como deduccidn enun
pals, o desde el momento en que un costo
es incurrido por el grupo hasta que llegay
es reclamado como deduccidn enun pafs,

o desde el momento en cual un ingreso
origina enun pals hasta que salga del grupo
aprecio del mercado,

Para las transacciones que forman parte
de lamuestra, es irrelevante donde exista
la documentacion en el grupo: todos

los documentos relevantes deben ser

provistos a las autoridades que los solicita,
sinretrasos indebidos.

L.a Garantia de Transparencia es un acuerdo
introducido de manera unilateral entre una
empresay un gobierno por cual laempresa
queda obligada a garantizar que, a cambio
de sulicencia de operacion”dentro de un
pals, ellapermitira que las autoridades
fiscales u otras instituciones de control,
tengan el acceso ilimitado, enbase a
muestras, a todo el flujo de auditoria de
documentos, desde el momento en cual un
costo es incurrido por el grupo hasta que
llegay es reclamado como deduccidn enun
pals, o desde el momento en cual un ingreso
origina enun pals hasta que salga del grupo
aprecio del mercado.

Para las transacciones que forman parte de
lamuestra, es irrelevante donde exista la
documentacion en el grupo: todos los doc-
umentos relevantes deben ser provistos a
las autoridades que los solicita, sinretrasos
indebidos.

Elmeétodo de muestreoy la cantidad
de transacciones que formen parte de
lamuestra por afio y por categoria, son
acordados de antemano en el acuerdo
contractual inicial para proteger a
laempresa contra solicitudes de
documentacion innecesariamente
Onerosas.

Todas las transacciones pueden formar
parte de las muestras (integridad) pero
solamente se lleva a cabo el muestreo
en algunas transacciones cada afio
(relevancia).

ElConvenio de Transparencia no restringe
elacceso alos registros de laempresa
nacional. Es simplemente un instrumento
que asegura el acceso a ejemplos de como
fluyen las transacciones entre la empresa

v sus proveedores internos y externos
(costos) o compradores internos y externos,
fuera del pais en cuestion.

Elmétodo de muestreoy la cantidad de
transacciones que formen parte de la
muestra por afio y por categoria, son acor-
dados de antemano en el acuerdo contrac-
tual unilateral para proteger a la empresa
contra solicitudes de documentacion
[nnecesariamente onerosas.

Todas las transacciones pueden formar
parte de las muestras (integridad) pero
solamente se lleva a cabo el muestreo en al-
gunas transacciones cada afio (relevancia).

La Garantia de Transparencia no restringe
elaccesoalos registros de laempresa
nacional. Es simplemente un instrumento
que asegura el acceso a ejemplos de como
fluyen las transacciones entre laempresay
sus proveedores internos y externos (cos-
tos) 0 Compradores internos y externos,
fuera del pals en cuestion.
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Un convenio de transparencia es algo que todos los palses pueden usar ya que es un
instrumento negociado.

Unagarantiadetransparenciano es algo que tados los paises pueden introducir facilmente
ya que es un instrumento unilateral. Antes de que la garantia de transparencia sea
aceptada como instrumento entre muchos palises, son los paises de alta “‘prospectividad’
que pueden considerar este instrumento de manera lateral. Sin embargo, los grupos
grandes o mas pequefios de palses pueden introducirla de manera unilateral paratoda una
region o para alglin tipo de producto especifico. Los paises que forman la Union Africana
son un ejemplo de un grupo grande de paises que lo estan implementando, mientras que
los paises que forman parte del SADC o las republicas de la antigua Union Sovietica san
ejemplos de grupos pequefios de paises que lo estan introduciendo... paises que saon
grandes productores de algiin producto especifico, por ejemplo la produccion de cobre,
aroopetroleo. .. paises como Noruega, etc.

Lo importante es que el convenio de transparencia y la garantia de transparencia son
instrumentos que estan disponibles para los palses interesados en ellos, de ser necesario.
Unhistorialdeabusadeprevioscontratos por partede lasempresasextractivas, unhistorial
de empresas que notienenuna producciénrentable incluso cuando los precios estan altos,
y un historial de administradores fiscales que carecen de competencias, capacidades
y fondos para darle el seguimiento debido a las empresas extractivas, son ejemplos de
situaciones que justifican el uso de un instrumento como el Convenio de Transparencia o
la Garant(a de Transparencia. Y si, la intencion s{ es eliminar a esas empresas abusivas y
alinearnos con las empresas que estan dispuestas a compartir las ganancias.
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2. LaGarantiadeTransparencia
en el White Paper (Libro
Blanco)No. 25(2012-2013

Los siguientes parrafos son una traduccion no autorizada del White Paper de Noruega que
describe lo que esunaGarantiade Transparencia, y ha sido publicado por el previo gobierno
de Noruega (2009-2013):

"El Gobierno (de Noruega) promovera la iniciativa de desarrollar una garantia de
transparenciapara el uso de los gobiernos de paises envias de desarrollo. La garantia
debera asegurar que dichos gobiernos tengan acceso adecuado a la informacion
de las empresas de las industrias extractivas. La garantia de transparencia sera
promovida mediante los programas de desarrollo relevantes.

La confidencialidad y los paraisos fiscales son usados para limitar el acceso a
documentos porparte de las autoridades. El proposito de la garantia de transparencia
es asegurar que los documentos relevantes para el gobierno del pals en vias de
desarrollo puedan estar disponibles como documentos de caso, y que cualquier
potencial disputa involucre la interpretacion de la documentacion, no la obtencidn
de la misma.

Una garantia de transparencia debera asegurar que las autoridades puedan acceder
a documentos de empresas en el extranjero en conexion con las transacciones que
cubren varias empresas de un mismo grupo. Debera contribuir a la transparencia y
al entendimiento entre la empresa extractiva individual y las autoridades a cuales la
empresa se reporta, principalmente, pero no limitandose a, las autoridades fiscales.

Elacceso por parte de las autoridades fiscales termina hoy cuando las transacciones
se relacionan con las actividades de la empresa fuera del pals. En el desarrollo de
una garantia de transparencia, el objetivo es asegurar que las autoridades fiscales
puedan acceder a la documentacion relevante en una cadena de transacciones
dentro del grupo de la empresa, lo que se llama la cadena de auditoria. Por ejemplo,
cuando los minerales son vendidos, significa que las autoridades fiscales, en base
a una solicitud, pueden darle seguimiento a la venta desde la produccion en el pals
mediante empresas afiliadas en varios paises, incluyendo paraisos fiscales, y hasta
que llega al primer comprador fuera del grupo de la empresa.

Algunas de las preguntas claves en el desarrollo de una garantia son, entre otras,
hasta donde llega la obligacion de las empresas y hasta qué punto se extiende el
riesgo de aplicar sanciones. Una garantia de transparencia debe asegurar que sea
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posible rastrear un producto hasta el momento en que sea vendido en el mercado
abierto. Las autoridades fiscales tendran de esa manera una base para evaluar di los
ingresos incluidos por la empresa en su declaracion de impuestos son los correctos.
Lomismo se aplica para la cadena de la transaccion para un costo deducible.

Violar la garantia de transparencia debe resultar en la aplicacion de sanciones si la
empresa tiene acceso a toda la informacion solicitada. Las sanciones deberan ser
proporcionales y legales. En casos extremos, una posible violacion de la garantia de
transparencia podria incluir la revocacion de la licencia de extraccion (la licencia de
operacion). Pero las sanciones deberdn ser proporcionales, predecibles, y verificables
para las empresas.

Una garantia de transparencia de be ser aplicada por igual a todas las empresas.
Depende de cada uno de los paises de manera individual evaluar si desean hacer
esto mediante un acuerdo modelo o mediante la ley. El proposito de la garantia de
transparencia deja de existir si es convertida en un punto de negociacion entre las
autoridades y las empresas individuales, resultando en demandas por transparencia
distintas de cada una de las empresas.

Enmuchos de los paises envias de desarrollo, las empresas conlos peores estandares
de transparencia tienen una ventaja competitiva. El objetivo del desarrollo de una
garantla de transparencia es contribuir para que todas las empresas tengan que
cumplir con el mismo estandar y asegurar as( que la competencia sea justa, que haya
procesos de licitacion mejorados, y que existan menos espacios para la corrupcion.

Laintencion de la garantia de transparencia es asegurar un la competencia equitativa para
el beneficio de aquellas empresas que se portan de manera responsable y en detrimento
alas empresas que buscan evadir su responsabilidad de contribuir a la sociedad de la cual
abtuvieron sus ganancias. Su contribucion deber(a ser explorar, desarrollar y producir
los recursos al minimo costo para el pais anfitrion, y vender lo producido en los precios
mas altos del mercado, o si los venden a nivel nacional para ser procesados mas, que sean
vendidos en los mismos precios que hubiesen sido vendidos a otros procesadores. Muchas
empresas les dicen a los politicos que constantemente estan trabajando para maximizar
los ingresos y minimizar los costos. Esto es cierto, pero Unicamente a nivel del grupo. A
nivel de cada una de las empresas individuales en los paises anfitriones, existe una masiva
reduccion de los costosyunmasivo incremento en los costos, a costo del pals anfitrion, y a
beneficio de los paraisos fiscales.
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3. Cuales el propositodeun
Acuerdo de Transparencia
/ Garantia deTransparencia?

El proposito del Convenio de Transparencia es clara coma el cristal: “que las empresas tengan
que cumplir conlosmismos estandaresy asegurar que lacompetencia seamas equitativa, que
los procesos de licitacion seanmejorados, y que existamenos posibilidad de corrupcion’No es
posible decirlo de maneramas resuelta.

Todo tipo de disputa relacionada con el acceso a la informacion vital entre una empresa
transnacional y el pals anfitrién debera ser resuelta en una audiencia, salvo que lleguen a
un acuerdo. Luego de haber surgido algtin conflicto, la probabilidad de llegar a un acuerdo
disminuye, y por tanto existe la necesidad de establecer este tipo de convenio de antemano.
Elacceso a la informacion mediante audiencias es algo extremadamente caro vy toma mucho
tiempo. Las posibilidades de ganar el acceso a datos sustanciales son algo limitadas. Desde
una perspectivarealista, el sistemajudicial trabaja afavor de las empresas. Existe unaonerosa
cantidad de documentacion que demuestra cuales son las consecuencias negativas que
sufren los paises anfitriones como resultado de a falta de acceso.

Existenalgunas razones solidas para creer que las asimetrias entre los paises anfitrionesy las
empresas seran aun mas en el futuro. De las 100 economias mas grandes del mundo hoy en
dia, mas del 509% son empresas transnacionales. Esto significa que estas empresas son mas
grandes (en rendimiento anual) que los productos brutos internos de tres cuartas partes de
los paises del mundo. Y las empresas estan creciendo mucho mas rapidamente que los paises.
Mientras que los palses basicamente operan dentro de fronteras estrictamente delimitadas,
las empresas transnacionales operan a nivel mundial como una entidad economica.

Por tanto el convenio de transparencia busca compensar |a falta de equilibrio en fortalezas
entre las empresas vy los paises anfitriones. Puede ser un vehiculo alternativo a las audiencias
y contiene la informacion necesaria para dar a los paises anfitriones una parte justa del valor
creado por las industrias extractivas.

Elpropositoy los beneficios de la transparencia pueden ser resumidos en 10 puntos:

1. Reducira los impactos negativos que lareserva ha tenido enla lucha contra la pobreza
en los palses envias de desarrollo.

2. Fortalecerélasposicionesdelos palses envias de desarrolloy ricos enrecursos cuando
inician sus negociaciones con las empresas transnacionales. O se firma un convenio
de transparencia sostenible, 0 no se otorga una licencia para extraer os recursos
naturales.

3. Reduciraelriesgo de que haya corrupcion, precios de transferencia manipulados, mala
gobernanza, mala gestion, fraude fiscal, y varios tipos de comercializacion ilegal.

4. Haraque los gobiernos tenganquerendirles cuentas a sus ciudadanos. Las clausulas de
transparencia en los contratos existentes y nuevos seran comparables a los acuerdos
modelo a leyes que imponen las garantias de transparencia.

5. Silasempresasy los gobiernos se demuestran ser reacias a celebrar un convenio de
transparencia, esto los dilatara.

6. Seespera que reduzca el rol de los paraisos fiscales, y que reduzca la demanda por, v
ofertade, mecanismos de reserva, el abuso del privilegio legal, etc.
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7. Contribuiré a poder evitar las interminables cartas de solicitud, las cuales gastan
mucho tiempo, y las audiencias publicas en varias jurisdicciones que actualmente son

s

necesarias para acceder ala informacion.

8. Motivaraypremiaraalos inversionistas, gobiernosy empresas que den preferenciaala
competencia justaenmercados transparentes, en lugar de lareservay lacompetencia
y comportamientos corruptos.

9. Enviard un mensaje fuerte y motivara a los palses que tienden a no operar de manera
transparente.

10 Haraquelospaisesenviasde desarrollo puedan tener mejor control sobre susrecursos
mas valiosos para lograr el crecimiento economico. Hara posible que se pueda probar
y determinar, de antemano, la voluntad de las empresas de cumplir con los diferentes
elementaos de un convenio de transparencia.

Los convenios de transparencia son la mejor respuesta, la mas eficiente, la mas facil de
introducir y la mas facilmente disponible para luchar contra los secretos nocivos que existen
hoy en el mercado global.

Actualmente las peores empresas estan liderando un descenso hacia el fondo; hacia el fondo
de los beneficios economicos que provienen de los recursos naturales, hacia el fondo de la
lucha contra la carrupcion, hacia el fondo de la competencia, y en esencia, hacia el fondo de
los morales de la sociedad civilizada. El convenio de transparencia cambia esto: las peores
empresas tendran que operar bajo los mismos estandares con cuales las mejores empresas
prosperan. El objetivo es dar preferencia a las empresas que compiten mejor en un ambiente
transparente, y asi contribuyen para evitar la corrupcion y lo que se describio como ‘la
transferencia artificial de las utilidades hacia jurisdicciones donde los impuestos son bajos’
durante las reuniones entre los paises G-20 en St. Petersburg el afio pasado.

Si, el proposito sl es crear un estandar bajo el cual las mejores empresas puedan prosperan.
Por tanto un convenio de transparencia no puede ser uninstrumento bajo el cual las empresas
sonrespansables por entregar todo lo que las autoridades fiscales uotras instituciones pidan.
Debe haber limitaciones en cuanto a la cantidad de transacciones sabre las cuales la empresa
tendra que presentar documentos, en cada categoria, por afio. El proposito no es perjudicar a
los buenos. El blanca son los malos.

Esencialmente, el proposito es crear un mecanismo que revele a las peores empresas y que
no sea una gran carga para las mejores empresas. El proposito es crear cambios dentro de las
peores empresas, frenando as( el descenso de las mejores empresas.

Un convenio de transparencia basado en un contrato puede tratar con la paradoja de hoy
en la cual la empresa extractiva tiene acceso a los recursos finitos y no renovables sin tener
que actuar de manera transparente con las autoridades del pais anfitrion cuando solicitan
documentacion relevante sobre las estructura de la empresa. Un convenio de transparencia
basado en un contrato demandara que las empresas ya no usen mecanismos de reserva
para obstaculizar el control sobre los documentos que se encuentran en otro pals. Esto es
especialmente importante para los paises puesto que muchas veces estan a la desventaja,
tanto en términos de informacion (asimetria de informacian), y con relacion a capacidades
(asimetria en las capacidades legales). Sin embargo, para que dicho instrumento funcione de
manera optima, es necesario v crucial enfocarnos en determinar cual es el uso correcto de
dichoinstrumento, cual es el nivel de uso correcto, y quienes constituyen el grupo de usuarios
correctos.

Volveremos atocar ese tema enel capitulo 8 cuando analizamos los beneficios y las amenazas
alagarant(a de transparencia.
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4. Por que es importante para
PWYP Noruega el Convenio
de Transparencia?

Laidea de unagarantia de transparencia no surgio de PWYP Noruega. La idea fue de un oficial
del gobierno enNoruega y termino formando parte de un potencial cambio en las politicas en
ellibroblanco del gobierno en 2013. PWYP Noruega no promueve la garantia de transparencia
misma, pero querfamos investigar como una iniciativa de un convenio de transparencia o
garantia de transparencia encajaba con la vision general de transparencia en las industrias
extractivas, y definitivamente tiene un proposito endicha vision.

El objetivo de PWYP Noruega es introducir la entrega de informes expandidos pais por pais
en el marco legal, para asegurar que todas las empresas extractivas tengan que producir los
mismos datos estandarizados sobre impuestos en el contexto natural en cada uno de los
paises en cuales operan, sin excepciones. Esto en realidad protege a las empresas para que
ninguna empresa revele informacion voluntariamente mientras que otras no lo tengan que
hacer. Nos preocupamos con asegurar la competencia justa entre empresas para promover
las mejores empresas.

PWYP Noruega ha promovido la transparencia desde que un principio cuando formulo v
promovid el establecimiento de la Extractive Industry Transparency Initiative (EITI). La EITI se
hatransformado enuninstrumento para aquellos paises que quieren demostrar que lo que los
gobiernos declaran pagado enimpuestos es lo mismo que lo que declaran las empresas. La EITI
fue un primer paso hacia la transparencia, pero la EITI misma no es el objetivo. El objetivo es
que todas las empresas extractivas se conviertan en empresas que son transparentes sobre
sus negocios en cada uno de los paises en cuales trabajan, sin excepciones, a cambio de ser
otorgadas licencias para operar.

Las capacidades de la EITl son limitadas. La EITI no puede asumir la responsabilidad de las
empresas de operar de manera transparente. El proximo paso despueés de la EITl es que cada
empresa sea transparente en dos niveles:

- Laempresatiene que ser transparente hacia sus inversionistas y la sociedad en
general en cuanto a sus actividades dentro de cada pals y en los paises en cuales se
generan ingresos o incurren costos internamente

--> Estoseresuelve conlos informes expandidos pals por pais

- LLaempresatiene que ser transparente hacia las autoridades fiscales en el pais ya
que es custodio de la extraccion de los recursos naturales del pais

--> Estoseresuelve conlos convenios de transparencia o las garantias de
transparencia
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EMPRESA INDUSTRIA
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PWYPNoruegapublicopreviamenteuninformetitulado’UnEstandar ExpandidoparaReportes
Pais por Pals" para demostrar que en realidad es facil y econdmico publicar informacion
transparente en, y en conjunto con, los estados financieros consolidados de las empresas,
para informar a la sociedad en general. Este tipo de informes cumple con las necesidades de
transparencia de los inversionistas y la sociedad en general, pero no cubren todo lo necesario
para las autoridades (y la EITItampoco es capaz de hacerlo - ver laimagen lineas abajo).

Losinformes expandidos pais por pals (CBC, por sus siglas eninglés) aseguran la transparencia
entrelaempresay sus inversionistasy unampliocirculo de constituyentes. Sinembargo, existe
unvacio enlared de transparenciay este es: como puede un pais protegerse en contra de las
peores empresas, es decir, como puede crear la verdadera transparencia entre cadaunade las
empresasy elgobierno. Luego de haber analizado el convenio de transparenciay lagarantiade
transparencia, nosotros estamos convencidos que estas son los instrumentos que los paises
necesitanparaalejar alas peores empresas de las posiciones en cuales logran pagar el minimo
de impuestos, 0 no pagar impuestos, y alejarlas de posiciones en cuales la corrupcion puede
ser promovida con caracter{sticas monopolisticas. Sinembargg, la intencionno es cerrarles la
puertaatodo costo. Laintencion es obligarlas a cambiar sus comportamientos destructivos y
entregar informes que sean del mismo nivel que todas las demas empresas.

Cuando se trata de la implementacion de un Convenio de Transparencia en un pals, es el
gobierno, mediante sus autoridades fiscales y con el respaldo de la sociedad civil, el que debe
decidir si un convenio de transparencia es un buen instrumento para su pais. Esto porque
aunque laElTlesunainiciativaglobal promovida por la sociedad civily los gobiernos en muchos
paises, y aunque los informes pals por pais expandidos son un mecanismo universal para crear
un estandar uniforme para la entrega de informes por parte de las empresas transnacionales,
elconveniode transparencia es unmecanismo que debe ser personalizado e implementadao en
cadapaisdemaneraindividual. Elrolde PWYPNoruegaes investigar las circunstancias bajo las
cuales puede funcionar un convenio de transparencia o una garantia de transparencia y crear
una plataforma operacional sobre la cual dicha iniciativa puede ser construida en cada pals. El
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5. Como podemos entender

un Convenio de Transparencia

en elmarco extendido del
regimen tributarioy
herramientas del pais?

Lo que la mayor(a de las persona no entiende que cuan dificil es para las autoridades
fiscales evaluar a una empresa que pertenece a un grupo que transfiere sus utilidades
adrede, previo al pago de impuestos, fuera del pals anfitrion, mediante mecanismos que
reducen los ingresos o incrementan los costos a declarar en un pals.® La Unica informacion
a la cual tienen acceso las autoridades fiscales u otras instituciones de control, son los
documentos que pertenecen a la empresa dentro del pals, y por lo general no es posible
rastrear toda la informacion auditada hasta encontrar alos terceros que operan de manera
independiente del grupo.

A continuacion presentamos simplemente un ejemplo de algunos de los elementos
que obstaculizan la evaluacion de las declaraciones de impuestos de las empresas
transnacionales en el pals anfitrion:

- Las autoridades fiscales Unicamente tienen acceso a aquellas partes de la cadena
de transacciones que se encuentran dentro del pals o que Cruzan sus fronteras
nacionales. No es posible rastrear los documentos auditados hasta que el producto
salga del grupo o hasta que el producto o servicio ingrese al grupo.

- Losregimenes tributarios enlamayor{a de los paises no fueron ideados con el objetivo
de cobrar impuestas a empresas transnacionales, solamente empresas nacionales.
Los reglamentos tributarios, por tanto, tratan a las transnacionales como si fuesen
empresas nacionales y de hecho, no lo son.

- Lasdirectrices sobre precios de transferencia emitidas por la OCDE tan solo empeoran
el problema ya que, en su mayoria, promueven masivamente el principio "armslength’
(un estdndar para la negociacion entre sociedades no vinculadas) como el Unico
remedio para tratar con las transacciones al interior del grupo. Esto significa que las
transacciones dentro del grupo sontratadas como sihubiesen sido llevadas realizadas
externamente. Incluso en los palses que tienen reglamentos tributarios bastante
sofisticados, hemos visto que las empresas tienen la posibilidad de transferir
enormes cantidades de utilidades, previo al pago de impuestos hacia paralsos fiscales
mediante cargos desapercibidos por “servicios" prestados fuera de dichos paraisos
fiscales. Sin embargo, estos cargos no tienen sustancia ya que no existe ninguna base
de costos contra la cual respaldarlos, o la base de costos se encuentra en otro pals
que no recibe los ingresos ya que efectivamente son captados entre medio por los
paralsos fiscales. Estas son cuatro razones por cuales los reglamentos sobre precios
de transferencia son demasiado complicados para ser exitosos: 1) Los reglamentos son
demasiado complicados y dif{ciles de mantener, y ofrecen muchas oportunidades para
ejercer la discrecion de manera disputable, 2) es demasiado dificil que los gobiernos
obtengan acceso a la informacion relevante, 3) existen asimetrias significantes entre
las empresasy los gobiernos en cuanto ala pericia necesaria para evaluar los precios, y
4) las disputas facilmente terminan en demandas en las cortes, las cuales favorecen a
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las empresas puesto que ellas controlan los hechos v datos.

- lasempresasusanvarias opciones parafacturar ciertos costosenlosparaisosfiscales,
a pesar de que la creacion de dichos valores no tuvo lugar en los paralsos fiscales. Sin
embargo, debido a la falta de informacion es demasiado dificil de controlar.

- Paraempeorar el prablema, lamayoria de las autoridades fiscales estan enfocando sus
esfuerzos en las empresas que declaran utilidades, y tienden a no darle seguimiento
a las empresas que declaran no haber tenido ganancias o cuyas ganancias fueron
menores a sus gastos, aunque los estados financieros del grupo demuestren que las
empresas estan generando masivas cantidades de dinero v utilidades.show no profits
or negative profits, although the group financial statements show that the companies
are making massive amounts of profit.

Estaimagenilustra el problema:

PAIS ANFITRION

+ Ingresos del mercado

- Maximizar los costos
/ = Minimizo las utilidades

PAIS DE ORIGEN

+ Ingresos del mercado
- Maximizar los costos
= Minimiz¢ las utilidades

DENTRODE LOS
MERCADOS GLOBALES

Paga impuestosml'nimos\ No paga impuestos / / Paga impuestos minimos

L L LT

0 Paga dividendos minimos \ / . o
4 ) l o ) Reinversiénen los
a2 F para gmpareJar conlos  +Minimizar los ingresos paises anfitriones
29 créditos fiscales - Maximizar | .
B3 disponibles aximizar los costos
é g ~TSTmotRERRERRT = Maximizar lasutilidades ~ -~ """""""7"TTTTTT
53 l— 1
T U
g Ingresos libres de impuestos PARAISO FISCAL Los del gobierno participan
para los de la corporacién 0 CORPORATIVO en la corrupcion

El problema principal es que a los gobiernos, acreedores, inversionistas, y otros se les
puede mostrar Unicamente una parte de laimagen de manera limitada y engafiosa.

PAIS DE ORIGEN
+ Ingresos del mercado

=Demanda

REMOVIDOS MEDIANTE

ostos  =Oferta=Reemplazada LA CONSOLIDACION

REMOVIDOS por el costo real
MEDIANTE = Utilidades brutas ‘

LA CONSOLIDACION

DENTRODELOS
MERCADOS GLOBALES
--mmEmmm =

REMOVIDOS MEDIANTE LA CONSOLIDACION
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Nadie ve el cuadro completo desde afuera, y enrealidad muy pocos dentro de la empresa lo
ventampaco.Lasimagenesilustracémo los paises de origen, en los cuales se encuentran la
mayoria de las empresas de las industrias extractivas, estan perdiendo su base imponible
mediante los mecanismos que las empresas usan para incrementar sus costos en su pals
de origen. Los productos generalmente son vendidos en el mercado a precios de mercado,
ya que las autoridades fiscales en dichos paises saben bastante bien evaluar los ingresos
de estas empresas (aunque auin ahi se ven pérdidas de enormes cantidades de ingresos
de vez en cuando). Las imagenes también ilustran como los paises anfitriones, donde
se encuentra la mayoria de los recursos naturales, estan perdiendo su base imponible
mediante mecanismos que reducen los ingresos y maximizan los costos. LLos productos por
logeneralsonvendidosalinterior delgrupo enprecios por debajo delos precios demercado
o0 son vendidos en conjunto con otros instrumentos llamados derivados financieros, los
cuales son ideales para transferir las utilidades fuera de la jurisdiccion, previo al pago de
impuestos, v los costos son inflados al hacer que los reembolsos fluyan hacia empresas
de adquisiciones situadas en paraisos fiscales y mediante el cabro de todo tipo de cargos
por servicios a la empresa en el pals anfitrion. El efecto neto es que las utilidades san
minimizadas en los palses anfitriones y de origen, y las utilidades son maximizadas en los
paraisos fiscales mediante la maximizacion de ingresos vy la minimizacion de costos en
estos palses. Esta practica quedaria expuesta de introducir los mecanismos correctos.

Sin embargo, estos no son los Unicos obstaculos. En 2007, Noruega tomo la iniciativa a
nivel internacional junto con otros paises y organizaciones voluntarias interesadas, de
crear un foro, el cual se transformd en lo que ahora se llama el Task Force on Financial
Integrity and Economic Development. Este grupo es liderado por actores de la sociedad
civil y academicos, y las opiniones no necesariamente coinciden con los puntos de vista de
los estados miembro. Los paises asociados con la iniciativa respaldaron la transparencia e
integridadfinanciera abeneficio del desarrollo econémico de manera general, y abeneficio
de los palses en vias de desarrollo de manera especifica. Los cinco objetivos principales
Son:

1) Informes pals por pals para las empresas transnacionales (sin embargo, a la fecha
Noruega alin no ha introducido reglamentas pals por pals eficaces que pongan
los pagos de impuestos en su contexto natural, las cifras financieras claves, lo que
implica reportarlos en las anotaciones de los estados financieros para todos los
palses donde operan, sin excepciones).

2) Elintercambio automatico de datos relacionados con los impuestos (sin embargo,
Noruega aun no ha reconocido que esta es una muy buena iniciativa para las
fortunas estaticas guardadas en los paraisos fiscales, pero una muy mala iniciativa
para rastrear los flujos de capital de una empresa transnacional mientras traslada
sudinero entre paralsos fiscales y otras jurisdicciones --> el Uinico mecanismo es el
estandar expandido para informes pals por pals identificado en el numeral 1 lineas
arriba, y respaldado por convenios de transparencia eficientes).

3) Limitar la manipulacion de precios de transferencia en el comercio exterior (sin
embargo, Noruega aun no ha introducido el Unico mecanismo que realmente
descubre los resultados de la manipulacion de precios de transferencia segtin
la imagen lineas arriba --> el estandar expandido para informes pals por pals
identificado en el numeral 1lineas arriba).

4) Latransparenciasobre los licenciatarios y usufructuarios.

5) Laarmonizacion anivel global de leyes contra el encubrimiento.
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Es importante recalcar la necesidad de tener contramedidas que sean eficaces in el
consentimiento de, o lanecesidad de cambiar leyes en, los paraisos fiscales. Los Convenios
de Transparencia son el tinico vehiculo disponible que da a los paises anfitriones el poder
de afectar la relativa fortaleza de las empresas transnacionales, ya que ellas controlan a
quienes, y bajo qué condiciones, se otorgan las licencias.

CuandoinclusolospaisescomoNoruega, laquelanzd estainiciativa, nopuedenimplementar
plenamente un instrumento como los informes expandidos pals por pais que tratan conlos
tres primeros puntos en la lista, no es sorprendente que otros palses no puedan configurar
susreglamentos tributariosy desafiar alas empresas transnacionales que estan utilizando
paraisos fiscales para acumular utilidades previo al pago de impuestos para su propio
beneficio y a costa de los paises anfitriones y de origen. Se ha demostrado unay otra vez
gue muchas empresas tratan a los recursos como si les pertenecieran una vez otorgada la
licencia de operacion, y las empresas no son transparentes con las autoridades fiscales
en los palses en cuales operan. Las empresas retrasan, obstaculizan, niegan, mienten e
incluso amenazan para evitar tener que producir la documentacion que demuestra que sus
declaraciones de impuestos estan en orden. De hecho, muchas veces no es hasta después
de haber sido otorgada la licencia de operacion, cuando ya es muy tarde. El pais ya quedo
‘casado’con laempresa.

Sin embargo, las empresas extractivas si son custodios a nombre del gobierno del pais v
deben hacer esfuerzos para monetizar los recursos petroliferos, gasiferos y minerales a
beneficio del pals. El convenio de transparencia es un mecanismo que los palses, antes
de otorgar licencias de operacion, pueden usar para averiguar si las empresas trabajaran
de buena fe nsurol de custodios de los recursos naturales. Un convenio de transparencia
asegura que Unicamente aquellas empresas que estéen dispuestas a dar a las autoridades
fiscales el acceso a los documentos auditados tanto para sus ingresos como para sus
costos, en base a un muestreo estadistico de ciertas transacciones por toda la cadena
interna de empresas, son las que obtendran una licencia de operacion. Las empresas
tendran que proveer documentacion, sin recurso a tomar acciones legales, o a causar
retrasos o de otra manera obstaculizar a las autoridades fiscales al momento de pedir la
documentacion, cuando dichas muestras sean necesarias.

El convenio de transparencia tiene su lugar porque, a diferencia del estandar expandido
para informes pals por pals, expone transacciones individuales a las autoridades fiscales.
Lo que el convenio de transparencia hace es permitir que las autoridades fiscales provean
seguimiento en una muestra de transacciones, y por todo el flujo de transacciones
relacionadas coningresasy costos por tadala estructuradel grupohastaque latransaccion
se encuentre conun tercero independiente. Es latinicamanera que las autoridades fiscales
podrantener la certidumbre de que se sienten comodos con los precios de ingreso y de los
costos en laempresa y dentro de su pals. La EITl era un paso en la direccidn correcta. Los
informes expandidos pals por pals son otro paso en la direccion correcta. La garantia de
transparencia, paralos paises prospectivos que puedan utilizarla, puede ser el instrumento
de transparencia final que les permita supervisor vy vigilar las empresas de la industria
extractiva, en paises anfitriones con grandes cantidades de recursos naturales.
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0. Cuales sonlas categorias
de transparencia existentes?

6.1 Tres niveles, tres tipos y tres formas de transparencia

Ala fecha hemos discutido principalmente los 3 niveles de transparencia con los 3 tipos de
transparencia correspondientes:
* Nivel TIndustriavs gobierno --> ElTI
* Nivel 2Empresavs inversionista & sociedad --> informes expandidos pais por pals
* Nivel 3 Empresa vs autoridades fiscales --> convenio de transparencia o garantia de
transparencia

Sin embargo, para poder completar el mapa de transparencia, también debemos discutir
las 3 formas de transparencia con relacion a su opuesto: la confidencialidad.

Existen 3 formas de transparencia que cubren1a 3 niveles, dependiendo de la forma.
* Latransparenciaen los procesos: siempre transparente
* Latransparencia en los contratos: la transparencia que depende del tiempo (sociedad) y
la transparencia que depende de volUmenes / materialidad / relevancia (gobierno)
* Latransparencia enlas transacciones: la EITI (voluntario - acuerdo), los informes
expandidos pals por pals (obligatorios - leyes), el convenio de transparencia (voluntario -
acuerdo), o la garantia de transparencia (obligatoria - acuerdo).

La alternativa a la transparencia es la opacidad. Esto, por lo demostrado, ha tenido serias
consecuencias para el medio ambiente, los mercados, las sociedades v los individuos
en el pasado. La opacidad, por tanto, claramente no es una alternativa sostenible
a la transparencia si deseamos que las sociedades ricas en recursos y las mejores
empresas prosperen. La transparencia es la Unica alternativa sostenible. Sin embargo, la
transparencia es una herramienta de multiples facetas, y debemas finalizar la discusion
sobre la transparencia antes de analizar cuales son los beneficios y las amenazas de
introducir los convenios de transparencia en un pats.

Las diferentes formas de transparencia pueden ser resumidas de esta manera, cuando las
colocamos enunmapa junto con niveles y tipos de la misma:

Confidencialidad

Transparenciaen

Transparenciaenlos

Transparenciaen

autoridades fiscales

los Procesos Contratos las Transacciones

N\\/EU: Industriavs N/A Siempre trans- N/A EITl
gobierno parente
N‘\/EL23 Empresa Fasedenegocia- | No Cuando finalice la Informes expan-
VS WVEFSIOWS’EGS Yy ciones fase de negocia- didos pals por
sociedad ciones pals

N/A No Convenio/Garantla | Convenio/
NIVEL 3:Empresavs de Transparencia Garantlade

Transparencia
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6.2 Confidencialidad: la fase de negociaciones

Existe unafase enlacual se debe respetar laconfidencialidad, y es durante las etapas iniciales
cuandounaempresase estapreparando paraingresar enunpals o enunatransaccion. Durante
la fase de negociaciones, la empresa queda vulnerable a que los detalles sean revelados a la
competencia, y por tanto, como regla general, la confidencialidad debe ser respetada hasta
que las negociaciones hayan finalizado.

Las consecuencias de la confidencialidad durante la etapa de negociaciones es que las
autoridades deben siempre tener reglamentos claros y transparentes entorno al proceso que
involucre alaindustria. Discutiremos eso en mayor detalle en el punto 6.3, lineas abajo.

Para una empresa que no tiene nada que temer en cuanto al contrato que ha celebrado, la
necesidad por confidencialidad termina al momenta de llegar a un acuerdo, o poco despues.
Existe unafase intermediaria particularmente cuanto ingresan aun pals nuevo durante la cual,
por motivos comerciales, laempresa querra mantener un bajo perfil para asegurar que pueda
contratar personal para puestos gerenciales, etc. antes de anunciar sus planes al publico.
No se han visto consecuencias detectables luego del anuncio al publico inmediatamente
después de que las licencias hayan sido otorgadas en los paises donde los procesos son
transparentes: de hecho, esto socava el argumento que es necesario mantener todos los
acuerdos confidenciales luego de finalizada la etapa de negociaciones.

Por tanto la regla general es que la confidencialidad termina al momento de finalizar
las negaciaciones y firmar el contrato. Efectivamente, la confidencialidad solamente es
relevante en el nivel 2: empresa vs inversionistas y sociedad general El nivel 1no esrelevante
para la empresa y no debe haber confidencialidad con las autoridades fiscales ya que esa
institucion existe para vigilar laadherencia al contenido del contrato. L as autoridades fiscales
necesariamente debentener conocimiento sobre lo que se haacordado, y por tanto necesitan
quelos contratos seantransparentes yaque esrelevante para el periodo que estan evaluando.

El hecho de que haya confidencialidad durante la fase de negociaciones, sin embargo, es un
arma de dos filos. La confidencialidad requiere que el gobierno tenga reglamentos rigidos
cuando participa en las negociaciones para no crear distintas condiciones comerciales para
diferentes empresas que estan ingresando al pals al mismo tiempo. Esto es dificil, ya que en
muchos paises se negocia la ‘mejor” posicion para cada una de las partes. Sin embargo, por
las experiencias del pasado, los palses no tienen la capacidad de negociar la ‘mejor” posicion
debido al vacio de datos e informacion entre laempresay el gobierno.

Lo que la mayorfa de los equipos de negaciacion de los gobiernos no reconocen es que las
empresas y el gobierno estan entrando en las negociaciones desde diferentes posiciones,
desde un principio. La mayoria de los equipos de negociacion de los gobiernos parecen creer
que surole s asegurar inversiones para su pals. Sin embargo, cuando una empresa empieza a
negociar, normalmente ya se ha preparado de antemano. El hecho de que laempresa participe
en las negociaciones significa que, en la mayorfa de los casos, ya han removido todos los
abstaculos necesarios para ingresar en el pals, y la empresa quiere asegurar que ninguna otra
empresa disfrute de condiciones mas favorables que ella.

Los paises de mas facil acceso para las empresas son aquellas en las cuales las condiciones
sonreguladas y claramente comunicadas, sin excepciones. Enrealidad, es mas dificil ingresar
en palses donde tienen que negocia, ya que las empresas tendran que negociar todo lo posible
paranoquedar enpeor situacionque lacompetencia. Esta porque en muchos casos la proxima
empresa que ingresa en el pals desconoce las condiciones ofrecidas a los primeros porque
esos contratos previos son confidenciales. Por tanto la confidencialidad puede ser enemigo
tanto para los equipos de negociacion del gobierno como para las empresas que desean
ingresar enel pals.
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Por tanto no es por mala voluntad que incluso las empresas ‘buenas’ estan negociando
fieramente por el tiempo de negociaciones permitido. Es porque desean ser tan competitivos
como las demas empresas.

La segunda mejor cosa para un pais es asegurar que todos los contratos estatutarios sean
puestos a la disposicidn del publico una vez que haya sido firmado el contrato.

Lo mejor que puede hacer un pais es eliminar las negociaciones y crear reglas comunes bajo
las cuales todas las empresas tendran que operar sidesean ingresar en el pais.

6.3 Elproceso de transparencia: siempre transparente

Elprocesoentrelas industrias extractivas engeneral y los gobiernos relevantes siempre debe
ser transparente. Los documentos del gobierno relacionados con la vigilancia de la industria
deberfan, como regla general, ser transparentes y ser presentados durante las audiencias a
la industria, entre otras cosas. L as respuestas de la industria durante las audiencias tambiéen
deberfan ser transparentes.

Sin praocesaos abiertos y transparentes, un gobierno se abre a la critica, a la atencion de
los medios de comunicacion y de la sociedad civil, v a problemas relacionados con mala
gobernanza, incluyendo la corrupcion.

Cuando los procesos entre la industria (no las empresas individuales) y el gobierno son
transparentes, es mucho menos probable que las peores empresas tengan influencia sobre
las organizaciones de la industria o sobre las autoridades gubernamentales. Esto se debe
a que, por ejemplo, que los documentos de una audiencia son puestos a la disposicion del
publico, incluyendo otras empresas, y sera muy facil determinar si han usado argumentos
validos conel gobierno.

La confidencialidad entorno a los procesa de la industria solamente puede causar mas dafio
que bien a un pais y por tanto lo mejor que se puede hacer es asegurar que los procesos
Siempre sean transparentes.

Recalcaremos la importancia de la transparencia en los procesos para evitar la corrupcion
y la manipulacion de precios de transferencia. La base imponible no debe ser "eliminada por
negociacion’ con laayuda de sobornos y otros comportamientos corruptos.

6.4La transparencia en los contratos: la transparencia por tiempo limitado y
vinculada a los destinatarios

Seglin las conclusiones del informe "Contracts Confidential’ latransparencia en los contratos
es critica para gestionar mejor los recursos y asegurar la estabilidad contractual en una
industria en cual los contratos son renegociados con mas frecuencia que en cualquier otra.

El contrato Unicamente necesita disfrutar de la confidencialidad durante las fases de
negociacion, o cuando el contrato esta en un nivel mas detallado, o cuando el contrato es
entre la empresa y un empleado. La transparencia en los contratos normalmente significa
que los contratos entre laempresay el gobierno son puestos a la disposicion del publico para
asegurar lacompetenciajusta.

Luego de finalizadas las fases de negociaciadn, el contrato debe ser implementadoy entonces
es necesario que ciertas partes tengan conocimiento del contrato. Por tanto siempre es de
mucho beneficio publicar los contratos principales, especialmente aquellos que tratan conel
medio ambiente, y las consecuencias fiscales y para la sociedad. Nuevamente, esto asegurara
queelgobiernonoseabraalacritica alaatenciondelos medios de comunicaciony lasociedad,
0 a temas de mala gobernanza, incluyendo la corrupcion. Si se mantiene la confidencialidad
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de un contrato, siempre habra sospecha sobre los motivos por mantenerlo confidencial. El
gobierno jamas debe aceptar la solicitud de una empresa de mantener la confidencialidad
de un contrato ya que es sumamente importante para asegurar la competencia justa entre
empresas, y para eso la transparencia es esencial. Este punto queda recalcado un el informe
"Contracts Confidential’'mencionado lineas arriba:

"Las cldusulas de confidencialidad una caracteristica comuny legitima de los contratos
entre las partes, estan siendo usadas para prevenir que la informacion sea obtenida por
grupos publicos; en realidad, en la practica la confidencialidad de los contratos entre
entidades privadas es relativa. Dentro de la industria, los contratos supuestamente
confidenciales son comprados y vendidos, analizados e incluso categorizados.
Algunos contratos, o algunos detalles esenciales de sus términos, son revelados a los
inversionistas segun los reglamentos que rigen sobre valores financieros. Otros son
compartidos entre colegas por correo electronico. Para los proyectos mds grandes, la
competencia a menudo es una de las partes del contrato, obteniendo as( el acceso de
facto. Esta asimetria en la informacion, en la cual algunas empresas tienen mds acceso
a los contratos que el gobierno mismo, puede ser una de las razones por las cuales
las empresas no reciben con los brazos abiertos la transparencia en los contratos.
Cuando una empresa tienen tanta ventaja sobre una contraparte, [dgicamente buscara
mantener esa ventaja paranegociar un mejor trato!

Continuar manteniendo la confidencialidad de los contratos es darle continuidad a la
asimetr{a en la informacion entre las empresas y los gobiernos y Unicamente responde a los
intereses de las empresas, no a los intereses de los gabiernos.

5in embargo, no todos los contratos son contratos materiales v la transparencia en todos
los contratos, sean estos materiales o inmateriales, puede causar mas confusion. Algunos
contratos contienen informacion relacionada con los mercados y aunque sean contratos
materiales, el argumento de la empresa de que dichos contratos deben ser confidenciales
porque son comercialmente sensibles tiene mas peso. Los contratos relacionados con las
transacciones individuales tipicamente son documentos que pueden ser transparentes entre
la empresay las autoridades fiscales relevantes, y por tanto el convenio de transparencia se
presenta como un espacio para la transparenciaen esta area.

Por tanto, se puede decir que existe transparencia por tiempo limitado y transparencia
vinculada a los destinatarios en los contratos:

Latransparenciaentorno al tiempo

_ Latransparenciaentorno alos destinatarios

Fase de negocia- Transparenciaen los contra- Conveniode
ciones tos (publico) Transparencia transparencia
enlos contratos (publico) (autoridades fiscales)
Licencia de operacion Confidencial Stempre transparente N/A
Los contratos S
_ - iempre transparente N/A
estatutarios con Confidencial
consecuencias
ambientales, sociales, o
fiscales
Los contratos detallados | onfidencial Transparentes Transparente
con consecuencias
ambientalesy sociales
Contratos comerciales ‘
conconsecuencias Confidencial Confidencial Transparente
fiscales
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Por lo general la transparenciano debe ser aplicable a los contratos estatutarios, ya que estos
siempre deben ser transparentes para promover un buen nivel de competencia entre las
empresas, peroenmedidaqueunpalselijahacerlo,apesar de losbeneficios delatransparencia
en los contratos, para mantener la confidencialidad de los contratos las autoridades fiscales
deberdn obtener los contratos de la contraparte relevante.

Es posible definir la transparencia en los contratos bajo un convenio de transparencia para
constituir ast contratos detallados con efectos ambientales y sociales que sean relevantes
para la recaudacion de impuestos y todos los contratos comerciales, dentro o fuera del pals,
que tengan consecuencias fiscales.

También es posible distinguir claramente entre las partes que publicaran los contratos:

- Paralalicencia de operaciony los contratos estatutarios, el gobierno debe publicarlos

- Para los contratos detallados v contratos comerciales regidos por el convenio de
transparencia, es obvio que la empresa debe asegurar que sean transparentes, y
Unicamente hacia las autoridades fiscales y otras autoridades relevantes.

Para que no quepan dudas, las autoridades fiscales deben tener acceso a todos los contratos
dentro del pais que sean relevantes para la recaudacion de impuestos. En cuanto al convenio
de transparencia, estamos hablando de los contratos que forman parte de los documentos
auditados sobre ingresos o costos que quedan fuera de la empresa en el pais, pero dentro
del grupo de la empresa, y las autoridades deben tener acceso a los mismos solicitando una
muestra.

6.5 La transparencia en las transacciones: niveles de transparencia

Encuantoa la transparencia enlas transacciones, es decir la transparencia de los documentos
delatransaccionindividual (nolos contratos), esencialmente existen3niveles de transparencia.

Elmas altonivel de transparencia es entre laindustriay el gobierno. Este nivel es cubierto por
la EITI, y esencialmente es la conciliacion de impuestos pagados por la industria e impuestos
recibidos por el gobierno. Participar en la ElTl es algo voluntario y cubre los complejos pagos
de impuestos de la industria dentro de un pas. EITI capta las consecuencias econdmicas, de
las transacciones de la industria en forma combinada (todas las empresas en el pals) v los

documentos no son revelados.

Elsegundoniveldetransparenciaes entre laempresaindividualy losinversionistasy el publico
en general. Este nivel es cubierto por el estandar expandido para informes pals por pals que
debe faormar parte de laley promulgada para asegurar que la competencia entre empresas sea
justa.Esreportar el pago de impuestos dentro de su contexto natural (inversiones, produccion,
ingresos, costos, empleados). Los informes expandidos pals por pals supuestamente deben
ser regulados en la ley y cubren todos los pagos de impuestos de las empresas, pals por
pals, presentados en su contexto natural, as cifras claves en los estados financieros. Las
consecuencias economicas de dichos impuestos en todo el grupo de la empresa (todas las
empresas en el grupo) son reportadas en los informes expandidos pals por pals. No se revela
ninguna documentacion.

Elnivel de transparencia mas profundo es entre la empresa individual como custodian de los
ingresos por los recursas naturales, y las autoridades fiscales u otras autoridades relevantes.
Este nivel esta cubierto por el convenio de transparencia, v se trata de una garantia por
parte de la empresa matriz conectada a la "licencia de operacion’ de asegurar que ninguna
transaccion sera desviada por partes de la estructura de la empresa para luego reclamar la
confidencialidad de todos los documentos relacionados con la misma (ingresos o costos) en
un pals productor. La diferencia entre los demés niveles de transparencia y este es que 91) la
transparencia se basa en el muestreo, (2)la documentacion es reveladas, y (3) larecopilaciony
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revelacion de ladocumentacion se basaenuna solicitud por parte de las autoridadesfiscalesu
otrasentidades de controly (4)los principios tras el muestreo (cuantas muestras por categoria
por afio) son acordados en canexién con la Garantia de Transparencia dada o el Convenio de
Transparencia acordado por la empresa matriz, y la otorgacion de una"licencia de operacion’

Surgen seis preguntas:
1) Puede la empresa matriz dar la Garantia de Transparencia o celebrar un Convenio de
Transparencia a nombre de todas las empresas?

Existen varios motivos por cuales la empresa matriz puede dar una Garant(a de
Transparenciao celebrarunConveniode Transparenciaanombre de todas lasempresas
del grupo:

-Lapropiedad comun otorga a la empresa matriz derechos de propiedad para
gestionar lavotacion en los distintos directores del grupo

-Losgerentes principales en comun instalados por los Directorios otorganalaempresa
matriz derechos de gestion para establecer ciertos principios comunes a cuales deben
adherirse todas las empresas del grupo

- Los gerentes principales tienen la responsabilidad de asegurar que las operaciones
tomenlugar dentrodelmarcolegal bajoel cual operael grupo. Unalicenciade operacion
que incluye al convenio de transparencia forma parte del marco legal bajo el cual los
gerentes deben asegurar que se adhierantodas las operaciones

- Los gerentes de la empresa dentro del pals tienen, de manera independiente, la
responsabilidad de asegurar, junto con la gerencia principal, que las transacciones que
[leven acabo dentro del grupo sean conempresas que también se adhieren al convenio
0 alagarantia de transparencia. Es posible que ambos grupos de gerentes, en caso de
caber duda, obtengan acuerdos escritos internos para asegurar el cumplimiento con el
convenio de transparencia.

- La confidencialidad es voluntaria, lo que significa que la transparencia tambien es
voluntaria. En medida que el convenio o la garant(a de transparencia incluyan contratos
que son confidenciales de mutuo acuerdo con otros gobiernos, la experiencia
nos indica que la mayoria de estos, sino todas, tienen clausulas declarando que la
revelacion de datos bajo requisito legal, como una licencia de operacion, es aceptable,
y querevelarlos a las autoridades fiscales queda extinto en su propio derecho. Este es
el caso siempre con contratos o documentos entre socios comerciales.

2 Yquehayde losjoint ventures?

En caso que la empresa en el pais haya sido constituida como joint venture,
consistiendo de dos 0 mas propietarios independientes (que no son del mismo grupo),
entonces todos los grupos involucrados serian incluidos en la licencia de operacion,
lo que significa que todos también quedarian incluidos en el convenio o la garant(a de
transparencia, salvo que una de las partes, el operador, sea la Unica de las partes que
percibira ingresos v realizara transacciones de costos entre la empresa en cuestion y
las empresas en el grupo del operador.

3) Cudles sonlos principios de muestreo que se deben acordar en el Convenio
de Transparencia?

Los principios de muestreo deben ser dinamicos, es decir, que las autoridades fiscales,
antes de firmar algiin acuerdo (acuerdo o garantia de transparencia vs licencia de
operacion) debe tener una vision clara del tamafio de muestras que necesitaran,
dependiendo de la cantidad de transacciones en cada categoria de muestreo. Los
principios de muestreo pueden basarse en medidas estadisticas, pero normalmente
es algo que el auditor de la empresa hace, en base al uso de muestras al azar. Las
autoridades fiscales padrian usar muestras al azar, pero normalmente las autoridades
fiscales estarian interesados en transacciones especificas basadas en una cierta
cantidad de criterios de seleccidn como precios estandar (muestras), o precios de
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variacion (seleccién), volimenes estandar (muestras) o volimenes de variacion
(seleccion), clientes estandar (muestras o seleccidn) no estandar (seleccion), etc.
Cuando se les permite obtener muestras, es impartante que TODOS los documentos
relacionados con la transaccion sean liberados, incluyendo documentos internos
(convenios, documentos sobre transacciones, documentos de respaldo como
memorandum, documentos de comunicacion como correos electronicos, etc.). Esto se
debe a que estamos hablando de transacciones internas sin elementos de negociacion
en el sentido tradicional.

Hasta qué punto debe la empresa cumplir (ref. White Paper No. 25 (2012-2013)?

La obligacién de revelar informacion Unicamente procede dentro del tamafio de
muestrasacordadodeantemanoenel Conveniode Transparencia. Estoesparaproteger
a la empresa contra solicitudes vy tamafios de muestras arbitrarios, y para asegurar
la previsibilidad para ambas partes. Los tamafios de las muestras deben ajustarse
a medidas estandarizadas en base al tamafio del negocio, algo que las autoridades
fiscales predeterminan para todos y cada uno de los Convenios de Transparencia
emitidos. En el Convenio de Transparencia se debe reservar el derecho de modificar el
tamafio de las muestras si la metodologfa de las autoridades fiscales cambia, pero en
ese caso todos los Convenios de Transparencia serian modificados a la vez para evitar
que diferentes empresas sean tratadas de distintas maneras.

La obligacian de revelar informacion Unicamente procede hasta la primera transaccion
conun tercero que no forma parte del grupo, salvo, para propdsitas de conveniencia,
que haya ventas comparables, vy en ese caso el producto comparable es vendido al
primer tercero.

Hasta donde llegan las sanciones sin la informacion no es entregada (ref. White Paper
No.25(2012-2013)?

Violar el convenio de transparencia deberia resultar en sanciones si la empresa tiene
acceso a la informacion solicitada. Las sanciones deben ser proporcionales, y padrian
ser legales, en base a procedimientos arbitrales que no involucran jurisdicciones
secretas. En casos extremos, una posible violacion del convenio de transparencia
podria incluir la revocacion de la licencia de extraccion (licencia de operacion).

Los casas extremos se relacionan Unicamente can el tiempo que transcurre previo a
la entrega de la documentacion solicitada. El Convenio de Transparencia ya incluye el
tamafio de las muestras e indica que TODA la documentacion relacionada con dichas
muestras debe ser entregada a las autoridades relevantes para asegurar que las
autoridades entiendan la transaccion correctamente. La materialidad no es relevante
ya que toda la documentacion sobre las transacciones en la muestra debe ser
entregada, sin excepciones (cualquier otra cosa permitiria que la empresa no entregue
la documentacion de algunas transacciones sobre las cuales las autoridades fiscales u
otras desean informacion).

La sancion definitiva es la revocacion de la licencia de operacion. El hecho de violar la
transparencia, en este caso, debe haber ocurrido durante un tiempo prolongado y de
manera muy seria. Antes de aplicar esta sancion tan seria, se debe tomar pasos en la
sancion que sean predecibles con sanciones proporcionales. Algunos ejemplas:

- Unperiodorazonable para que la empresa produzca la documentacion: 4 semanas

- Atrasaos en la entrega: una carta advirtiendo que dentro de 1 mes, se aplicara una
multa

- Atrasos luego de 1 mes: las multas diarias empiezan a ser aplicadas, y estas se
incrementan con cada mes que no se entrega los documentos

- Atrasas luego de 3 meses: una carta advirtiendo que en 3 meses mas se aplicara un
embargo a las exportaciones. El embargo a las exportaciones puede ser anulado por la
empresa si toma acciones legales vy puede probar que (1) la documentacion no existe y

ofrece lasrazones o(2) laempresano tiene acceso alainformaciono (3) la transgresion
de no producir la documentacion es menor (una evaluacion de los maximos impactos
indica que la evaluacion potencial es menos del X% (una cifra de un solo digito, por
ejemplo 10 2% de los impuestos calculados en base a la declaracion de impuestos) o
(4) las autoridades excedieron el tamario de muestreo acordado.

- Atrasos luego de 6 meses: se aplica el embargo a las exportaciones, si el mismo no
ha sido frenado por alguna accion legal. Se envia una carta de advertencia indicando
que dentro de 6 meses mas, se iniciara el proceso necesario pararevocar lalicencia de
operacion.

- Luego de 1 afio de atraso: se inicia el proceso para revocar la licencia de operacion.
Los pasos a tomar en este proceso dependeran del sistema legal del pals. Revocar la
licencia de operacion puede incluir la expropiacion, la venta forzada de los activos a
nombre de laempresa, o pedir que laempresamisma venda sus operaciones de manera
confidencial (para no impactar los precios), o la transferencia forzada a otro operador
con o sin compensacion alguna (dependiendo de la seriedad de la transgresian). Las
utilidades de toda venta de activos son imponibles dentro del pals sin importar cuales
sean las demas reglas sobre los impuestos de las ganancias de capital en el pals.

Estos son ejemplos de acciones que se pueden tomar. Sin embargo, el cronograma
ha sido considerado con respeto a una ponderacion de la habilidad de [a empresa de
proveer ladocumentaciony proteger a laempresa a corto plazo versus la necesidad de
las autoridades fiscales (y del pais) de resolver estos asuntas a largo plazo.

6) Que sucede si se descubre discrepancias en la documentacion revelada que conllevan
aunaevaluacion?

Es practica comin poder incrementar el tamafio de las muestras si se descubre
desviaciones que tengan impactos materiales sobre los resultados de las primeras
muestras. Es necesario acordar los procedimientos de antemano en el contrato del
Convenio de Transparencia.

Las respuestas a las seis previas preguntas demuestran claramente que es posible:

- que una empresa celebre un Convenia de Transparencia con un gobierno a cambio de
una licencia de operacion

- encontrar equilibrio entre los riesgos que asumen la empresa vy las autoridades
fiscales (u otras instituciones de control), y

- Hacer que un Convenio de Transparencia sea predecible y legalmente verificable.

Este informe destaca las oportunidades y los beneficios para el pals que desea hacer
uso del Convenio de Transparencia, y también explora los asuntos y las amenazas a la
empresa que celebra un Convenio de Transparencia (en este capituloy en el capitulo 8,
lineas abajo).

6.6 Como se puede implementar un Convenio de Transparencia?

6.6.1Introduccion

Un convenio de transparencia deberf{a aplicarse igualmente a todas las empresas. Depende de
cada pals individualmente evaluar si desean hacerlo mediante un acuerdo modelo o sumarco
legal. El proposito del convenio de transparencia sufre si es convertido en algo negociable
entre las autoridades y las empresas individuales, resultando en demandas por transparencia
de distintas empresas. La intencion es crear una competencia mas justa, no hacer lo opuesto.
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6.6.2 Requisitos para la implementacién
Todos los paises pueden introducir un Convenio de Transparencia, ya que es algo negociado
concadaempresa.

No todos los palses estan preparados para introducir una Garantla de Transparencia
inmediatamente. Esto se debe a que las condiciones son distintas en cada pals. En este
documento, describimos algunos de los requisitos para la implementacion de una Garantia de
Transparencia:

1) Entender alas empresas de E&P (Exploraciony Produccion)

Muchos palses son demasiado tolerantes con las empresas de las industrias extractivas,
particularmente las mineras. Tasas impositivas marginales por debajo del 50% sabre la
extraccidn de recursos naturales probablemente sean demasiado bajas. Por otra parte,
existen paises cuyas demandas son demasiado altas si uno desea optimizar el desarrollo
de sus recursos. Tasas impositivas marginales por encima del 809% probablemente sean
muy altas.

Es necesario que los gobiernos entiendan mejor las prioridades cuando buscan atraer,
negociar o tratar con las empresas de las industrias extractivas. Los gobiernos necesitan
entender que cuando una empresa toma parte en las negociaciones para ingresar en un
pals, ya han evaluado al pais y han determinado que es un candidato viable. Lo que los
gobiernos necesitan hacer es crear condiciones de igualdad bajo las cuales distintas
empresas pueden ingresar en el pals. Silos términos son negociables, (el tamafio de las
muestras, no la transparencia misma) entonces cada una de las empresas negociard lo
mas que pueda para asegurar que la competencia no logre obtener mejores condiciones
queellas.

Las empresas seran mas propensas a aceptar si el convenio de transparencia es
demandada de todas las empresas. Si la transparencia misma es negociable, entonces
todas las empresas intentaran negociar hasta eliminarla por completo. En las culturas
en cuales la negociacion es comun, se entendera esto como un intento por parte de las
empresas de no firmar un convenio de transparencia. Sin embargo, lo que realmente
significaes que las empresas estan tratando de negociar para sl mismas la mejor posicion
posible. Sise permite que algoseanegociable, se debe esperar entonces que lasempresas
negocien. Sin embargo, las mejores de las empresas se benefician si todas las empresas,
tanto las buenas como las peores, operen bajo los mismos términos no negociables.

2) Prospectividad geologica

La Unica razon que una empresa de la industria extractiva desea ingresar a un pals es
para incrementar sus utilidades. Lo hace solamente en medida que pueda descubrir
grandes cantidades de recursos comerciales. Cuando una empresa desarrolla recursos
mas pequefios, en realidad lo que esta haciendo es recuperar los costos de exploracion
en cuales ha incurrido mientras buscaba depositos mas grandes, ya que los yacimientos
grandes son muy pocos. No hay motivo para ocultar que lo que las empresas quieren es
encontrar grandes depositos. Un pals con grandes estructuras geoldgicas que podrian
contener grandes cantidades de depdsitos, es unpals de alta prospectividad geologica. Si
un pals sabe que es de alta prospectividad geologica, entonces se encuentra en posicion
para introducir una garant(a de transparencia. La alta prospectividad (lo que se traduce
en ser altamente "atractivo’) es un requisito para los palses que quieran estar entre los
primeros que introduzcan la garant(a de transparencia.

Una alternativa a la alta prospectividad es tener el respaldo de otros palses. Véase el
punto 4) lineas abajo.
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3) Principios claros, consistentes, y bien comunicados

Definitivamente, uno de los requisitos para introducir la garantia de transparencia es
que los terminos sean muy claros y no ambiguos. Los términos deben ser aplicados de
manera consistente a todas las empresas y deben ser comunicados antes de las rondas
de licitacion para licencias de operacion. Esto significa que deben formar parte del marco
legal o ser una parte no negociable del acuerdo modelo.

4) Elrespaldo de otros palses

Una alternativa ala alta prospectividad geologica es cuando un grupo de paises introduce
una garantia de transparencia de manera simulténea. Esto efectivamente reduce la
habilidad de las empresas de irse en busca de oportunidades en diferentes paises. Un
ejemplo de esto es Africa. Africa es un continente altamente prospectivo. Sin embargo,
no todos los palses son de alta prospectividad. Una de las soluciones podria ser discutir
y acordar una garantia de transparencia en la Union Africana, y que todos los palses en
Africa implementen la garantia de transparencia de manera simultanea, en lo posible.
Cualquier empresa de las industrias extractivas que desee tener acceso a los recursos
en Africa se enfrentaria con la misma demanda en cualquier pafs, y los paises de Africa
tendrian mas control sobre sus propios recursos.

5in embargo, no es necesario que esto ocurra en grandes grupos de paises como es la
Union Africana. Serla suficiente que algunos palses vecinos que ya han formado alianzas
lo hagan. Por ejemplo, una organizacion de largo trayecto como es la SADC, por ejemplo,
serfa suficiente. A nivel de cada pals individual, esto funcionaria de la misma manera, por
ejemplo, si Sudafrica demandase una garantia de transparencia de las empresas mineras
de oro porque Sudafrica tiene alta prospectividad en oro. No funcionaria si Sudafrica
demandase una garant(a de transparencia para el petroleo y gas, ya que Sudafrica no es
considerado un pals de alta prospectividad en petréleo y gas. Si Sudafrica desease una
garant(a de transparencia para petroleoy gas, entonces tendria que buscar el respalda de
otros paises.

6.6.3 Implementacion

Un convenio de transparencia podr(a ser implementado facilmente pals por pals, cada pals
tomando su propia decision. Sin embargo, una solucion probablemente ser{a introducirlo:

- demaneraunilateral por parte de los palses altamente prospectivos

- demaneramultilateral por parte de un grupo de paises medianamente prospectivas

- de manera unida mediante una organizacion comun por parte de palses con
prospectividad variada o baja

- asociando a un pals con una convencion desarrollada por medio de organizaciones
internacionales.

El objetivo es implementar un convenio de transparencia simultaneamente con la licencia
de operacion. Por tanto las empresas no podrian obtener una licencia para opera salvo que
acepten el convenio de transparencia al mismo tiempo. Esto aseguraria que las empresas
no dispuestas a ser transparentes sabre sus operaciones con el gabierno no ingresen al
pals, y funcionaria como una herramienta de filtracion entre empresas buenas y malas. Un
convenio de transparencia debe ser restringido a muestras, sin embargo, ya que podria ser
una carga muy pesada si el convenio de transparencia cubriese todas las transacciones. Se
debe tomar muestras en base a la estadistica o en ciertos criterios selectos. Unicamente en
medida que se haya cometido errores seria relevante tomar una muestra extendida, o si la
poblaciones pequefia, solicitar documentos sobre la poblacion entera. Nosatros, sinembargo,
enfatizaremos que el objetivo principal es tener acceso a toda la informacion disponible y
necesaria, no tener acceso a una cantidad de documentos limitada.
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7. Cuales podrian ser algunas
de las consecuencias
positivas y negativas?

7.1 Beneficios

Hemos listado diez argumentos que mencionan el propasitoy los beneficios de unconvenio
de transparencia. De manera mas detallada, existen algunos beneficios asociados con el
convenio o la garant(a de transparencia:

- Elpropdsitodel convenio de transparencia es asegurar que los documentos relevantes
para el desarrollo y el gobierno de un pals puedan ser accedidas en forma de
documentos de caso, y que cualquier disputa potencial sea acerca de la interpretacion
de los documentos, no sobre la obtencion de los mismos. Esto es lo principal de un
convenio o una garantia de transparencia. Actualmente, los patses no pueden acceder
alos documentos de otras partes de un grupo que opera dentro del pals, o toma mucho
tiempoy procesos legales costosos accede a los mismas. Sin embargo, es un gasto de
dinero y sistemas legales. Cualquier controversia deber{a ser sobre como interpretar
la documentacion, no sobre cuales de los documentos seran puestos a disposicion de
la empresa y cuales a disposicion del gobierno. Si una disputa surge de todas formas
sobre la entrega de un documento, esto debe ser decididos por medio del arbitraje.
El principio clave es que cuando la declaracion de impuestos de una empresa esta
siendo evaluada por las autoridades fiscales, ‘éstas ha de haber tenido por lo menos
la posibilidad de tomar muestras de la documentacion a lo largo de todo el flujo de
ingresos hasta llegar a un comprador terceroy para costos hasta llegar a un vendedor
tercero. Solamente entonces pueden las autoridades fiscales y la empresa interpretar
un conjunto de documentos en comunrecopilado bajo una evaluacion de la declaracion
de la empresa en el pals. Actualmente las empresas de las industrias extractivas
usan mecanismos de reserva para obstaculizar el conocimiento sobre sus ingresos v
costos a terceros, un concepto absurdo ya que son las autoridades fiscales quienes
sonresponsables, junto con laempresa, de asegurar que se haga una evaluacion de los
ingresos, costos y utilidades de la empresay determinar si son correctos.

- Unconvenio de transparencia permite tomar una posicion séliday clara de promover a
"las mejores empresas’ en detrimento de ‘las peores empresas” Por tanto, cuando los
palsesanfitriones anuncianuevas concesiones de petréleo, deben declarar claramente
que firmar un convenio de transparencia es un elemento importante al momento
de tomar una decision final acerca de las empresas que gozaran de preferencia. Las
peores empresas son aquellas que no tienen ninguna intencion de cumplir con las
leyes del pals vy que usan todos los trucos que conocen para reducir sus ingresos e
incrementar sus costos dentro del pals anfitrion, trasladando asi las utilidades de
manera transfronteriza previo al pago de impuestos, y generalmente hacia un paraiso
fiscal donde no pagaran impuestos. Las empresas de este tipo normalmente no pagan
gran cantidad de impuestas en el pals anfitrion sin impartar cuales son los precios del
producto. Se debe a que existe una abundancia de técnicas para evadir impuestos,
tantos que las empresas esencialmente no necesitan pagar mas impuestos de los que
desean si tienen poca o no tienen ninguna voluntad de pagar impuestos. Narmalmente
este tipo de empresa paga algunos impuestos para evitar despertar sospechas. Los
palses normalmente no descubren esto hasta el momento en que la empresa llega al
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punto de reembolso, es decir, cuando las inversiones han sido pagadas y normalmente
empezarian a registrar altas utilidades. Muchas empresas nunca llegan a esta etapa
ya gue no tienen ningun plan de pagar impuestos. Esto podria ser entre 5y 10 afos, y
mientras tanto ya produjeron la mayorf{a de los recursos. Si esta en el pais “indicado’
unaempresapuede, al llegar aese punto, vender sus activosy recursos a otra empresa,
y despedirse sin pagar impuestos sobre las utilidades a las transacciones salvo que
el pals tenga leyes de ganancias ganadas muy sofisticadas. Algunos de los recursos
naturales del mundo terminan formando parte de la historia en esta manera. Al
introducir un convenio o una garantia de transparencia, efectivamente se filtran
a las peores empresas y no llegan a competir, dejando que las empresas que tienen
mejores intenciones para los recursos y para el pals, se queden. Es un mecanismo que
efectivamente precalifica a las empresas para determinar si podran ingresar al pais o
no. La precalificacion, aunque sin convenios de transparencia, ya es usada en muchos
palses,y el convenio de transparencia seria tan solo un elemento mas que forma parte
de dicha precalificacion.

- Un convenio de transparencia causara que las empresas actiien de manera mas
transparente en los palses anfitriones; hara que los gobiernos actuen de manera mas
transparente ante sus ciudadanos. Si una empresa elige no ser transparente, esto
revelara mucho. Significa que la empresa jamas tuvo buenas intenciones cuando se
aproxima al pals en primer lugar (o teme ser discriminada siel convenio o la garant(a de
transparencia es negociable).

- Un convenio de transparencia puede reducir el riesgo de reserva, lo que permite la
corrupciony lamala gestion. Por lo general, las personas que redactan las leyes no son
las mismas que negocian con las empresas de las industrias extractivas. Un convenio
de transparencia a cambio de una licencia de operacion es un buen instrumento de
gobernanza puesto que las autoridades fiscales que regulan limitaran el ingreso de las
peores empresas y [0s equipos de negociacion corruptos en detrimento al pals.

- Unconvenio de transparencia puede reducir el poder de los "facilitadores” que facilitan
la reserva. No es secreto que existe toda una industria que consiste de abogados,
auditores, e instituciones financieras asociadas con buscar las mas minimas tasas
impositivas, sea en estructuras corporativas incluyendo paraisos fiscales, en los
precios de transferencia incluyendo elementos ficticios y sobrevaloracion de precios
en derivados para transferir las utilidades hacia otro pals, en contratos mark-to-
market (ajustar los precios al valor del mercado) que trasladan las utilidades a
otros lugares, etc. Crear un espacio de competencia justa es un elemento vital para
asegurar que todas las empresas sean tratadas de manera equitativa, y que todas las
empresas puedan cumplir con las mismasreglas, sinimportar como estén organizadas.
El convenio de transparencia es una de las mejores maneras de garantizar que esto
suceda.

7.2 Amenazas

Un convenio de transparencia obviamente puede reducir el deseo de algunas empresas de
invertir enel pals, y esto eliminaria a ciertos tipos de empresas, evitando que no ingresen al
pals. Sinembargo, estotambien es unbeneficio, ya que no se puede determinar con certeza
que el gabierno percibiria sustanciales ingresos por impuestos de este tipo de empresa.
Eliminar aestas empresas puede ser un beneficio paraincrementar los ingresos del pais en
cuestion. Sinembargo, significa que algunos palses tendran que buscar mejores empresas.
Para los palses con poca prospectividad, esto podria marcar la diferencia entre descubrir
losrecursos en primer lugar, o no descubrirlo. Los palses conbaja prospectividad por tanto
no pueden introducir un convenio ounagarant(a de transparenciaantes de que otros palses
de alta prospectividad lo hayan hecho (pero atin puede usar el convenio de transparencia).
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Al inicio, este instrumento es para los palses de alta prospectividad o grupos de paises
interesados en introducir el convenio de transparencia para el mismo producto.

Una de las amenazas obvias es el cabildeo. Muchas de las peares empresas intentaran
utilizar a las organizaciones de su industria para asegurar que alguien trabaje para que no
se introduzca los convenios v las garant(as de transparencia en los paises. El cabildeo en
contra de este tipo de mecanismo es de esperarse. Sin embargo, el cabildeo normalmente
significa o que algo estd funcionando bien (y que tendrd consecuencias para algunas
empresas) 0 que es un mecanismo excesivo (tendrd un impacto negativo en todas las
empresas). Un ejemplo de un mecanismo excesivo seria si se fija una tasa impositiva muy
alta. Estoesalgo que podriatener impactos negativos y significar que algunos yacimientos
no sean desarrollados bajo los actuales precios esperados. El convenio de transparencia
No es un mecanismo tan excesivo ya que su objetivo es eliminar Unicamente a las empresas
que no tienen ninguna o tienen poca intencion de crear operaciones casto-eficientes que
generen impuestos al interior del pafs anfitrion. Si el convenio de transparencia llega a ser
uno de los mecanismos recomendados en el programa Oil for Development (Petréleo para
el Desarrollo) en Noruega, significa que los palises que lo introduzcan tendrén el respaldo
de por lo menos un pais mas que esta usando el mecanismo del convenio de transparencia
también.
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8. Como se puede
presentar la iniciativa de
maneraresuelta?

Ya que no todos los palses son de alta prospectividad, una iniciativa de Garantia de
Transparencia tendr(a que ser adoptada de manera unilateral por uno o mas palses de alta
prospectividad o por un grupo de palses para el mismo producto o todos o suficientes
palses ricos en recursos, bajo alglin tipo de convencian para todos los tipos de productos.
Serfamas facil introducir una iniciativa para un Convenio de Transparencia.

Lo mas facil serfa que un grupo de palses, por ejemplo con el respaldo del programa
noruego Oil for Development (es asi que se introdujo la iniciativa en Noruega), introduzca el
Convenio de Transparencia. El acuerdo para un convenio de transparencia probablemente
tendr(a que ser presentado en varios foros sobre la gestidn de impuestos para ganar el
apoyo de varias autoridades fiscales quienes indicarfan que es un mecanismo que les
servirfa como herramienta eficaz y que reducir(a los castos de los procesos de evaluar a las
empresas de las industrias extractivas.

Una manera de presentarla seria convertirla en el sexto elemento del Task Force aon
Financial Integrity and Economic Development, la iniciativa originalmente lanzada por
Noruega. Los informes expandidos pals por palsy el convenio o la garantiade transparencia
son iniciativas muy compatibles. Los informes expandidos pals por pals promueven a las
buenas empresas en la perspectiva de los inversionistas que buscan invertir su dinero en
las industrias extractivas, mientras que un convenio de transparencia puede asegurar que
las peores empresas no puedan acceder a los recursos naturales no renovables.

Una manera de lograr el respaldo para la iniciativa seria crear una gira y presentarla a una
gran cantidad de las principales organizaciones de la sociedad civil para crear conciencia
sobre la iniciativa y asegurar que tenga respaldo entorno a las mismas iniciativas, en lugar
de otras que surjan de distintas organizaciones, es decir, que la sociedad hable con un sola
voz conrespecto a esto.
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9. Enqué medida puede el
convenio de transparencia
proveer acceso ainformacion
ala cual de otramanerano se
tendriaacceso?

Las autoridades fiscales, bajo sus propios reglamentos, tipicamente tienen acceso a los
contratos y a los documentos sobre transacciones cubiertas por su propia jurisdiccion.
Normalmente tienen que solicitar, pero sin poder esperar que reciban, contratos v
documentos producidos fuera del pals para otros entes legales dentro del grupo de la
empresa.Elconveniodetransparenciaaseguraque ungrupodeempresas, antesde obtener
una licencia de operacion, garantice que ellas entregaran dichos contratos y documentos
sobre transacciones sin retrasos cuando las autoridades fiscales envien una solicitud (en
base a muestras).

Actualmente las autoridades fiscales estan gastando grandes cantidades de dinero para
buscar informacion de otros palses, particularmente los paralsos fiscales, o simplemente
no hacen el esfuerzo porque no lo priorizan debido a sus evaluaciones de los costas v
beneficios. Si eligen iniciar procesaos, esperan tener que gastar mucho tiempo vy dinero
buscando la informacidn. Esto puede durar afios. El caso Anders Jahre durd 30 affos antes
de serresuelto incluyendo todas las rondas dentro del sistema judicial. Muchos paises no
tienen la paciencianilos recursos para iniciar procesos tan largos con resultados inciertos.
Estos palses necesitan mecanismas mas directos, menos costosos, y mas eficientes para
recopilar lainformacion que necesitany formar opiniones acertadas sobre la integridad de
las declaraciones de impuestos entregadas por las empresas.
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10. Cuales sonalgunas de las
consideraciones legales

En qué medida puede un pais imponer sanciones?

Debido a que el convenio de transparencia esta conectado con la licencia de operacion, la
consecuencia legal definitiva por no cumplir con el convenio de transparencia seria qui-
tarles la licencia de operacion. Sin embargo, ser(a necesario tomar ciertos pasos y seguir
algunos procedimientos antes de llegar a ese punto. Cada pals, dentro de sus sistema v
marco legal, tendria que decidir cudles seran esos pasos. En el capitulo 6.5 numeral 5) se
puede ver un ejemplo.

En qué medida tiene una empresa la obligacién de entregar informacion?

Empresa se define como la empresa operadora dentro del pals en cuestion, y todas las
empresas afiliadas a ella, hasta e incluyendo a la empresa matriz. En medida que sea un
joint venture, los subsidiarios incluirian a todas aquellas empresas de los grupos partici-
pantes que influyen en los ingresos y costos. La obligacion de la empresa es entregar TODA
la informacion sobre ciertas transacciones SELECTAS (muestras) por todo el flujo de doc-
umentos y contratos entre ellas y un tercero que no forma parte del grupo de laempresa e
incluso hasta la empresa en el pals de origen.

Cual es la obligacién de una empresa de entregar informacion que sea parte de la corpo-
racion pero que opera fuera de la jurisdiccion en el pais de origen?

El convenio de transparencia es dado conjuntamente por la empresa operadora a su em-
presa matriz inmediata y por ultimo a la empresa matriz principal. Un convenio de trans-
parencia incluye una garantia que ninguna transaccion fluiré por medio de empresas que
no cumplan con el convenio de transparencia. Por tanto, la obligacion de cualquier empresa
que participe en el flujo de ingresos o de cosos debera entregar la documentacion nece-
saria sobre contratos o transacciones cuando sea instruida a hacerlo. Las empresas nor-
malmente ya han organizado esto desde un punto central, por ejemplo, el lugar en cual el
producto es vendido vy sale del grupo (una empresa o division de trading) o una unidad de
adquisiciones centralizada.
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Anexo 1: Ejemplo de como se
podria disefiar un Convenio
de Transparencia.

La premisa basica de un convenio de transparencia es que una empresa que ha sido
OTORGADA el derecho de extraer recursos naturales de un pais A CAMBIO debe asegurar
que las autoridades gubernamentales puedan extraer la documentacion necesaria
para evaluar correctamente las transacciones de ingresos y costos para propositos de
impuestos, y ademas que puedan asegurar que todas las demds obligaciones de laempresa
(ambientales, éticas, etc.) sean cumplidas. El Convenio de Transparencia puede asegurar
que los recursos legales y el dinero no sean usados para DOCUMENTAR ingresos y cosos,
sino para INTERPRETAR los documentos mismos.

Una de las partes vitales del convenio de transparencia es proteger al tipo de empresa que
los palses desean atraer. Sin embargo, las empresas también se benefician de un convenio
de transparencia:

* Reducirdel"descensa"y protegeraalas empresas que no quieren jugar sucio'

* Mejoraré la confianza de los inversionistas en las empresas cuando las empresas celebren
conveniosde transparencia conlosgobiernos, yaque probablemente reduciralos conflictos
que tengan con los gobiernos.

» Abrelaposibilidad del desarrollo positivoy a largo plazo en los palses, y ofrece a las
empresas unmarco de condiciones mas estable

CONVENIO DE TRANSPARENCIA - BORRADOR DE TERMINQS

ARTICULO X CONVENIO DE TRANSPARENCIA
Articulo X.1 DEFINICIONES
Articulo X1.1

"toda la informacion necesaria’ se refiere a todos los contratos, todos los documentos,
y todos los materiales que sean necesarios para explicar las transacciones, sean estos
producidos de manerafisicaoelectronica, y sean estos producidos dentro o fuera del pats,
paraelpropositode

() reconocer los ingresos de las actividades petroleras o

(I aceptaruncostorelacionado con las actividades petroleras en el pals

"toda la informacion relevante” incluye, pero no se limita a, los siguientes documentos,
ademas de los documentos basicos:
(a) documentos back-to-back (unadetrds de otra) que logicamente conectan dos o méas
transacciones; algunos ejemplos incluyen, pero no se limitan a:
() unaserie deventas internas individuales
(ii) unaventa (o serie de ventas)y acuerdos derivados que l6gicamente estan
vinculados on la venta (o serie de ventas) siempre que las ganancias o pérdidas
derivadas formen parte de la base imponible de la empresaen [el pals],
(iii) unaserie de transacciones de costos en cuales se agrega un incremento al costo
basico antes que el costo haya sido aceptado como costo deducible en[el pals],
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(b)  documentos preparatorios que explican el propdsito de la transaccion, incluyendo las
minutas dereunionesrelevantes, por este incluye minutas de reuniones del Directorio
y protocolos relevantes de la Asamblea General,

(c) documentosdecomplementoque explicanel tratamiento, parapropdsitos contables,
encasos cuando la contabilidadrige sobre el tratamiento de impuestos o que explican
el tratamiento para propdsitos de impuestos en cuales el tratamiento del impuesto
esregido por reglas separadas, incluyendo las declaraciones del auditor, cartas, y
solicitudes de laempresa al auditor de compartir sus documentos de trabajo con la
parte que los solicita en[el pals].

Articulo X.1.2

‘documentos back-to-back” se refiere a documentos que forman el final de una cadena
de transacciones v el inicio de la siguiente cadena de transacciones, en cual la cadena de
transacciones forma una serie de transacciones que deben ser vistas en su totalidad para
poder entender el valor real de los ingresos generados en base a la produccion de petroleo
enelpals, olaestructurade costos de un costo aceptado para producir petroleoen [elpals).

Articulo X1.3

"empresa’ significa una empresa registrada o incorporada bajo las [leyes relevantes] de [el
pais], e incluye a cualquier empresa afiliada segtin las definiciones este [articulo].

Articulo X.1.4

‘garantia” significa que la empresa entregara la informacion salicitada de manera fisica o
electronicaen[elpais] o que cubrirdlos gastos de viaje necesarios paraun viaje para que un
conjunto de inspectores pueda revisar los materiales fuera de [el pas].

‘Garantia/Convenio” ademas significa que la empresa no tomara ninguna accion legal para
prevenir la liberacion de la informacion , y que no invocara leyes de reserva en ninguna
nacion paraintentar prevenir el cumplimiento con esta garantla.

Articulo X1.5

"transaccion indirecta” significa una participacion en los ingresos o costos basados en
una combinacion de traducciones subyacentes y la asignacion de ingresos combinados o
costos combinados en el fondo combinado para separar a las entidades dentro del grupo.

Articulo X.1.6

Punto de salida ‘legitimo” es la ULTIMA transaccién externa que genera ingresos (si ha
habido més de 1en conexion con la venta de los bienes o servicios involucrados)
Punto de ingreso "legitimo” es la PRIMERA transaccion externa que genera costos (si ha
habido més de 1en conexion con la venta de los bienes o servicios involucrados)

Articulo X.1.7

"autoridades reconocidas’ significa, para los propositos de evaluar los documentos, las
siguientes instituciones gubernamentales en [el pais]:
Institucion Principal
- Autoridades de la Hacienda PUblica
Instituciones Secundarias
- Banco Nacional
- Ministerio de Recursos Naturales
- Ministerio de Finanzas
- Unidad contra Crimenes Econémicos
Las instituciones gubernamentales pueden ser enmendadas mediante una notificacion
previa enviada ala empresa 6 meses antes de la enmienda.
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Articulo X.1.8

'solicitado’significaqueunasolicitudporescritohasidoentregadaaladireccionregistrada
de la empresa en [el pais]. Es responsabilidad de la empresa asegurar que la solicitud sea
recibida por una persona autorizada en la empresa, sinretrasos.

Articulo X.1.9

'sinretrasos indebidos’significa que laempresa entregara lainformacion solicitadadentro
de 4 semanas de la solicitud, luego de lo cual se aplicara penalidades por dia, salvo que la
empresa haya solicitado y haya sido otorgada una extension.

ArticuloX.2 CONVENIO DE TRANSPARENCIA

A la Empresa se le ha otorgado el derecho de extraer recursos petroleros bajo este
Convenio. A cambio, la Empresa garantiza que entregara y proveera acceso a toda la
informacion necesaria que sea solicitada por una autoridad reconocida en [el pais] para
propositos de evaluar las utilidades y perdidas para propositos de impuestos, o para
asegurar el cumplimiento con otras reglas y reglamentos sin retrasos indebidos.

Articulo X.3 PROPOSITO Y ACCESO

El propdsito del convenio de transparencia es abtener la informacidn necesaria para que el
estadoinvolucrado puedaacceder aladocumentacionsobre cualquier ingreso, transaccion
de costos, o cualquier obligacion legal que proceda de leyes o reglamentos relevantes en
[el pals]. Por tanto la empresa garantiza:

(I) elacceso, enbase a muestras segtin lo definido en el articulo X6, a todo el flujo de
auditoria desde el estado fuente y todos los documentos, incluyendo documentos
back-to-back, hasta que exista una fuente de salida legitima o fuente de ingreso
legitima de los costos.

() elacceso alos estados financieros para todas las partes internas involucradas en el
flujo de latransaccion

() el acceso a la lista de propietarios en cualquiera de, y todas las entidades, sean
consolidadas o no, incluyendo fideicomisarios v beneficiarios.

Articulo X.4 TRANSACCIONES INDIRECTAS

En medida que no exista una transaccion directa, el estado necesita poder acceder a la
proporcion del costo (o ingreso) relativa que ha sido asignada al estado comparable con la
proporcion del mismo costo (o ingreso) que ha sido asignada a otros estados, estado por
estado.
La informacion sobre los costos (o ingresos) indirectos debe ser respaldada por los
principios usados para asignar los ingresos o distribuir los costos.
Las transacciones indirectas incluyen, pero no se limitan a:
(a) Laasignacionde gastos generales
b)  Costos de comercializacion
) Costosde latecnologia
) Servicios financieros
) Servicios de empresas de seguros
Costosdelamarcay patentes
Costos asignados a la Investigaciany el Desarrollo
Servicios de adquisiciony compras
Servicios de distribucion
Servicios de contratacion de personal

— = —

)
)

(
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Articulo X.5 CONFIRMACION DEL AUDITOR

Elauditor externo de las cuentas del grupo debera, al recibir una solicitud, emitir o confirmar que
(I} losestados financieros revelados al estados son los mismos estados financieros que
ingresaron en los estados financieros consalidados del grupo
() la informacién entregada sobre transacciones internas se conforma con las
eliminaciones en el proceso de cansolidacion del grupo
() las transacciones indirectas representan el valor total de los ingresos o el valor total
delos costos
Articulo X.6 FORMA DE SOLICITUD Y RESPUESTA (considerar mover
esto a un anexo y expandirlo)

Una solicitud puede ser enviada por escrito a la direccion registrada de la empresa de la
siguiente manera:

(.a) identificacion del documento fuente que formala base parala solicitud, o

(Lb) identificacion de la transaccion que forma la base para la solicitud

(I elnivel de la documentacion requerida

(a) Elflujode auditoriade los documentos directos, contratos y estados financieros
Unicamente. La solicitud debe ser en base a una muestra en cual la poblacion es
lo suficientemente grande v los términos son lo suficientemente estandarizados.
Es la parte solicitante quien decide sobre el tamafio de la muestra, pero debe
conversar con la empresa antes de solicitar mas de 10 flujos de auditoria de la
misma poblacion. Un ejemplo de lo que serfa la misma poblacion podrian seria:
10 flujos de auditoria idénticos para transacciones de venta del mismo vendedor
mediante los mismos canales al mismo comprador.

(b) Elitem (ll.a) lineas arribay adicionalmente, los documentos back-to-back segtin
la definicion de los mismos en el articulo X.1.1 (a). Las solicitudes deben hacerse
enbase a muestras en linea con el punto (Il.a) lineas arriba.

(c) Los item (ll.a) y (Ilb) lineas arriba y adicionalmente, la preparatoria de
los documentos seglin lo definido en el articulo X11 (b) y/o documentos
complementarios segiin lo definido en el articulo X1.1. 9c). Las solicitudes
deben limitarse a una cantidad minima de transacciones. La informacion sobre
transacciones grandes e infrecuentes con relacion al tamafio de los negacios
mensuales normales siempre puede ser solicitada en medida que las autoridades
solicitantes asi determinen.

Articulo X.7 EL DERECHO A LA INSPECCION (revisar el derecho a la inspeccidn
en las clausulas de auditoria)

El estado involucrado tiene el derecho de visitar e inspeccionar, por si solo o mediante
un tercero, todas las instalaciones involucradas en el flujo de auditoria para controlar la
informacion dada conrelacion a costos (o0 ingresos) directos e indirectos.

El derecho a la inspeccion se aplica cualquiera que sea el privilegio legal o la legislacion
sobre reserva en cualquier jurisdiccion, siempre y cuando la inspeccion sea necesaria para
acceder a la informacion entregada al estado. La empresa se compromete a ayudar al
estado v a proveer el personal calificado que sea capaz de hacer cumplir con la obligacion
de proveer lainformacion requerida.
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ArticuloX.8 INCUMPLIMIENTO

Para los propositos del articulo X: si la empresa no cumple con sus obligaciones de
transparencia, el estado involucrado tendréa el derecho de iniciar un proceso para dar por
finalizado el convenio de extraccion con laempresa:

()
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Luego de 4 semanas, o en una fecha mas a futuro hasta la cual la empresa ha sido
otorgada una extension por escrito, habra penalidades calculadas por dia de
USD1000, incrementandose las mismas por USD1000 por cada semana que no
se entrega los documentos. Un (1) afio serd el tiempo luego del cual se dard por
incumplido el convenio, y el proceso procedera al siguiente paso (I1).

De no entregar los documentos segtin el punto X.8(1) lineas arriba, el estado podra
anularelconvenioconunanotificacionconbmesesde anticipacion.Laempresapuede
anular dicha notificacion si entrega los materiales solicitados dentro de ese periodo
de bmeses, salvo que la empresayahaya incumplido con la entrega de documentos 2
(dos) previas veces, segtinel punto X.8(l)y bajo esas circunstancias la empresapierde
el derecho de anular la notificacion con una tercera entrega. Incumplir con el aviso de
6 meses causara que el proceso proceda al siguiente paso (I1l).

De no entregar los documentos segtin el punto X.8(Il) lineas arriba:
los recursos seran revertidos al gobierno sin compensacion,

la infraestructura asociada con los recursos podra ser subastada en el mercado
abierto, y la empresa recibira una porcion de lo recaudado, limitandose esta porcion
al valor impositivo restante del active o a las perdidas restantes llevadas adelante,
cualquiera que sea la cantidad mas grande. Cualquier valor por encima de esta
proporcion, serfa revertida al gobierno de [el pais] por defecto. El comprador podra
deducir el precio de compra como el nuevo valor de sus activos.
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