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Fatca: implementacion
en tres pasos

Instituciones financieras latinoamericanas,

incluyendo bancos, casas de bolsa,

aseguradoras, entre otras, estaran afectadas

negativamente por la nueva ley

estadounidense Foreign Account
Tax Compliance Act of 2010 (Fatca)®.

TIMOTHY D. RICHARDS
Fundador de Richards & Associates P.A.

FERNAN RODRIGUEZ S.
Abogado, LLM en impuestos de Georgetown University,
asociado de Richards & Associates P.A.
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Introduccién

ste articulo est4 dirigido a los funcionarios de las
instituciones financieras que necesitan adoptar un
plan para evitar el impacto negativo de la Fatca
sin la necesidad de incurrir en gastos excesivos. El texto que
sigue resume la supuesta “complejidad” de la Fatca en tres
pasos bésicos que estas instituciones deben tomar para estar
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alineados con sus reglas, con
el fin de evitar una posible in-
terrupcién significativa en el
flujo ordinario de fondos de
fuentes estadounidenses que
podria ocurrir después del 1°
de julio del 2014,

El riesgo
de sanciones
econémicas

Por primera vez
instituciones financieras latinoameri-
canas estardn expuestas al riesgo de
sanciones por parte del Internal Reve-
nue Service (IRS), 1a autoridad fiscal
mds grande y poderosa del mundo. Las
instituciones financieras latinoameri-
canas que se veran afectadas incluyen
bancos, casas de bolsa, aseguradoras,
fondos de inversién, fondos de pensio-
nes, administradores de fondos de in-
version, sociedades fiduciarias y otras
categorias de instituciones financieras
incluidas en la definicién de Foreign
Financial Institutions (FFIs)®. Bajola
Fatca, las FFIs estardn sujetas a reten-
cion en la fuente del 30% sobre trans-
ferencias de fondos de fuentes pasivas,
incluyendo dividendos, intereses, rega-
lias, ganancias ocasionales, salarios y
otros pagos gravables bajo esta®, reci-
bidos de instituciones financieras esta-
dounidenses (pagos gravables)®. Algu-
nas instituciones financieras quedarin
exentas”,pero la gran mayoria tendrén

que cumplir con los requerimientos de

la Fatca o sufrir retencién en la fuen-
te del 30% sobre giros de pagos gra-
vables. Ademis, las FFIs que violan
las reglas de la Fatca estardn expues-
tos a multas y otras sanciones econd-
micas del IRS®.

Debido a la escasez de in-
formacién previa sobre la Fatca que
ha circulado en los medios colombia-
nos hasta el dia, ha crecido la percep-
cién entre funcionarios de las FFIs,
que el cumplimiento de sus requisitos
serd demasiado complejo para mane-
jar sin la intervencién costosa y deta-
llada de equipos de expertos externos.
Porlo tanto, no es una sorpresa que una
proporcion significativa de las FFIs ha

Timothy D. Richards

Folos: Archivo personal

I

Ferrdn Rockiguez 5.

estado inmovilizada, perdiendo tiem-
po valioso, mientras trata de evaluar las
varias ofertas de “soluciones™ para el
“rompecabezas” de la Fatca. Hasta el 25
de noviembre del 2013 solo 6.700 FFIs
han comenzado su proceso de registro
con el IRS, el proceso més basico para
su cumplimiento con la Fatca™.

Las estadisticas reflejan que,
en general, las FFIs est4n retrasadas en
la implementacién de los tres pasos bé-
sicos que pueden y deben tomar por si
mismas. Para ejecutar estos pasos, una
FFI tendré que colaborar eficientemen-
te con dos profesionales estadouniden-
ses: un abogado tributario y un conta-
dor, especializado en la preparacién de
declaraciones impositivas y reportes
para instituciones financieras.

Propésito de la Fatca

Para poner la Fatca en me-
jor perspectiva, es importante estable-
cer sus conceptos fundamentales:

1. Su objeto primordial es
la identificacion de cuentas financieras
no declaradas pertenccientes a contri-
buyentes estadounidenses. No fue crea-
da con la intencién de cobrar impuestos
a las FFIs del mundo para enrique-
cer sustancialmente la tesorerfa de los
EE.UU. El “impuesto” Fatca del 30%,
mds bien, fue concebido como una san-
cién econ6mica para las FFIs que eli-
gen no participar en ¢l régimen de re-
porte de la Fatca.

2. Laretencion en la fuen-
te del 30% aplica dnicamente a pagos
gravables que estdn limitados a ingresos

pasivos relacionados con tran-
sacciones financieras®. Pagos
recibidos de fuentes estado-
unidenses que son producto
de transacciones en el curso
normal de un negocio comer-
cial no bancario estdn exentos
de la Fatca®.

3. SiunaFFleli-
ge participar en el régimen de
reporte de la Fatca, se convier-
te enun “Participating FF1”
o “PFFI” y, como tal, estard
exento del impuesto de la Fatca(?.

4. La tnica informacién
que serd transmitida al IRS ser4 acer-
ca de cuentas en que un contribuyente
estadounidense aparece como el due-
fio, directa o indirectamente, de mas
del 10% del valor de la cuenta”. In-
formacién sobre cuentas de clientes
domésticos del PFFI no serén entrega-
das al IRS.

Con estos conceptos funda-
mentales en mente, es posible deducir
los tres pasos claves que las FFIs de-
ben tomar para evitar problemas con
la Fatca:

Paso uno:
aplicar para un GIIN

Para evitar el 30% de reten-
cidn en la fuente, una PFFI debe regis-
trarse con el IRS y obtener un niime-
ro de identificacién conocido como el
“Global Intermediary ldentification
Number” (GIIN). No importa si 1a FFI
estd ubicada en un pais que ha firma-
do un “Intergovernmental Agreement”
(IGA) con los EE.UU. La obtenci6n de
un GIIN es fundamental para una FFI
ubicada en cualquier jurisdiccién del
mundo. La aplicacién para obtener un
GIIN deber4 ser sometida antes del 25
de abril del 2014 para evitar la aplica-
cién de las sanciones econémicas de la
Fatca que empezardn el 1° de julio del
201492_ E] registro con el IRS se ini-
cia con la presentacién del Formulario
IRS 8957. Una FFI puede diligenciar
el formulario 8957 electrénicamente
a través del portal del IRS, www.irs.
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gov/FATCA (el “Portal”). A la entra-
da del portal la FFI recibird un nombre
de usuario y contrasefia, con los cuales
puede comenzar a completar la aplica-
cién para su GIIN. En el caso de un gru-
po de entidades afiliadas, 1a FFI prin-
cipal puede registrarse como un “Lead
FFI"' y obtener un nombre de usua-
rio y contrasefia para cada FFI afilia-
da, ya que todas las entidades que ha-
cen parte de un grupo deben obtener su
propio GIIN®® Luego el Lead FFI pue-
de distribuir los nombres de usuario y
contrasefias correspondientes a las en-
tidades que hacen parte del grupo para
que cada miembro pueda completar su
propia aplicacién. Una FFI que perte-
nece a un grupo de entidades afiliadas
no serd designada como un PFFT hasta
que todas las entidades que hacen par-
te del grupo hayan presentado sus res-
pectivas aplicaciones (hay una exen-
ci6n a este requerimiento y una regla de
transicion en casos donde una FFI que
hace parte del grupo no podrd partici-
par en el régimen de la Fatca por con-
flictos legales locales)". El Lead FFI
podrd monitorear el proceso de aplica-
cién de cada FFI que hace parte de su
grupo. El 2 de junio del 2014 el IRS pu-
blicard en el portal una lista de PFFIs y
sus GIINs correspondientes (lista Fatca)
para que las entidades estadounidenses
que envien fondos al extranjero puedan
confirmar si una FFI esté exenta de la
retenci6n en la fuente del 30%. La lis-
ta Fatca serd actualizada mensualmen-
te. Vale reiterar que para aparecer en la
lista Fatca inicial, una FFI tendrd que
hacer su aplicacién a mds tardar el 25
de abril del 2014.

En el proceso de aplicacion
para su GIIN, una FFI tendré que firmar
un acuerdo con el IRS (el “FFI Agre-
ement”) con el apoyo de un abogado
impositivo estadounidense para inter-
pretar este documento por la gran can-
tidad de referencias al Internal Revenue
Code y las reglamentaciones volumino-
sas (mds de 500 paginas) de la Fatca. El
FFI Agreement definitivo es accesible a
través del portal’®. Aunque este docu-
mento parece complejo a primera vista,
en esencia el FFI Agreement contiene
dos condiciones principales:

Condicion 1

A un PFFI le conviene am-
pliar y actualizar anualmente su siste-
ma de documentacién de cuentas para
incluir la informacién requerida por la
Fatca, empezando con cuentas existen-
tes desde el 1° de enero del 2014. Luego,
en caso de que cualquier cuenta exce-
dael valor de US$50.00017, tendréd que
determinar si: (i) un contribuyente es-
tadounidense tiene un interés econdmi-
co enla cuenta (ya sea directamente 0 a
través de una entidad) de més del 10%
y reportar dichas cuentas al IRS anual-
mente; o (ii) si una FFI no participan-
te en el régimen de la Fatca (NFFI) es
duefio de la cuenta. Cada cuenta de la
FFI que manifiesta las caracteristicas
descritas en los puntos (i) yfo (ii) ante-
riores son cuentas reportables. El PFFI
tendré que entregar informacién al IRS
sobre sus cuentas reportables mediante
la presentacién electrénica del formu-
lario 8966 antes del 31 de marzo para
el afio calendario anterior™®. Hay reglas
de transicion para los afios 2015 y 2016
que contienen extensiones de fechas y
menores requerimientos de informa-
cién™. Si el PFFI no tiene suficiente
informacion para hacer una determi-
nacién de que una cuenta es una cuenta
reportable, tiene que pedirle més infor-
macién al titular de la cuenta, y si este
rehiisa proveer los datos necesarios, al
PFFI le conviene cerrar dicha cuen-
ta y reportar el monto total de dichas
cuentas sin identificar a los duefios®.

A un PFFI
le conviene ampliar
y actualizar
anualmente
su sistema de
documentacion de
cuentas ... empezando
con cuentas existentes
desde el 1° de enero
del 2014

PSS AN TUe O 5 e LRSS Y

Sila FFI descubre que tiene una cuenta
que pertenece a un NFFE, entonces esta
se compromete a: (i) reportar la cuenta
al remitente estadounidense que hard la
retencion en la fuente de los pagos gra-
vables correspondientes al NFFE; o (ii)
retener en la fuente el 30% de los pa-
gos gravables destinados a dicha cuen-
ta y remitir el 30% al IRS®",

Condicion 2

Al PFFl1le conviene adoptar
un plan de mantenimiento de datos sufi-
ciente para poder preparar el formulario
IRS 8966 anualmente®®, Esta declara-
ci6n deberd ser preparada y firmada por
el contador estadounidense.

Paso dos

Un PFFI debe preparar un
manual de la Fatca documentando los
procesos internos que el PFFI seguird
para cumplir con sus obligaciones de re-
porte. El manual debe designar un fun-
cionario del PFFI (un Responsable Offi-
cer 0 R.O.) quien: (i) serd responsable
del programa de recoleccién y mante-
nimiento de una base de datos suficien-
te para preparar la declaracién anual
que debe presentarse al IRS (formu-
lario 8966); v (ii) cada 3 afos certifica-
rd al IRS que el sistema de recoleccion
y mantenimiento de datos es adecuado
para efectos de la Fatca®. El manual
debe ser preparado en colaboracién con
el abogado impositivo estadounidense
y el contador estadounidense. El conta-
dor preparari un reporte sobre el cual
el R.O. basari la certificacién mencio-
nada en el punto (ii) anterior.

- Paso tres

Empezar a notificar sus
clientes de los requerimientos de la Fat-
cay, en caso de cuentas con documen-
tacion incompleta, pedir datos adicio-
nales. La primera comunicacién escrita
al cliente es clave. Debe ser redacta-
da de una forma clara, concisa y bre-
ve. Ademas, esta carta debe subrayar
el hecho de que la Fatca serd aplicable
a todas las FFIs del respectivo pais y
del resto del mundo en los mismos tér-
minos y condiciones. La colaboracion

Impuestos
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con el abogado impositivo estadouni-
dense es indispensable en la prepara-
cién de estas comunicaciones, ya que
hay varias exenciones, reglas especia-
les y fechas claves que serdn relevantes
para el cliente. Es probable que la co-
municacién escrita al cliente deba ser
repetida dos o tres veces antes del 1°
de julio del 2014 para poder documen-
tar que el PFFI ha empleado de buena
fe sus mejores esfuerzos con el objeti-
vo de investigar cuentas con informa-
cidn incompleta. Habrd clientes que no
responderdn correctamente a estos pe-
didos de informacién. Pero si hay cons-
tancia de que el PFFI ha hecho un es-
fuerzo razonable para cumplir con sus
deberes, hay poco riesgo para este ante
el IRS, el cual estd consciente de que
ningiin sistema de recoleccién de datos
serd 100% perfecto. En otros casos, ha-
bré clientes que no cooperarén con los
pedidos de informacién. Las cuentas
de estos clientes deberdn ser clasifica-
das por el PFFI como “cuentas recal-
citrantes™,

Conflictos legales entre la
Fatca y la ley doméstica

El FFI Agreement contem-
pla la posibilidad de que, en ciertas ju-
risdicciones, un PFFI no podrd entregar
al IRS cierta informaci6n o tomar cier-
tas acciones indicadas debido a conflic-
tos legales locales como, por ejemplo,
leyes de confidencialidad bancaria del
pais del PFFI. Para resolver estos con-
flictos, el FFI Agreement ofrece op-
ciones diferentes a la FFI para el cum-
plimiento de sus obligaciones'™. Por
gjemplo, si la ley doméstica del PFFI
no permite que se le cierre una cuen-
ta a una persona o entidad que no quie-
re proveer cierta informacion, el PFFI
puede satisfacer sus obligaciones sim-
plemente con reportar los pagos grava-
bles a tal cuenta directamente al IRS en
la planilla IRS 1099. Alternativamen-
te, si la ley local no permite reportar el
nombre del titular de la cuenta sin re-
currir a un tratado bilateral, el PFFI
puede simplemente reportar al IRS el
monto total de los pagos gravables reci-
bidos en todas sus cuentas recalcitran-

tes sin desglosar mds detalle al IRS. En
caso de que la ley doméstica del PFFI
no permita a este retener el 30% de los
pagos gravables dirigidos a una cuenta
perteneciente a un NFFE, el PFFI pue-
de satisfacer sus obligaciones si con-
gela o transfiere dicha cuenta® mien-
tras el IRS toma los pasos necesarios
para implementar el desglose de infor-
macién bajo un tratado bilateral o por
otra via legal como, por ejemplo, el sis-
tema de intercambio automético de in-
formacién impositiva de la OECD, el
cual fue aceptado en principio por Co-
lombia, Cayman, Bermuda, BVI, Espa-
fia y varios otros paises europeos el 28
de noviembre del 2013%.,

Existe entre
las FFls la falsa
percepcion de
que si su gobierno
logra firmar un IGA
todas las FFls de
esa jurisdiccion
se convertiran
automaticamente
en PFFls

IGA:
;solucion o traicion?

Aungue la ley de Fatca fue'

adoptada en €l 2010, recibié poca aten-
cién en Latinoamérica hasta que el pri-
mer proyecto de 500 pdginas de regla-
mentaciones fue publicado en el 2011.
El autor de este articulo desde el 2011
empez0 a dar seminarios y cursos so-
bre 1a Fatca en varios pafses latinoame-
ricanos. La reaccién tipica de una FFI
era: “Esta nueva ley es demasiada com-
plicada y es una amenaza a nuestra so-
berania. Antes de tomar decisiones va-
mos a pedir opiniones de nuestro propio
gobierno y de nuestros grupos empre-
sariales”. Asi empezaron los contactos
de las FFIs con sus propios gobiernos

con el propdsito de obtener aclaracio-
nes y soluciones para reducir los ries-
gos presentados por la Fatca.

La Fatca contempla que con-
flictos legales locales se podrén resolver
por medio de acuerdos interguberna-
mentales (Inter Governmental Agree-
ments o IGAs). El IRS mantiene una
lista actualizada de los IGAs vigentes
accesible a través del internet.

Los IGAs ayudardn en la
resolucién de conflictos legales entre
la Fatca y las leyes domésticas de un
pais. Ademds, el IGA ofrece otro be-
neficio para las autoridades fiscales
de una jurisdiccion extranjera: la re-
ciprocidad del intercambio automati-
co de informaci6n financiera. En un
IGA reciproco, el IRS conviene reco-
lectar informacién financiera en los
EE.UU. perteneciente a los contribu-
yentes de la jurisdiccién con la cual se
firmd un IGA, y entregar esta informa-
cion a las autoridades fiscales del pais
contratante. En otras palabras, un pais
que ha firmado un IGA puede contar
con los recursos del IRS para apoyar
a sus propias autoridades fiscales en
descubrir recursos financieros no de-
clarados por parte de sus propios con-
tribuyentes.

Después de analizar los va-
rios modelos de IGAs ofrecidos por el
IRS, es claro que los beneficios adi-
cionales para un gobierno con un IGA
son:

(i) La percepci6n favora-
ble entre las FFIs del pais respectivo
que su gobierno ha defendido su sobe-
rania y las protegerd en posibles con-
flictos futuros con el IRS; y,

(ii) Las autoridades fisca-
les del gobierno con un IGA que es-
tablezca reciprocidad recibirdn infor-
macién financiera del IRS que servira
para identificar cudles de sus ciudada-
nos tienen cuentas no declaradas en
los EE.UUL

En la opini6n del autor, exis-
te entre las FFIs la falsa percepcion de
que si su gobierno logra firmar un IGA
todas las FFIs de esa jurisdiccién se
convertiran automaticamente en PFFIs,
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exentos del impuesto Fatca. La realidad
es que la mayorfa de las FFIs tendrin
que registrarse en el portal para obte-
ner esta exencion.

Las jurisdicciones que han
firmado un IGA gozan de la impresién
publica de que han protegido la sobe-
rania de su pais contra una amenaza
invasiva del IRS. Pero en realidad, un
IGA no disminuye la influencia del IRS
porque las reglas de reporte de la Fat-
ca no cambian bajo un IGA. Aunque
un PFFI de una jurisdiccién con IGA
no tendrd que presentar directamente al
IRS la planilla IRS 8966, si tendrd que
presentar una declaracion casi idéntica
al formulario IRS 8966 a su propio fis-
co y tendrd que seguir todas las reglas
de debida diligencia y manutencién de
datos descritos en el anexo I del IGA.
Y al final de cada afio, el fisco domés-
tico entregard toda la informacién re-
colectada de sus PFFIs al IRS. Por lo
tanto, un IGA representa un beneficio
enorme para el IRS porque no tendréd
que utilizar sus propios recursos para
efectuar la tarea de recolectar informa-
cion de todas las FFIs.

Otra consideracién impor-
tante es que el programa de los IGAs
no ha avanzado como se esperaba. En
el curso del afio 2013, se han publica-
do declaraciones por parte de una can-
tidad grande de paises indicando sus
intenciones de firmar un IGA. Al mis-
mo tiempo, el IRS anuncié en febrero
del 2013 que esperaba tener 50 IGAs
firmados para el fin del afio. Hasta el
25 de noviembre del 2013, se han fir-
mado 10 IGAs y solamente el del UK
ha sido oficialmente implementado. De
acuerdo con estos resultados, no es 16-
gico concluir que todos los gobiernos
que han anunciado sus intenciones de
firmar un [GA antes del 1° de julio del
2014 al¢anzardn esta meta. Por lo tan-
to, las FFIs del mundo deben planear
para esta posibilidad y prepararse para
la probabilidad de que tendrdn que ob-
tener su estatus de PFFI independien-
temente. Es decir, deberén estar prepa-
rados para registrarse en el portal antes
del 25 de abril del 2014 como un PFFI
por su propia cuenta.

Como se ha mencionado an-

teriormente, los IGAs no cambian el
trabajo fundamental que un PFFI ten-
drd que hacer para mantener su estatus
de PFFI. Hay dos modelos de IGA. El
anexo I del IGA modelo 1 requiere que
un PFFI adopte un sistema de documen-
tacién casi idéntico al sistema requerido
por la Ley Fatca, y la informacién sobre
cuentas reportables serd entregada por
el PFFI a sus propias autoridades fisca-
les que, a su turno, la entregarén elec-
trénicamente al IRS cada afio. El anexo
I del IGA modelo 2 es igual al del mo-
delo 1, pero en el caso del IGA mode-
lo 2, un PFF] reportara directamente al
IRS y todos los requerimientos del FFI
Agreement estarén expresamente incor-
porados en el IGA modelo 2.

Una FFI no necesita
sentirse intimidada por
Fatca. Con el consejo de
un abogado de impuestos
estadounidense ... €s
muy factible para una
FFI llegar a la meta de
cumplimiento para el
1°de julio del 2014
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En la prictica, no importa-
rd mucho si el gobierno de una FFI ha
firmado un IGA, ya que en todo caso
la FFI de un pais con IGA tiene que re-
gistrarse con el IRS a través del portal
y obtener un GIIN para ser designado
como un PFFL En adicion, no obstan-
te la existencia de un IGA, el IRS pue-
de cancelar el estatus de PFFI de cual-
quier institucién financiera si determina
que este no estd cumpliendo con las re-
glas de la Fatca. Los resultados: (i) el
PFFI, domiciliado en jurisdiccién con
IGA podria ser convertido unilateral-
mente por el IRS como un NFFI suje-
to al impuesto de la Fatca; (ii) el NFFI
tendria que seguir reportando la infor-
macidn requerida por la Fatca a su fis-
co doméstico; y (iii) y el IRS seguiria
recibiendo la informacién.

Conclusion

En conclusién, una FFI no
necesita sentirse intimidada por la nue-
va Ley de Fatca. Con el consejo de un
abogado de impuestos estadouniden-
se y los servicios de un contador esta-
dounidense para la preparacién de de-
claraciones, es muy factible para una
FFI llegar a la meta de cumplimien-
to con la Fatca para el 1° de julio del
2014.
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