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INTRODUCCION A PRECIOS DE TRANSFERENCIA'

HUBERT HAMAEKERS?

1. INTRODUCCION

Los propésitos de este articulo son:

* Exponer la historia y la razén de ser de la regulacién de los precios de transferencia;

* Resumir y comparar las dos principales fuentes de reglas existentes en la pricrica
sobre la materia —las regulaciones de la Seccién 482 del Juternal Revenue Code (IRC) de
los EE.UU. y las “Pauras sobre Precios de Transferencia” de la OCDE~; y

* Hacer una descripcién general de problemas pricticos y de perspectivas para
abordarlos.

Desde un punto de vista financiero el tema de los precios de transferencia
constituye probablemente uno de los mds importantes problemas tributarios en el mundo
en la actualidad. Mds del 60% del comercio internacional es llevado a cabo internamente
por empresas multinacionales (EMNs). El término EMN en este contexto cubre no sélo
gigantes corporativos tales como Shell, Mitsubishi o IBM, sino también compafifas mds
pequefias con una o mds subsidiarias o establecimientos permanentes (EP) en paises
diferentes de aquel en el cual estd situada la empresa matriz o casa matriz (parens company
/ head office). Aunque las empresas matrices de las EMNs estdn todavfa en su mayorfa
localizadas en pafses desarrollados, empresas de pafses en vias de desarrollo, especialmente
de Asia, han comenzado a expandirse hacia el exterior. Las empresas matrices de los grupos

' Este articulo fue traducide, con autarizacién del autor, por Omar Morales Carrasco, profesor asistente de la Escuela
de Derecho de Ia Universidad de Concepeidn, Mdster en Derecho Internacional Bancario y Financicro de la
Universidad de Boston, EE.UU., quien ademds cucnta con estudios de postgrado en el Programa de Mdster en
Derecho Tributario Internacional en la Universidad de Leiden, Holanda,

? Dircctor general de Ja Oficina Internacional de Documentacién Fiscal (IBED) con sede en Amsterdam, Holanda,
Professor de Derecho Tributario Internacional en Nijmegen University, Holanda, Secretario Ejecutivo de la Asociacién
Europea de Profesores de Derecho Triburario, ex jefe del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Precios de Transferencia,

ademds es profesor visitante en varias universidades.
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empresariales més grandes usualmente cuentan con holdings y subboldings intermediarios
en varios paises; actividades de investigaci6n y servicios pueden concentratse en centros

-operacionales para todo ¢l grupo o partes especificas de él; el desarrollo de intangibles por
parte de estos grupos empresariales puede estar concentrado en ciertos miembros del grupo;
companfas financieras pueden operar como bancos internos; produccidn de partes y
ensamblaje de productos finales pueden tener lugar en diferentes paises. Desde un punto
de vista de la adopcién de decisiones, estos grupos empresariales pueden ir desde estructuras
con un alto grado de centralizacién hasta un alto grado de descentralizacién, quedando
entregada la responsabilidad por la obtencién de utilidades a ciertos miembros del grupo
en particular.

Diversas razones pueden explicar por qué el tema de los precios de transfercncia
ha recibido gran atencién en afios recientes. En primer lugar, el proceso en marcha de
(re)localizar la produccién de productos finales y de componentes en ciertos territorios.
Costos de produccién, infraestructura, incentivos tributarios y los sistemas de tributacién
mismos existentes en cada pais, mano de obra calificada, etc., juegan un rol importanteala
hora de tomar estas decisiones. En segunda lugar, la concentracién de la provisién de
servicios dentro de una EMN, como se dijo anteriormente. Tercero, el fenémene
relativamente nuevo de comercio global en marerias primas e instrumentos financieros, 24
horas al dfa, hecho posible gracias a modernos medios de comunicacién.

Razones politicas, en particular en los EE.UU., han jugado también un rol
importante. Politicos estadounidenses han sostenidoe (y contindan sosteniendo) que
empresas extranjeras activas en EE.UU. pagan impuestosa la renta substancialmente mas
bajos que los que pagan grupos empresariales estadounidenses similares o comparables.
Aunque las razones para hacer mis estricta la legislacién sobre precios de transferencia de
dicho pafs en 1986 fueron de cardcter fundamencalmente doméstico ~las polfticas de
planificacién tributaria adopradas por grupos empresariales estadounidenses que
involucraban la transferencia de intangibles a empresas relacionadas localizadas en parafsos
fiscales rales como Puerto Rico— el énfasis politico se ha trasladado hacia compaiifas
estadounidenses controladas por capitales extranjeros.

Las nuevas regulaciones sobre precios de transferencia, y particularmente el riesgo
de severas sanciones, aun en el caso de alejamientos involuntarios del principio de
contraposicién de intereses (armi’ length principle) en los EE.UU. ha llevado ranto a
compaiifas estadounidenses como extranjeras a revisar los métodos que utilizan para fijar
sus precios de transferencia. Del nueve enfoque adoptado por EE.UU. podria, sin embargo,
resultar que los grupos empresariales se vean inclinados a dar al Tesoro de los EE.UU. un
trozo mis grande de la “torta tributaria” —para evitar el verse expuesto a sanciones—del que
serfa razonable desde un punto de vista objetivo. Pafses con sistemas y servicios de impuestos
internos menos sofisticados corren el riesgo de pagar la cuenta de los precios de transferencia
estadounidense.

La OCDE, temiendo perder su posicién come el foro de gufa en los asuntos
relacionados con precios de transferencia, ha trabajado en la revision del “Informe sobre
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Precios de Transferencia” emitido en 1979 con el objeto de hacerse cargo de las diferencias.
Las nuevas pautas fueron publicadas en julio de 1995.

El rema de precios de transferencia se encuentra también en la agenda del Grupo
ad hoc en Materias Tributarias de Naciones Unidas, pero es dudoso que pautas sobre esta
materia sean publicadas por parte de dicho érgano en el future cercano.

2. DEFINICION DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Ladefinicién de “precios de transferencia” para fines econdmico / comerciales
dice’: "Es el monro establecido por un segmento de una organizacién por un producto o
servicio que provee a otro segmento de la misma organizacién”. La razén econémica que
justifica la fijacién de precios de transferencia es la posibilidad de evaluar las actividades
desarrolladas por las entidades del grupo multinacional en cuestién. Mediante la fijacién
de precios de transferencia por bienes y servicios dentro de un grupo, los gerentes de los
miembros del grupo tienen la posibilidad de vomar la mejor decisién acerca de comprar o
vender sus bienes y setvicios dentro del grupo o fuera de él.

Sistemnas basados en costos para la ransferencia de bienes y prestacién de servicios
siempre han sido muy populares entre EMNs. Algunas EMNs usan sélo costos variables,
otras costos totales y aun otras costos torales mids un margen de utilidad (mérodo costo
mis o cost plus). Algunas usan costos estdndar ¥ otras costos efectivos. Si existe un
mercado competitivo abierto para los praducros o servicios transferidos internamente
dentro del grupo multinacional, la mejor solucién desde un punto de vista econémico
/ comercial es usar ¢l precio de mercado de tales bienes y servicios como precio de
transferencia. El precio de mercado puede ser obtenido de listas de precios publicadas
para productos y servicios similares o puede ser ¢l precio cobrado por una entidad miembro
del grupo multinacional a sus clientes no relacionados. Este tltimo puede servir de base
para fijar el precio de transferencia en una etapa mds temprana de la produccisn,
substrayendo costos y una utilidad razonable del precio en la dltima etapa interna (método
del precio de reventa).

Aparte de los métados basados en costos y precios de transferencia basados en
precios de mercado, se puede distinguir otro enfoque o aproximacién. Se da el caso en
varias EMNs que entidades miembros del grupo negocian entre ellas tal como lo hacen
empresas independientes debido a que ellas ticnen sus propias responsabilidades por la
obtencién de utilidades. El precio de transferencia resultante de dichas negociaciones es
igualmente aceprable desde un punto de vista econémico / comercial, En 1990 un 12,7%
de las compafiias estadounidenses con actividades en el excranjero todavia usaban este
“precio de transferencia negociado™.

* Vease: C.T. Horngren, W.O, Stratton and G.L. Sundem, futroduction 1o Managerent Accounting. Prenice Hall
Internativnal Inc, 1996,

CRY.W. Tang, Trewsfer Pricing in the 1990 Tav and Management Perspeerives, Quorum Books, Westport,
Losdon, 1993,
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Desde mediados de los 90 la legislacién tributaria ha tenido un fuerte impacro
en las politicas comerciales de los precios de transferencia de las empresas. 5i la politica
comercial estd en disconformidad con las normas tributarias pertinentes, las empresas tienen
la opcién de adoptar el enfoque triburario pertinente o —si estd permitido— mantener
paralelamente los dos sistemas, uno para fines comerciales y el otro para fines tributarios.

La definicién de precios de transferencia dada arriba es también vilida para fines
tributarios. El concepto “precios de transferencia” es, sin embargo, a veces usado incorree-
tamente en un sentido peyorativo para significar el traspaso de ingresos imponibles desde
una compaiifa perteneciente a una EMN, localizada en una jurisdiccion con altos impuestos,
a una compafifa perteneciente al mismo grupo localizada en una jurisdiccién con una baja
carga tributaria a través de precios de transferencia manipulades incorrectamente a fin de
reducir la carga triburaria general del grupo.

El pdrrafo 3 del prefacio del informe de la OCDE sobre Precios de Transferencia
y Empresas Multinacionales de 1979 explica que el concepro “precios de transferencia” es
neutro: “La consideracidn de los problemas sobre precios de transferencia no debe ser
confundida con la consideracién de problemas de fraude triburario o evasién triburaria,
aun cuando politicas sobre precios de transferencia pueden ser usilizadas para tales
propositos”. El informe de la OCDE de 1995 deja esto atin mds claro al utilizar como
titulo “Pautas sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Autoridades
Tributarias”.

De hecho, los precios de transferencia otorgan oportunidades a las EMNs para
traspasar utilidades desde una jurisdiccién con una alta carga tributaria para las empresasa
una jurisdiccién con una baja carga tributaria, o bien, que cuenta con incentivos triburarios
para ciertas actividades econémicas. Uno debe, no obstante, darse cuenta que la planificacién
triburaria es s6lo una de la serie de consideraciones que son relevantes para las EMN.
Muchas EMNs prefieren mantener una buena relacién con los servicios de impuestos
internos de los paises donde ellas desarrollan sus acrividades. Certeza acerca del impuesto
a pagar es una prioridad para grandes empresas y cllas normalmente utilizan un bien
documentado y claro sistema de precios de transferencia, el cual es, como se dijo mds
arriba, primeramente un requisito de una adecuada politica econémico / comercial.

3. EL PRINCIPIO DE CONTRAPOSICION DE INTERESES
(ARM’S LENGTH PRINCIPLE)

Los precios fijados para transacciones entre entidades que forman parte de un
grupo deben —para fines tributarios— ser extraidos de los precios que habrian sido aplicados

* La traduceion ditecra de b expresiin "arms length® {longitud o distancia de un brazo) grafica en el Derecho
anglozajén la ausencia de una relacidn :spﬂ:'ml entre dos partes de una transaceidn (por cj:mp!a: subordinacidn
juridita o econdmica entte una empresa mareiz ¥ su subsidiaria, relacidn de parentesco, erc.), relacidn cuya
presencia alteraria la contrapesicidn normal de intereses que existe entre dos partes independientes. En lo sucesivo

wooas

se utilizard como equivalente b expresidn “conteaposicidn de incereses”o “intereses conerapuestos” (M. del Toh.
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por partes independientes en transacciones similares en condiciones ssmejantes en el mercado
abierto. Esto, que se denomina negociar siguiendo el “principio de contraposicién de

, intereses”, es el estindar internacionalmente mds aceptado para enfrentar el problema de
los de precios de transferencia. Casi todos los paises tienen normas teibutarias, generales o
especificas, que autorizan a sus servicios de impuestos internos para ajustar los precios de
transferencia cuando éstos se desvian de este principio.

El principio de contraposicién de intereses tiene dos origenes diferentes:

(1) Envarios pafses de Europa continental este principio es la base para el ajuste
de la renta de los accionistas, quienes han recibido beneficios extraordinarios de una
compafifa, los cuales no han sido oficialmente declarados como dividendos. Accionistas
mayoritarios podrian derivar beneficios indebidos como consecuencia de su especial
situacién. El ajuste en estos casos es hecho considerando tales beneficios como dividendas,
a los que se les denomina “dividendos constructivos” o “distribuciones de udilidad ocultas”,
los cuales no son deducibles para la compaiifa involucrada. El enfoque era originalmente
de cardcter netamente doméstico. Esta nocién es aplicada en Austria, Alemania,
Luxemburgo, Holanda, Suiza y otros paises de Europa.

(2) Provisiones especificas de precios de transferencia con un enfoque internacional
fueron introducidas por primera vez durante la Primera Guerra Mundial en el Reino Unido
y los Estados Unidos. Estas provisiones destinadas a prevenir la evasidn tributaria buscaban
impedir que las empresas transfirieran sus utilidades a compafifas asociadas situadas en
ultramar mediante la infra o sobrevaloracién de sus transacciones internacionales.

Ambas nociones estin basadas en el concepro de “tratamiento igualitaric” o
“principio de neutralidad™: accionistas controladores en una compafifa son puestos en la
misma posicién que los demds accionistas y los contribuyentes sujetos a control son puestos
en una misma posicién que los contribuyentes no sujetos a tal control a través de la aplica-
cién del principio de contraposicién de intereses que neutraliza la situacién ventajosa de
los primeros®,

En la aplicacién prdctica del principio de contraposicién de intereses en las
legislaciones tributarias domésticas pueden distinguirse cuatro categorfas:

(1) Paises que han incluido en su legislacién tributaria una referencia explicita o
implicita al principio de contraposicién de intereses, y permiten realizar ajustes en caso de
las desviaciones a su observancia. Por ejemplo la legislacién australiana se refiere a beneficios
inferiores a los esperables cuando se negocia siguiendo el principio de contraposicién de

*Véase Huberr Hamacekers, "The ;'l.rm';"lgng.:h I'rinci]:ll: and the Role aof Com pacables”, Bullesin for International
Fiseal Docymentarion, 1992, ar 603,
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intereses (Sec. 136 AD Fncome Tax Assesment Act); en el Reino Unido la disposicién relevante
dice “el precio que se podrfa haber esperado si las partes de la transaccién hubiesen sido
_personas independientes negociando segiin el principio de contraposicitn de intereses” (Sec.
770 Income and Corporation Tax Act de 1988 —anteriormente Sec. 485); en ltalia se hace
referencia a “el valor normal” (articulo 76(5), Testo Unico delle fmposte sui Redditt); y en
Espafia se refiere al “valor de mercado normal” (articulo 16, Ley del Impuesto sobre Sociedades).

(2) Paises que permiten ajustar los precios en caso de transferencias entre empresas
asociadas, sin que se haga referencia al principio de contraposicién de intereses. Por ejemplo
Francia (articulo 57 Cédigo Tributario General “renta transferida”) y los Estados Unidos
(Sec. 482: el Ministerio puede “distribuir, prorratear o asignar la renta bruta, deducciones
o créditos, o concesiones entre tales organizaciones, empresas o negocios).

(3) Brasil es un caso especial que tiene las reglas especificas para la deducibilidad
del costo de bienes (y derechos) importados y el reconocimiento de utilidades derivadas de
operaciones de exportacién (arts. 18 a 24, Ley 9.430, de 27 de diciembre de 1996).

(4) Paises con una amplia base estatutaria que ha sido desarrollada para fines de
regular los precios de transferencia en la jurisprudencia, como por ejemplo Alemania (ademds
dela Sec. 1 del Acta sobre Impuesto en Relaciones con el Extranjero): pagos excesivos a, o
documentos por pagar subvalorados de accionistas constituyen un dividende constructivo
que no es deducible (Sec. 8(3) al Acta sobre Impuesto a las Sociedades); y similarmente
Holanda y Suiza’.

4. ASPECTOS CONVENCIONALES (CONVENIOS SOBRE
DOBLE TRIBUTACION) s

El principio de contraposicién de intereses fue implicitamente incluido en tratados
sobre doble triburtacién concluidos por Francia, el Reino Unido y los Estados Unidos ya
en los afios veinte y treinta del siglo 2X0{.

En un contexto mulrilateral el principio de contraposicidn de intereses se formulé
la primera vez en el articulo 3 del Proyecto de Convencién de la Liga de las Naciones sobre
“Asignacién de Utilidades y Propiedad de Empresas Internacionales” en 1933, pero el
término “negociando segiin el principio de contraposicién de intereses” s6lo se usé encel
contexto de |a relacién entre un establecimiento permanentey su oficina principal (siguiendo
el principio de tratar establecimientos permanentes como entidad separada). El articulo 5
del proyecto a propésito de empresas asociadas se referfa a “condiciones diferentes de
aquellas que habrian sido obtenidas por las empresas independientes”, La dltima férmula
fue incluida en articulo VII del Proyecto de Convenio sobre doble Tributacidn de la Liga
de las Naciones de México de 1943 y en el Proyecto de Londres sobre la de 1946. Estos
artfculos son substancialmente similares al articulo 9 del Modelo de Convenio sobre doble

7 Parg un andlisis detallado de textos legislativas y regulaciones de 32 pafses wéase: The Tax Trearment of Transfer
Pricing, en formato archivador de 6 valdmenes, IBFD Amseerdam, Holunda,
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tributacidn de la OCDE de 1963. El articulo 9.1 del actual modelo de la OCDE y del
modelo de Naciones Unidas son idénticos. Una referencia especifica a negociar en

, condiciones de contraposicién de intereses no se volvid a usar en los proyectos y modelos
despuds de 1933,

El artfculo 9 confirma, en el supuesto de la existencia de un tratado sobre doble
tributacién, el derecho, en el plano doméstico, por parte de uno de los estados contratantes
para ajustar las utilidades de una empresa localizada en su territorio que se administra,
posee o controla directa o indirectamente por una empresa del otro Estado contratante si
las condiciones en sus transacciones difieren de aquellas que se habrian estipulado entre
empresas independientes.

Trarados sobre doble tributacion y los modelos de la OCDE y Naciones Unidas
utilizan el concepto "empresas asociadas” para referirse a relaciones entre empresas que son
suficientemente intimas como para permitir la aplicacién de las normas sobre precios de
rransferencia. La definicién cubre las situaciones siguientes:

(1) Compafifa A de un Estado contratante participa en la direccidn, control o
capital de compafia B del Estado contratante B, ya sea directa o indirectamente;

(2) Una misma persona (o personas) patticipa ¢n la direccién, control o capital
de ambas compaiifas A y B, ya sea directa o indirectamente.

Estrictamente un establecimiento permanente no queda cubierto por el articulo 9,
yaque éste es sélo una parte de una empresa, La relacién de un establecimiento permanente
con la oficina principal estd cubierta por el articulo 7 del Modelo, que sigue el principio de
tratar el establecimiento permanente como una entidad separada (separate entity approach).
Ademis de las excepciones al principio de tratamiento como entidad separada, précticamente
todos los aspectos relativos a precios de transferencia, inclusive los métodos para determinar
los precios de transferencia, son también aplicables a los establecimientos permanentes.

La amplia cobertura del articulo 9.1 estd en armonia con las legislaciones
domésticas de varios pafses, incluyendo el Reino Unido, los Estados Unidos y Alemania.
Australia tiene un concepro sumamente amplio, puesto que cualquier transaccién
internacional que involucre la adquisicién o venta de propiedad o prestacién de servicios
queda particularmente cubierta por la frase “eualquier conexién entre las partes del acuerdo”.
Brasil incluso incluye agentes exclusivos (independientes) y socios (independientes) de un
consorcio en la definicién de parte relacionada. En Holanda y Suiza, en principio, sélo se
cubren relaciones directas e indirectas accionista / sociedad que implican una influencia
determinante en conducta comercial de una compafia,

Lasdispasiciones amplias contenidas en las legislaciones sobre precios de transferencia
se basan en un enfoque antievasién tributaria, Ellos confieren a Ja administracién la facultad
para ajustar precios en los casos en que una relacién especial haya parecido influir los precios
aplicados entre las partes involucradas. Tales poderes tienen un alcance mds restringido en
paises como Holanda y Suiza, donde se siguc el enfoque de "dividendos constructivos™,
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La piedra de tope deberfa ser, aun cuando no ha sido expresamente establecido

en la mayoria de las legislaciones, el que —si los intereses de las partes involucrados son
. claramente divergentes— no serfa necesario ningin ajuste a los precios de transferencia.

A partir de 1977, el articulo 9 del Modelo de OCDE ha sido complementado
por un segundo pdrrafo que permirte un ajuste correspondiente (downward o descendente)
de las utilidades de la entidad relacionada en el otro Estado. El ajuste correspondiente
evita la doble tributacién econdmica o —en la relacién entre la oficina principal y el
establecimiento permanente—la doble tributacién jurfdica. Segiin el comentario al artfculo
9.2, un “ajuste correspondiente” sélo es obligarorio si el Estado contratante B acepta el
método aplicado y el monto que alcanza el ajuste original efectuado en el Estado contratante
A. Un consenso general sobre métodos de precios de transferencia que siguen el principio
de contraposicién de intereses entre los miembros de la OCDE es por consiguiente de
primera importancia. Pueden resolverse casos de discordancia a través del procedimiento
de acuerdo mutuo, aunque puede tomar muchos afios el que una solucién sea alcanzada.
La Convencién sobre Arbitraje de la Comunidad Europea provee una solucidn mds
especificaa los problemas de precios de transferencia entre las autoridades wriburarias de los
miembros de la comunidad.

5. LOS INFORMES DE LA OCDE DE 1979Y 1984 SOBRE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA

Antes de 1979, pautasadministrativas para la aplicacién de normas legales relativas
a precios de transferencia eran escasamente disponibles. En 1968 la Oficina del Tesoro
estadounidense emitié detalladas regulaciones para tipos especificos de transacciones inter
empresariales. Estas regulaciones tuvieron gran influencia en las discusiones de la OCDE
acerca de precios de transferencias efectuadas durante la década de los afios setenta.

Debido al aumento en el niimero de EMNs y as{ como al aumento de transacciones
dentro de ellas, desde los afios sesenta los estados miembros de la OCDE consideraron
necesaria la elaboracién de pautas para sus respectivos servicios de impuestos internos
acerca de cémo lidiar con el problema de los precios de transferencia. También fue
considerada tril la elaboracién del artfculo 9 del Modelo de Convenio sobre Doble
Tributacién y su comentario. Puesto que una de las dos metas principales era evitar la
doble tributacién, el marco multilateral de la OCDE fue escogido para lograr un acuerdo
general en materia de precios de transferencia.

El grupo de trabajo niimero 6, que es un subgrupo del Comité en Asuntos
Fiscales de la OCDE, produjo un informe a fines de los afios setenta. El informe dela
OCDE de 1979 sobre “Precios de Transferencia y Empresas Muldnacionales” no tenfa por
objeto establecer normas detalladas sobre precios de transferencia, sino més bien poner en
evidencia los problemas que plantea esta materia, las consideraciones que deben ser tenidas
en cuenta para enfrentarla y describir qué métodos y pricticas eran aceprables de un punto
de vista triburario en la determinacién de precios de transferencia.
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En 1984 la OCDE publicé un segundo informe comprendiendo tres tépicos: el
procedimiento de acuerde mutuo, precios de transferencia en el sector baneario y la
» distribucidn de costos centrales. Este ltimo informe era una elaboracién particularmente
aril del informe de 1979.
En resumen, el informe de 1979 contiene los siguientes principios y
eonsideraciones destacables:

—El principio de contraposicién de intereses es el estindar apropiado para medir
las utilidades de entidades relacionadas para fines tributarios;

— El rema de precios de transferencia no debe identificarse con fraude o evasién
tributaria, aun cuando se puede utilizar con rales fines;

— El dable propdésito del informe es proteger los intereses de los servicios de
impuestos internos nacionales involucrados y prevenir la doble tributacién de las empresas
involucradas;

— El mérodo idcal es el del Precio Comparable No Controlado (Comparable
Uncontrolled Price o CUP });

— De no existir evidencia util disponible para aplicar el CUP, Costo Més (Cost
Plus) 0 el Mérodo de Precio de Reventa (Resale Price Method o RPM), son aceptables
desde el punro de vista del principio de contraposicién de intereses (véase capftulo 9 de
este trabajo);

— No se excluyen otros métodos, pero con respecto aellos el informe es vago y

. negativo: el mérodo de divisidn de urilidades es necesariamente arbitrario; la comparacién
de utilidades es s6lo un indicador para una investigacién mds profunda acerca de la precisién
del méroda clegido; el retorno sobre el capiral invertido presenta dificultades en su
aplicacidén; expectartivas de rendimiento neto son demasiado imprecisas. Tales métados
pueden usarse para comprobar los resultados obtenidos con la aplicacién de otro método
{en el caso del método de comparacién de utilidades) o como una solucién en negociaciones
bilarerales entre paises envueltos en una controversia sobre la aplicacién de métodos de
precios de transferencia (método de divisién de urilidades);

—Meétodas globales y métodos formularios para atribuir utilidades entre compaiiias
afiliadas no se avalan, puesto que ellos son incompatibles con los articulos 7 y 9 del
Modelo de Convenio sobre Doble Tributacién de la OCDE; se les considera arbitrarios,
ignoran las condiciones de mercado, desconocen la asignacién de recursos efectuada por
los administradores, no conllevan una relacién legitima con las hechos econémicos, e
importan el riesgo de doble tributacién® ;

~ Siempre es tiril comenzar un estudio de precios de transferencia con un andlisis
funcional (funciones reales, responsabilidades, riesgos, etc.);

* Mérodos de Distribucidn Formularia Global arribuyen el toral de las utilidades de un grupe empresarial a las
distintas jurisdicciones en las cuales el grupo lleva a cabo su acrividad econdmiea, La distribucion estd basada en una
férmula que normalmente tiene en cucnia fctores como produccisn, planilla de pagos y valor de los activos de una
empresi, Yéase mds adelante capiulo 12 (2).
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—El informe parte del principio de reconocer la transaccién real efecruada, no

substituirla por otra; sin embargo, ¢l precio de la transaccién puede ser ajustado, en caso

~que no refleje el precio que corresponderia al aplicar el principio de contraposicién de
intereses; v,

— Las politicas de precios de transferencia de EMNs pueden, de hecho, estar
orientadas a seguir precios de mercado y, en caso que las diferentes entidades dentro de
tales grupos tengan su propia responsabilidad en la generacién de utilidades, ellas pueden
ser libres de contratar con una empresa relacionada o con un tercero con el resultado que
existe un grado de negociacidn de las condiciones de los contratos que se suscriben dentro
del grupo, lo cual arroja come resultado un precio que no se puede distinguir claramente
de un precio obeenible bajo condiciones de contraposicién de intereses.

El Informe de 1979 se refiere ademds con un cierto grado de detalle a precios de
transferencia de bienes (capitulo II), tecnologia y marcas registradas (capitulo I11), servicios
(capitulo IV) y préstamos (capitulo V).

El Informe de 1984, cuando trata la distribucién de costos de la administracién
central y servicios, se refiere a los problemas siguientes:

—Una definicidn de "costos de accionistas”, los cuales no pueden cargarse a las
subsidiarias;

= Una descripcién de mérodos directos e indirectos de distribucién de costos, en
partiml:a.r métodos basados en participacidn en costos; v

— Pautas para la inclusién de un margen de udilidad en caso que se usen métodos
basados en costos.

6. EL IMPACTO DE LOS INFORMES DE LA OCDE

El Informe de 1979 ha sido incluido en una recomendacién del Consejo de
Ministros de la OCDE a los gobiernos de los paises miembros con ¢l objeto que sus
servicios de impuestos internos tengan en cuenta las consideraciones y mérodos referidos
en dicho informe.

Aunque la recomendacién no tiene la fuerza legal inmediata, el hecho que todos
los ministros de Hacienda de los paises miembros de la OCDE hayan adoprado el Informe
de 1979 sin reservas le da un nivel alto de autoridad. Hay una obligacién mds que moral
para las autoridades tributarias de no desviarse del informe en sus repulaciones administrarivas
domésticas. En varios pafses las cortes ven el informe como obligatorio para la administracién
fiscal involucrada, a menos que la legislacién pertinente se desvie de él.

Debe notarse que en casi todas las regulaciones de pafses miembros de la OCDE,
circulares y otras publicaciones de los servicios de impuestos internos respectivos se
consideran como la interpretacidn de la ley por parte de dichos organismos, la cual no
tiene fuerza de ley pero que es obligatoria para el servicio mismeo. En los Estados Unidos,
sin embargo, las regulaciones sobre precios de transferencia tienen casi el mismo valor
normativo que las leyes, debido a las facultades con que cuenta el Servicio de Impuesrtos
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Internos de dicho pafs (fnternal Revenue Service o IRS) para hacer ajustes en base ala Sec.
. 482 del IRCyy el peso de la prucba que recae sobre el contribuyente para demostrar que el
ajuste era incorrecto.

Aunque las regulaciones administrativas basadas en el informe de OCDE no
tienen fuerza de ley, ellas han proporcionado una paura para EMNs acerca de qué mérodos
de precios de transferencia son aceprables para los servicios de impuestos internos de cada
pais. La adopcién del informe de la OCDE fue seguida por la publicacién de regulaciones
y circulares de los ministerios de Hacienda o servicios de impuestos internos de varios
estados miembros. Para dar algunos ejemplos: en Austria una versién traducida del informe
fue aprobada comeo regulaciones sobre precios de transferencia; en Italia se emitieron dos
resoluciones basadas en el informe (nimeros 32 de 22 de septiembre de 1980 y42de12
de diciembre de 1981), las que todavia se encuentran en vigencia.

Por alrededor de una década los informes de la OCDE resultaron ser una
manifestacién del entendimiento comtin acerca de principios y métodos sebre precios de
transferencia entre los servicios de impuestos internos de paises industrializados. Sin tal
entendimiento comin es sumamente dificil de alcanzar un acuerdo para resolver los
procedimientos de acuerdo muruo en materia de precios de transferencia. El resultado
puede ser, desaforrunadamente, doble rributacidn.

La modificacién a la disposicién bdsica sobre precios de transferencia en los
Estados Unidos (Sec. 482 IRC), en 1986, la publicacidn del White Paper por la Oficina
del Tesoro estadounidense y el IRS en 1988 y por dltimo las regulaciones temporales y
finales que se emitieron de 1992 a 1995, rompid este acuerdo general.

7. LOS DESARROLLOS EN LOS ESTADOS UNIDOS

ol - b wrEa d -

Hasta 1986 ' : : ' g

La Sec. 482 del IRC se promulgé en 1928 como Sec. 45. Hasta 1986 permanecid
substancialmente inalterada. Dicha seccién confiere auroridad al Ministro de Hacienda
—en el caso de dos o més organizaciones poseidas o controladas por los mismos intereses—
para distribuir, prorratear o acribuir renta bruea, deducciones, erédito o concesiones entre
estas organizaciones si €| determina que tal distribucién, etc., es necesaria para prevenir la
evasién fiscal o para reflejar el ingreso real de rales organizaciones. Este lenguaje es muy
amplio y otorga por lo tanto vastas facultades al [RS para hacer los ajustes del caso.

En 1968 se adopraron regulaciones mds detalladas. Para propiedad rangible las
regulaciones aplican una jerarquia rigida de métodos:

* ¢l precio no controlade comparable;
* ¢l precio de reventa;

® COSCO Mids; ¥

* otros métodos.
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Para intangibles ¢l método de la transaccién comparable tendria que ser usado; si

una transaccién comparable no fuera encontrada, 12 factores serian aplicados para determinar

- el precio de contraposicién de intereses, partiendo por las “condiciones prevalentesen la
induseria”.

El estdndar correspondiente con el ingreso (commissurate with the income)

Deesde principios de los afios ochenta anmentd la preocupacién del IRS, la Oficina
del Tesoro y el Congreso por el uso de esquemas de planificacién wributaria que involucraban
la transferencia de intangibles (tecnologia) desarrollados en los Estados Unidos a subsidiarias
de compaiifas estadounidenses localizadas en paraisos fiscales o “hax havens”. La Ley de
Reforma Tributaria de 198G agregd una frase a la Sec. 482 del IRC referida a intangibles.
En el caso de licenciar o transferir propiedad intangible, el ingreso del transfiriente tenfa
que ser “correspondiente con el ingreso atribuible al intangible”, Esta disposicidn es conocida
como ‘Super-royaity provision”, mira a la futura utilidad real con el objeto de determinar
el precio de la transaceién ala fecha del contraro. Significa que un precio puede ajustarse
para los fines eributarios si la utilidad del transferido es mds alta que la esperada al momento
de la transaccién.

Los criticos de la nueva disposicién comentaron que el uso de percepcién
retrospectiva estaba en conflicto con los principios de OCDE, puesto que los precios
normalmente no son los recalculados entre partes no relacionadas si el negocio es mis
beneficioso para una de las partes que lo esperado.

El White Paper (Papel Blanca)

En 1988, el IRS y la Oficina del Tesoro estadounidense produjeron un estudio
acerca de como implementar la regla que los royalties atribuibles a un intangible deben ser
“correspondientes con el ingreso”. El White Paper presentd cuatro métodos: dos basados
en los precios comparables no controlados y dos basados en utilidades.

El mérodo de precio comparable no controlado exacto se reconocid como el
método primario, pero se admitia que comparables exacros son muy raros en la préctica.
El segundo método basado en precios (comparables inexactos), en el cual las diferencias
con la transaccién llevada a cabo entre partes relacionadas tienen que ser reconocidas y
cuantificadas mediante ajustes, no tenia una prioridad clara per sobre los dos mérodos
basados en utilidades.

El Mérodo de Retorno Bésico de Contraposicién de Intereses (Basic Arm’ Lenght
Return Method, BALEM, por su sigla en inglés, que se llegd a conocer come “baffroam”),
desarrollado en el White Paper fue una novedad en el campo de precios de transferencia.
Intentd identificar un retorno apropiado para intangibles aplicando las tasas de retorno en
un determinado sector industrial respecto de las funciones y recursos empleados por las
partes de transacciones reales. El cuarto mérodo era un método de divisién de urilidades.
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Las ideas expuestas en el White Paper fueron objeto de severas eriticas. En primer

lugar se consideraba que el método “balfroom” estaba en conflicto con el principio de

- contraposicién de intereses, ya que partes no relacionadas no usarfan tal mérodo en la

préctica llegar a establecer el precio de una transaccidn. En segundo lugar, el mérodo serfa

dificil de aplicar sin informacién acerca de retornos sobre recursos empleados y funciones

desempefiadas. Dicho mérodo serfa también injusto para las empresas con retornos que

varfan considerablemente del promedio de industria. Otra eritica era que en muchos casos

no es posible definir exactamente la parte de una industria o producto respecto del cual la

utilidad debe compararse. Otros palses miembros de la OCDE temieron que el mérodo
asignarfa mds utilidades a companias basadas en los EE.UU. que lo razonable.

Las regulaciones propuestas en 1992

En enero de 1992, el IRS y la Oficina del Tesoro estadounidense propusieron
nuevas regulaciones para la Sec. 482 que reemplazaban parcialmente las regulaciones de
1968. El "propésito era implementar el estindar de avaluacidn de intangibles
“correspondiente con el ingreso” contenido en la Sec. 482 del IRC y mejorar la posicidn
del IRS en las dispuras judiciales.

Las regulaciones propuestas contienen dos métodos basados en preciosy un
método basado en utilidades para intangibles. El Método de la Transaccién Idéntica
(Marching Transaction Method o MTM) es el mismo que el método comparable exacro
del White Paper. El Método de la Transaccién Comparable Ajustable (Comparable
Adjustable Transaction Method o CATM) es mds o menos igual que ¢l mérodo del
comparable inexacto del White Paper. El resultado de la aplicacidn de este método debe,
sin embargo, situarse dentro de un intervalo de utilidad comparable (Comparable Profie
Interval o CPI).

Datos para establecer el CPI son derivados de compafiias similares y, si ellos no
estdn disponibles, de los datos estadisticos del secror.

La escala de prioridad fija de los métodos establecida en las regulaciones 1968
fue relajada.

Unidad Especial de Trabajo (Task Force) de ln OCDE

Las regulaciones propuestas fueron fuertemente criticadas. 1a OCDE formé una
unidad especial de trabajo con el propésito de estudiar las regulaciones de 1992, Estados
Unidos actud como un observador de dicho grupo. En enero de 1993 el grupo de trabajo
publicd sus conclusiones. Los comentarios principales fueron hechos con relacién al uso
de “percepcién retrospectiva” (Hindsight) al aplicar la regla del ropalty variable corres-
pondiente con el ingreso atribuible a un intangible. El principio de contraposicién de
intereses es abandonado porque bajo este principio un precio de transferencia depende de
la evaluacién de los hechos y circunstancias al momento que la transaccidn tiene lugar,
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pudiendo tenerse en cuenrta sélo aquellos eventos y circunstancias conocidos y
razonablemente previsibles por las partes. El grupo de trabajo también demostrd su

-preocupacién por el CPL. Lacomparacién de utilidades sélo puede usarse como un mérodo
de tiltimo recurso o como una forma de comprobacién de los resultados arrojados por el
uso de otros mérodos.

Las Regulaciones Temporales de 1993

Las Regulaciones Temporales emitidas en enero de 1993 son mucho mdsamplias
que las Regulaciones propuestas en 1992, puesto que no sélo se tracan intangibles sino
también contienen las regulaciones revisadas en las transferencias de propiedad rangible.
Iara las transferencias de propiedad tangible se dieron cinco métodos principales: EIl PCNP
o CUP el Método de Precio de Reventa ( Resale Price Methad o RPM), Costo Mis (Cost
Plus), Mérodo de Utilidad Comparable (Comparable Profir Method o CPM) y Divisién
de Utilidades ( Profst Split).

Se introduce la denominada regla del “Mejor mérodo” (Best Method Rule); esto
significa que el resultado de intereses contrapuestos en una transaccién controlada debe
determinarse por el mérodo que proporciona la medida mds exaca de un resultado de
contraposicion de intereses tomando en cuenta los hechos y circunstancias de una transaccién
especifica.

Para intangibles se introduce el Mérodo de la Transaccién Comparable No
Controlada (Comparable Uncontrolled Transaction o CUT), que combina el MTM y
CATM de las regulaciones propuestas en 1992. Las regulaciones de 1993 son menos
rigidas en la comparabilidad que las regulaciones de 1992. Las transacciones no controladas
deben ser suficientermnente similares para mantener una referencia razonable y confiable a
fin de determinar si la transaccién controlada arroja un resultado de contraposicion de
intereses.

Si el CUT no puede aplicarse porque no existe informacién adecuada o no estd
disponible, puede usarse el CPPM que se deriva del mérodo de CPI de 1992, Owos métodos,
por ejemplo ¢l método de la divisién de utilidades, pueden usarse, con tal de que el
contribuyente prepare documentacién que explique por qué este método proporcionala
medida mds exacta como resultado de contraposicion de intereses.

El Grupo de Trabajo de la OCDE nuevamente - |

En diciembre de 1993, la Unidad de Trabajo Especial de la OCDE evacué un
informe respecto de las regulaciones temporales y propuestas de 1993. La Unidad de
‘Trabajo Especial mantenia su preocupacién por que el CPM pudiera volverse el mérodo
predominante usado por el IRS, aunque se mostrd satisfecho con la eliminacién de CPM
como una comprobacién obligatoria para todos los métodos y con la intreduccién de la
regla del mejor método.
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8. LAS REGULACIONES ESTADOUNIDENSES FINALES DE 1994

" El 1 de julio de 1994, el IRS emitié regulaciones finales bajo la Sec. 482 del IRC
en vigor para losafios tributarios que comenzaran después del 6 de octubre de 1994, Segiin
el preimbulo, ellas clarifican y refinan Jas disposiciones de las regulaciones de 1993 donde se
estimaba necesario, sin alterar fundamentalmente las politicas bdsicas reflejadas en aquéllas.

De acuerdo con el principio de contraposicidn de intereses, se espera que los
contribuyentes obtengan en sus transacciones “controladas” los resultados que habrian
obtenido contribuyentes no sujetos a control en las mismas transacciones bajo las mismas
circunstancias. La regulaciones reconocen, sin embargo, que transacciones idénticas entre
contribuyentes no relacionados son poco usuales. En consecuencia, mis que buscar
transacciones idénticas se debe buscar transacciones comparables.

La regla del mejor métode

Bajo esta regla, debe escogerse el mérodo que, dado los hechos y circunstancias,
proporcione la medida “mds confiable de un resultado de contraposicién de intereses”. A la
hora de seleccionar un mérodo deben considerarse dos factores importantes: la comparabilidad
y la calidad de los datos dispenibles y supuestos utilizadas. Métodos que se basan en
transacciones no controladas con un grado mds alto de comparabilidad son los preferidos.

En teoria, es posible determinar el resultado sin necesidad de verificacién mediante
la utilizacién de otros métodos. No obstante, si el IRS considera que en un caso particular
es otro método el que produce resultados mds adecuados, es el contribuyente quien tiene
la carga de la prucha para demostrar que el criterio del servicio es equivocado. Inhabilidad
de probar esto puede significar la imposicién de mulras.

El andlisis de mm_paméiifa’ad

El tema de la comparabilidad se discute con gran detalle en las regulaciones. No
es necesario que las transacciones que se utilizan en el andlisis comparativo sean idénticas,
pero deben ser suficientemente similares como para justificar su utilizacién en dicho andlisis.
De existir diferencias relevantes deben hacerse los ajustes necesarios para dar cuenta de tales
diferencias.

Ademds de la calidad del producto o servicio en cuestién, se enumeran cinco
factores qué generalmente afectan la comparabilidad:

* funciones desempefiadas;

*» condiciones contractuales;

* riesgos asumidos;

= condiciones econdmicas; v,

* [os bienes o servicios mismos.
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La comparacién del propie producto ¢s importante para el método CUR La

comparacién de funciones es particularmente importante al aplicar los métodos de precio

* de reventa y costé mids. La comparacién de utilidades operacionales —mediante el indicador

del nivel de utilidades— es esencial para el Mérodo de Comparacidn de Utilidades o CPM
{en detalle mds adelante).

El rango de contraposicidn de intereses (Arm's Lenght Range 0 ALE)

El ARL puede utilizarse si mas de un resultado de intereses contrapuestos se
encuentra disponible. El ALR puede derivarse de aplicar un solo método seleccionado
bajo la regla del mejor método, pero también de la aplicacidn de mérodos diferentes si cllo
es apropiado bajo la misma regla. EI IRS no estd facultado para hacer ajustes si los resultados
del contribuyente controlado caen dentra del ALR.

El ALR se deriva de transacciones no controladas de similar comparabilidad y
confiabilidad. Un grado igual de comparabilidad puede ser logrado si se hacen los ajustes
apropiados respecto de todas las diferencias relevantes; y atin ms, debe ser probable que
no exista ninguna diferencia relevante no identificada. Todos los comparables no controlados
de tales caracteristicas deben ser incluidos en el ALR.

Si tales condiciones no se redinen, el ALR se deriva de todos los resultados de
todos los comparables que alcanzan un nivel similar de comparabilidad y confiabilidad. Si
es posible la confiabilidad del andlisis debe ser reforzada aplicando los datos estadisticos
para producir el “rango intercuartil” que esla banda de resultados entre el 25% al 75% de
las resultados derivados de los comparables no controlados.

Transferencias de propiedad tangible

Las regulaciones especifican cinco posibles métodos aplicablesen la transferencia
de propiedad tangible. Todos los métodos deben aplicarse de acuerdo con la regla del
mejor método, el andlisis de comparabilidad y el ALR.

(1) Método del Precio Comparable No Conrtrolado (PCNP o CUP)

Bajo el método CUD el precio que refleja una contraposicidn de intereses por la
venta de propiedad rangible de un miembro de grupo multinacional a otro miembro del
mismo grupo es ipual al precio cobrado en una transaccién comparable no controlada.

La regla del mejor método debe ser empleada para determinar si el resultado de
aplicar el CUP arroja la medida mdsajustada a un resultado de contraposicién de intereses.
El grado de comparabilidad debe determinarse en base a los criterios de comparabilidad
establecidos en las regulaciones.

El CUP gencralmente propotciona la medida mds confiable del resultado de
contrapesicién de intereses si no hay ninguna diferencia entre las ransacciones controladas
y las no controladas o sélo diferencias menores que puedan ajustarse.
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Ajustes pueden ser necesarios para arribar a un CUR pero diferencias relevantes
del producto por las cuales no se pueden hacer ajustes confiables hacen impropio este
método (es decir un CUP no es tal cuando los productos comparados difieren considerable-
mente uno del otro).

Los ajustes por las diferencias pueden ser pertinentes en los siguientes aspectos:

* la calidad del products;

* las condiciones contractuales;

» nivel del mercado (venta al por mayor, menudeo, etc.);
* ¢l drea geogrifica del mercado;

* |a fecha de la transaccidn;

* los intangibles involucrados;

= riesgos de cambio en la divisa; v,

* las alternarivas disponibles al comprador y vendedor.

En ciertos sectores de la actividad comercial informacién de las bolsas de valores
u obtenible de los medios de comunicacién puede servir como CUP En tales casos ajustes
pueden ser necesarios para corregir las diferencias como se indicé anteriormente.

(2) Método de Precio de Reventa (MPR. o RPM)

El RPM determina el precio de contraposicién de intereses substrayendo un
apropiado margen de utilidad bruto ~derivado de transacciones no controladas comparables—
del precio real (el precio de “reventa™) que fue cobrado pot un miembro de grupo (el
“revendedor”) a una parte no relacionada. El margen de utilidad bruto representa el valor
de las funciones ejecutadas por el revendedor incluyendo una utilidad operacional porla
inversién de capital y los riesgos asumidos.

De acuerdo a las regulaciones, la utilidad brura se computa mulriplicando el
precio de reventa aplicable por el margen de utilidad bruta {es decir, los costos de los
bienes que se vendieron y la utilidad bruta) obtenidos en transacciones comparables no
controladas (el margen de utilidad bruta se expresa como un porcentaje de las ventas
totales).

Las reglas generales con respecto al mejor método, la comparabilidad y el
ALR son también aplicables a este mérodo. Al aplicar el RPM, sin embargp, la similitud
de productos es menos importante que bajo el mérodo del CUP La similitud de
funciones, los riesgos incurridos y las condiciones contraceuales son particularmente
ﬁ'_'[f'\"aﬂ [C35.

Ejemplos de factores relevantes a la hora de determinar los comparables son:

* los niveles de invenrario, precios de venta, proteccién a los precios ofrecidos de
los fabricantes;
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» las condiciones contractuales (las garantfas, volumen de ventas / compras, crédito
y condiciones de transporte);
- * ventas, marketing, publicidad y otros servicios;

* niveles del mercado (venta al por mayor, deralle, erc.); ,

= riesgos de cambio en la divisa.

La comisién ganada por un agente de las ventas puede usarse como un margen de
beneficio bruto comparable si las funciones del contribuyente controlado, condiciones y
riesgos son comparables.

El RPM ordinariamente se usa en casos donde el revendedor no ha agregado
un valor sustancial a los productos involucrados, como por ejemplo, cuando éste limira
a empaquetar o a labores de ensamblaje menor en las que no se involucran intangibles
valiosos.

Ejempla:

Compaiiia controlada A vende bienes a compafifa controlada B, quien asuvez
revende dichos bienes terceros no relacionados, El precio de reventa es $100. El margen de
beneficio bruto en las transacciones no controladas comparables es 20%. El precio que
mejor reflejarfa una contraposicién de intereses para la venta que tiene lugar entre Ay Bes
2100 menos (20% x $100) = £80.

(3) Mérode Costo Mis

El método de costo mds mide el precio que mejor refleja una concraposicién de
intereses agregando una utilidad bruta apropiada (margen de utilidad bruta) al costo de
produccién de los bienes en cuestién del contribuyente controlado. El margen de urilidad
bruto es determinado por referencia a mdrgenes de utilidad brutos obtenidos por terceros
en transacciones no controladas. Las reglas generales del mejor método, la comparabilidad
y el ALR son aplicables a este mérodo.

La utilidad bruta representa el valor de las funciones de produccién ejecutadas
incluyendo una utilidad operacional por el capiral invertido y riesgos asumidos.

1a comparabilidad para el método de costo mds es particularmente dependiente
en la similitud de funciones ejecuradas, riesgos asumidos y las condiciones contracruales, y
menos dependiente en la similitud de productos.

Loas ejemplos de factores pertinentes para la comparacion son: ko
- complejidad del proceso de manufacturacién o ensamblaje;

- ingenieria de produccién y proceso;

- provisién, compra y control de inventario;

- pruebas;

- gastos de venta, generales y administrarivos;

- riesgos de cambio; y,
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- las condiciones contractuales (las garantfas, volumen de ventas / compras, crédito
y condiciones de transporte).
-
Comisiones ganadas por agentes compradores pueden ser utilizadas como
midrgenes de utilidad bruta adecuados si las funciones del contribuyente controlado,
condiciones y riesgos son comparables.

(4) Mérodo de Utilidad Comparable (MUC o CPM)

Los tres métodos descritos son de carderer transaccional. Para la transferencia de
propiedad tangible pueden usarse dos métodos basados en utilidades, el CPM y el método
de divisién de urilidades.

EI'CPM puede usarse tanto para propiedad rangible como intangible. El punto
de comparacién no es un precio o transaccién comparable no controlada, sino el nivel de
rentabilidad que obtienen contribuyentes no sujetos a control envueltos en transacciones
similares bajo circunstancias similares (indicador del nivel de ucilidades).

ElCPM es basado en la utilidad eperacional que la parte bajo andlisis habria
obtenido en las transacciones dentro del grupo empresarial si el indicador del nivel de
utilidades fuera igual a una utilidad operacional comparable no controlada. El indicador
del nivel de ucilidades debe aplicarse con la mayor precisién posible a la linea de negocios
que cubre las transacciones controladas de la parte bajo andlisis.

Los indicadores del nivel de utilidades son tasas que miden las relaciones entre
utilidades y costos incurridos o recursos empleados, que cubren normalmente el afio
tributario objeto de revisién y los dos afios tributarios precedentes. Por ejemplo: la tasa de
retorno sobre el capiral empleado (tasa de urilidad operacional a activos operacionales), la
tasa de utilidades operacionales a las ventas, o la tasa de urilidades brutas a los gastos
operacionales, :

La determinacién de si los resulrados del CPM constituyen un resultado confiable
que mejor refleja el principio de contraposicidn de intereses debe efectuarse bajo la regla
del mejor método. Las reglas generales respecto a comparabilidad son también aplicables.
En particular, los recursos empleados y riesgos asumidos son pertinentes para el andlisis
comparativo. La similitud del producto es menos importante. Deben hacerse ajustes por
las diferencias que afectan materialmente las utilidades entre la parte bajo andlisis y los
contribuyentes no sujetos a control, tales como por ejemplo el valor de los activos
empleados.

(5) Método de Divisién de Utilidades (Profiz Spliz)

La divisién de utilidades puede aplicarse tanto a propiedad tangible como
intangible. Este mérodo evaliia si la asignacién de la utilidad operacional combinada o
pérdida acribuible a una o ms de las transacciones controladas reflejan el principio de
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contraposicién de intereses. El punto de referencia es el valor relativo de las contribuciones
de los contribuyentes no sujetos a control a esa utilidad o pérdida. La utilidad (o pérdida)

. operacional combinada debe derivarse de la linea de negocios mds precisamente involucrada
en laactividad comercial que cubre la transaccion controlada.

El valor relative de las contribuciones de cada contribuyente controlado debe ser
determinado reflejando las funciones desempefiadas, riesgos asumidos y recursos empleados.
Se pretende alcanzar la divisién de urdlidades o pérdidas que acordarian partes no relacionadas
de verse envuclras en tales transacciones .

Hay dos mérodos de divisidn de utilidades: la divisién comparable de utilidades
y la division de utilidad residual.

(6) Mérodos No Especificados

Cualquier otro método usado para evaluar si la cantidad cobrada en una
transaccién controlada refleja el principio de contraposicién de intereses debe aplicarse de
acuerdo con las reglas generales de las regulaciones, incluida la regla del mejor mérodo,
andlisis de comparabilidad y el ALR.

Transferencias de intangibles

Se establecen tres métodos especificos para determinar la cantidad cobrada, que
mejor refleje el principio de contraposicién de intereses, en una transferencia controlada
de propiedad intangible:

» Transaccién Comparable no Controlada {TCNC o CUT) que es en gran parte
similar al mérodo CUP; :

* MUC o CPM; v, -

» Mérodo de divisién de urilidades.

Una cuarta categoria son métodes “no especificados”.

Todos los métodos se gobiernan por los principios generales de las regulaciones,
incluso la regla del mejor métado, el andlisis de comparabilidad y el ALR.

El estdndar “correspondiente con el ingreso” de la Sec. 482 del IRC se implementa
requiriendo ajustes periédicos a la compensacién recibida por propiedad intangible en el
caso de contratos o acuerdos que cubren mds de un afio. EIIRS no estd facultado para
exigir ajustes periédicos en ciertas situaciones, por ejemplo si el mismo intangible también
se transfirié a un coneribuyente no sujeto a control bajo substancialmente las mismas
circunstancias, o si las urilidades del transferido en los afios pertinentes no son inferiores al
80% ni superiores al 1209 de las utilidades previsibles en el momento de entrar en el
acuerdo.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Introduccién a precios de transferencia REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hubert Hamaekers ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

o pad a4 preion de i 157

Participacidn en Costos (en materia de intangibles)

Los acuerdos de participacién en costos (cost sharing agreements o CSA) son
acuerdos concluidos por miembros de EMNS, y ocasionalmente por partes independientes,
para compartir los costos y beneficios de actividades de Investigacién y Desarrollo (R&D
por su sigla en inglés) en proporcién a los beneficios razonablemente esperados de la
explotacién individual resultante del desarrollo de intangibles. Compartir costos de
desarrollo es una alternativa al pago de licencias.

Nuevas y muy detalladas regulaciones relativas a los acuerdos de participacién en
costos fueron incorporadas en el cuerpo principal de las regulaciones sobre precios de
transferencia en diciembre de 1995, las que entraren en vigor en enero de 1996.

Py e -

Reglas estadounidenses sobre documentacidn 'y sanciones

Las sanciones aplicables en caso que ¢l IRS decida ajustar ucilidades estén
establecidas en las Regulaciones de Sanciones de febrero de 1996. Si el precio de
contraposicién de intereses dererminado por el IRS por bienes o servicios recibidos porun
contribuyente controlado es a lo menos superior en un 200% —o en caso de propiedad
transferida o servicios prestados por un contribuyente controlado resulta ser un 50% inferior
adicho precio— que el precio de transferencia fijado por las partes controladas, el servicio
puede imponer una multa del 209 calculada sobre la diferencia de impuesto recalculado
(esta infraccién es la denominada declaracidn falsa substancial o substantial misstarement).

Una multa del 40% se impone si los precios difieren 400% & 75%, respectivamente
(declaracidn falsa grave o gross misstatement). No cobrar por los servicios prestados a las
entidades relacionadas extranjeras resulta siempre en una multa de un 40% de la diferencia
de impuesto girada.

Una multa del 209 de la porcién de impuesto no pagado es establecida sila
cantidad total de los ajustes en un afio tributario exceden de cinco millones de délares o
10% del valor de las ventas (gross recegpes); una mulea del 40% es establecida para el caso
que los ajustes efecruados en un afo tributario excedan de veinte millones de délares o un
20% del valor de las ventas (gross recerpss).

Las sanciones pueden no ser aplicadas si el contribuyente, basado en los datos
que estaban disponibles, razonablemente concluyd que su andlisis era el mds confiable y ha
satisfecho el requisito de documentacién de las regulaciones. En tal caso, el contribuyente
puede esrar sujeto a un ajuste si el IRS udiliza mds tarde un andlisis diferente o utiliza datos
diferentes que arrojen a un resultado diverso, pero un ajuste no implica necesariamente la.
imposicién de multas.

Para evitar la imposicién de sanciones los conuribuyentes deben ser capaces de
explicar —sobre la base de documentacién contempordnea— cdmo seleccionaron su método
de fijacién de precios (la regla del mejor mérodo) y las razones por las cuales no usaron
otros métodos disponibles. :
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El IRS y la Oficina del Tesoro consideran que una comparacién de mérodos es
inherente en la regla del mejor método. Para que un método sea considerado el “mejor”
debe ser comparado con otros métodos. Las regulaciones establecen que “un mérodo sélo
puede aplicarse en un caso particular si la comparabilidad, la calidad de dates y la
confiabilidad de los presupuestos bajo ese método lo hace mds fiable que cualquier otra
medida disponible del resultado que refleje una contraposicién de intereses”.

Uno de los factores tenidos en cuenta para determinar si un contribuyente
seleccioné y aplicd razonablemente un método determinado es si el coneribuyente hizo
una buisqueda razonable de informacién o datos. Para la determinacién de si una biisqueda
de datos es completa, el costo de adquirir informacién adicional puede ser contrapesado
contra el costo de la transaccidn o transacciones en cuestion.

9 JAS NUEVAS PAUTAS DELA OCDE
Tntroduccion Frrm! ; - fev

Desde 1992 una unidad de trabajo especial del Grupo de Trabajo IN° 6 del Comité
de Asuntos Fiscales (CAF o CFA por su sigla en inglés) ha trabajado en una actualizacién
y consolidacién de los informes de 1979 y 1984 sobre Precios de Transferencia. Una
acrualizacién se hacfa necesaria para reflejar los desarrollos en el comercio internacional,
por ejemplo el fenémeno de la globalizacién, y los avances tecnoldgicos. Las nuevas pautas
también intentan alcanzar un acuerdo por las diferencias que han surgido entre los Estados
Unidos y otros paises miembros de la OCDE desde la publicacién en 1988 del Whire
Paper en los EE.UU. Un estdndar internacional de cardcter mundial en esta mareria es
particularmente importante para evitar la doble rributacién.

Las pautas se han presentado primeramente como un proyecto para su discusién.
Las tiltimas pautas han sido publicadas por partes, empezando con los capftulosIa Ven
julio de 1995, los que cubren el Principio de contraposicién de intereses (capitulo I), los
Mérodos tradicionales (11}, Otros métodos (I11), Aspectos administrativos (IV) y
Documentacién (V). La segunda parte se publicé en marzo de 1996, que cubre Propiedad
intangible (V1) y Servicios (VIL). Un capftulo relativo a Métodos de contribucidn en
costos (V11I) se publicé en octubre de 1997.

El prélogo a las nuevas pautas pone énfasis en que la OCDE continuard endosando
como principios rectores el de entidades separadas y el de contraposicion de intereses. Las
pautas tienen como propésito indicar vias mutuamente aceptables tanto como para los
servicios de impuestos internos de cada pais, como para las EMNs a objeto de minimizar
los conflictos entre ellos. Los servicios de impuestos internos son invitados a tener en
cuenta el juicio comercial de los contribuyentes con respecto alos precios de transferencia
en caso de auditorfas eriburarias.

Otro propdsito de las pautas es que ellas sean usadas en los procedimientos de
acuerdo mutuo y procedimientos del arbitraje entre los paises miembros de la OCDE. El
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pérrafo 2 del articulo 9 del Modelo de Convenio sobre Doble Tributacién de la OCDE
requiere de un ajuste correspondiente, a fin de evitar la doble tributacién econémica, sélo

_si ¢l pais en cuestion, digamos B, estd de acuerdo con el ajuste primario hecho por el
servicio de impuestos internos del pafs A. El prélogo sefiala que el Estado A debe demostrar
que el ajuste primario fue correctamente aplicado tanto como principio, cuanto como a
los montos invelucrados.

Ef! principio de contraposicion de fntereses

El capitulo I trata el principio de contraposicién de intereses. Importantes
consideraciones planteadas en el Informe de 1979 son reafirmadas. Las servicios de
impuestos internos no deben asumir automdticamente que las empresas asociadas manipulan
sus utilidades. Establecer los precios de transferencia es—segiin las pautas— muy dificil
porque en muchos casos no es posible hacer una comparacién con una situacién de libre
mercado. Ademds, el capitulo 1 establece que ajustes de contraposicién de intereses deben
aplicarse, independienternente de cualquier obligacidn contractual de las partes y de cualquier
intencién de las partes para evadir impuestos. Esto es ignal que en las regulaciones
estadounidenses. Al momento de decidir precios de cransferencia el objetivo principal no
es determinar la existencia de fraude cributario o evasidn, aungue cllos pucdcn usarse para
tales propésitos. 51 los precios de transferencia no son determinados de acuerdo con el
principio de contraposicién de intereses, las obligaciones tributarias de empresas asociadas
e ingresos tributarios, los pafses involucrados se verfan distorsionados. No obstante, factores
de cardeter extratributario pueden llevar a distorsiones, por ejemplo legislacién contradicroria
relativa a valoracién aduanera, ant-dumping, control de precios y cambio de divisas. Ademds,
distorsiones pueden ser causadas por los requerimientos de flujos de dinero en efectivo
dentro de un EMN, o —en el caso de EMNs cuyas acciones se transan en las bolsas de
valores— por la presién de sus accionistas de mostrar aleas utilidades a nivel de compafifa de
la compafifa matriz.

Un problema importante del Informe de 1979 se discute en mds detalle. Las
empresas asociadas dentro de un grupo multinacional normalmente tienen una cantidad
considerable de auronomfa y a menudo negocian entre sf como si fueran las partes
independientes, con la posibilidad de comprar y vender en el mercado libre si las condiciones
alli son mis favorables. Los administradores de tales empresas —partes de un grupo— tienen
interés en establecer buenos resultados de urilidades; precios que reducirian dichas udlidades
son contrarios a cse interéds, También, del punto de vista de un buen manejo, EMNs pueden
verse motivadas a usar precios de contraposicién de intereses para poder juzgar mejor el
desempeiio de los centros de produccidn de utilidades. La conelusidn que debe sacarse, en
opinién del autor, es que, si exisee evidencia de haberse negodiado entre empresas relacionadas
como §i ﬂ”ﬂs .FI.]I'_TEH Pﬂ.[t{.’S iﬂdCPC ﬂdifﬂt{:ﬁ, U]. [Cﬁultﬂdﬂ dCJ. traco dc]:r:: E.ECFIE.I-EC' COITI
precio que rcﬂ-::ja una adecuada contraposicidn de intereses (“método de precio de
transferencia negociado”). Las pautas, sin embargo, concluyen este pidrrafo con el comentario
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abierto que la evidencia de complicadas negociaciones es insuficiente para establecer que
ellas fueron conducidas siguiendo el principio de contraposicién de intereses. Es infortunado
que el Comité en Asuntos Fiscales no siguié la recomendacién de la Asociacién Fiscal
Internacional de 14 de octubre de 1992 para investigar las circunstancias bajo las que
puede considerarse que el resultado de “negociaciones duras” puede ser considerado como
un resulrado de contraposicién de intereses’.

En las Pautas de 1995, la OCDE da una base fundamental al principio de
contraposicién de intereses: el tracamiento igual de EMNs y empresas independientes.
Uno podria preguntarse, sin embargo, si la balanza no se ha inclinado en la otra direccién.
En particular, los requerimientos de documentacién estadounidense y las sanciones
establecidas all{ impusieron una alta carga en empresas miemnbros de un grupo que negocian
entre sf, comparadas con otras empresas no asociadas.

Las singularidades de ciertas transacciones dentro de EMNs no se conectan
solamente con consideraciones tributarias sino también con elementos comerciales que
difieren de aquéllas encontradas entre empresas independientes. Una empresa independiente,
por ejemplo, normalmente no venderia bienes intangibles por un precio fijo si la urilidad
porencial de ellos no puede estimarse adecuadamente y existe otra manera de obtener
rentabilidad de rales intangibles. Las pautas no proporcionan una solucién para este
problema, sélo sefialan que en tales casos es muy dificil determinar el precio que reflejarfa
una contraposicion de intereses.

Este vago pérrafo parece ser una transaccidn entre ¢l punto de vista estadounidense
para la rransferencia (venta) de intangibles, en que, en algunos casos, el precio debe ajustarse
periédicamente, sobre la base de circunstancias que se llegaron a conocer recientemente, y
el punto de vista de otros paises que excluyen el uso de esta “percepcidn recrospectiva” o
hindsight.

El capirulo I contiene una declaracién importante que parece apuncara la posicidn
bastante maremdrica que siguen los EE.UU. (el rango intercuardil, erc.): “Precios de
transferencia no es una ciencia exacta pero requiere el ejercicio de juicio por parte dela
administracién tributaria y del contribuyente”™,

La “Distribucién Formularia Global” —también llamado “Tributacién Unitaria"~
es rechazada como una posible alternativa practica y tedrica al principio de contraposicién
de intereses.

La comparabilidad
Con respecto a la comparabilidad, las pautas siguen la estructura de las regulaciones

estadounidenses que contienen un extenso tratamiento de la comparabilidad, el cual hacen
también aplicable a redos los mérodos.

* Véase Huberr Hamackers, supra nota 6.
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L as pauras sefialan que para la comparabilidad es necesario que:

- * no exista ninguna diferencia entre la transaceién intragrupo y una transaceién
efectuada en el mercado libre que pudiese afectar materialmente el precio (o margen); o,
* debe ser posible efectuar los ajustes necesarios para eliminar las diferencias.

La comparacién de precios y condiciones, as{ como la evaluacién de las diferencias
es, segiin las pautas, un aspecto esencial a la hora de decidir respecto de una rransaccién por
parte de empresas no relacionadas que han de servir potencialmente como comparable.
Por consiguiente, las servicios de impuestos internos también deben tener en cuenta estas
diferencias al establecer la comparabilidad.

El mérodo del PCNP o CUP compara una transaccién intragrupo con una
transaccién similar efectuada por las empresas no relacionadas. Este método es menos
confiable si todas las caracteristicas que significativamente afecran el precio no son
comparables. Los métodos de precio de reventa (MPR o RPM) v costo mds (cost pilus)
comparan los midrgenes de urilidad brura para establecer el precio que refleje una
contraposicion de intereses,

Otros mérodos estdn basados en la comparacién de las utilidades que podrfan
derivarse si las partes involucradas hubiesen tratado solamente con empresas independientes.

En todos los casos deben hacerse ajustes para tomar en consideracion las diferencias
que afectarfan significativamente el precio o retorno requerido.

Las pautas enumeran factores similares a las regulaciones estadounidenses para
establecer el grado de comparabilidad efectivo.

ELALR

Siguiendo las regulaciones estadounidenses como un ejemplo, las pauras incluyen
un pasaje respecto del ALR que no estaba considerado en el Informe de 1979, Se sefiala
que, en muchos casos, la aplicacién del mérodo (o mérodos) mds apropiado produce un
rango de resulrados todos de los cuales son igualmente confiables. Las diferencias en el
rango de resultados son causadas por el hecho que en general sélo es posible una
aproximacién a las condiciones existentes entre las empresas no relacionadas, o porel
hecho que los precios usados por tales empresas no son exacramente los mismos.

Siel precio o el margen estd dentro del ALR, ningiin ajuste serd necesario por
parte del servicio de impuestos internos respectivo. Si el precio o el margen cae fuera del
rango, el contribuyente debe tener la oportunidad de presentar la evidencia adicional que
justifique su apreciacion. Siel contribuyente no cumple con tal earga, el servicio de impuestos
internos debe encontrar el punto dentro del rango que mejor refleja la situacidén de la
transaccién particular. El ajuste deberd estar basado en este dltimo criterio. Las regulaciones
estadounidenses son mds complicadas y menos flexibles que las pautas en este respecto.
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El uso de los métodos de precios de transferencia
< Consideraciones importantes en el uso de los métados son las siguientes:

* ninglin métado es conveniente para todas las situaciones y no es posible
proporcionar reglas especificas que cubran cada caso;

= el servicio de impuestos internos debe abstenerse de hacer ajustes menores (sin
embargo “menor” es un concepto relarivo);

» laaplicacién de mds de un método no es necesaria; hacer obligatorio realizar los
andlisis bajo mds de un mérodo crearfa una carga significativa para los contribuyentes;

» evidencia de otros grupos de empresas comprometidas en transacciones
controladas puede ser 1itil para entender la transacci6n bajo andlisis; y,

» cualquier mérodo que sea acordado por los miembros del grupo multinacional
y los servicios de impuestos internos en las jurisdicciones de todos los paises involucrados
es aceprable.

La tercera consideracién mencionada arriba constituye en la prdcrica la diferencia
mids grande entre las pautas y las regulaciones estadounidenses. Segiin la “regla del mejor
método”, debe usarse el mérado que, bajo los hechos y circunstancias del caso, produce la
“medida mis confiable” del resultado que refleje una contraposicién de intereses. Las
regulaciones estadounidenses no prescriben explicitamente usar mds de un método: “Puede
ser pertinente considerar si los resultados de un andlisis son consistentes con los resultados
de un andlisis cfectuado bajo otro métoda”. Sin embargo, cuando el IRS aplica un método
diferente que arroja un resultado distinto, cl contribuyente sélo puede escapar una sancién
si él puede acreditar con documentacién contempordnea que ha probado wmbién el otro
mérado y puede justificar su opcidn.

Meérodos de Precios de Transferencia
(1) Mérodo del Precio Comparable No Controlade (PCNP o CUP)

El capfrulo 11 de las pautas describe los tres métodes cldsicos de precios de
transferencia: el PCNP o CUE el MPR o RPM y el método de costo mds o cost plus.

El mérodo del CUP compara el precio cobrado por bienes o servicios en una
transaccién controlada con el precio acordado en una transaccion comparable entre empresas
no relacionadas en circunstancias comparables. Las diferencias entre los dos precios pueden
indicar que el primer precio no refleja contraposicidn de intereses y que tiene que ser
reemplazado por el segundo. Las pautas sefialan que, en los casos en que es posible localizar
una transaccién comparable no controlada, este método es el mds directo y confiable de
aplicar para ajustarse al principio de contraposicién de intereses. El mérodo CUP es
preferible por sobre todos los otros métodos en tales casos.
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Las pautas, sin embargo, no entregan un orden formal de prelacién. Ellas no
contestan la pregunta de si es permisible que los servicios de impuestos internos hagan los
Aajustes en base al método del CUP en los casos donde el RPM o costo mds han sido
aplicados de forma correcta y consistente. Las pauras estipulan ademis, en otra parte, que
si la diferencia en ¢l resultado sélo es menor, el servicio de impuestos internos debe
abstenerse de hacer ajustes. En los Estados Unidos, un ajuste es posible debido a las facultades
del IRS. En algunos otros palses se reconoce una prioridad formal para el mérodo del
CUP En Alemania se podria decir que un buen hombre de negocios deberia haber usado
el mejor precio solicitado u ofrecido por una tercera parte independiente. Una solucién
razonable seria para los servicios de impuestos internos aceptar el pasado si el métado
aplicado hubiese sido aceprable en principio, pero insistir en el uso de CUPs si éstos se
encuentra disponibles en el futuro,

(2} Métoda de Precio de Reventa (MPR o RPM)

EIMPR o RPM de las pautas es bdsicamente similar a de las regulaciones esta-
dounidenses (véase supra 8 en la parte pertinente). El precio de reventa obtenido porun
revendedor asociado de un comprador independiente es reducide por un margen bruto
apropiado (el “margen de precio de reventa”) que representa los costos de los bienes vendidos
y un margen de utilidad apropiado a la luz de las funciones realizadas. Lo que queda puede
considerarse como el precio que refleja contraposicién de intereses por la transferencia de
los bienes entre las empresas asociadas involucradas.

Los aspectos de comparabilidad se tratan extensamente en las pautas. Como en
las regulaciones estadounidenses, las pautas estipulan que en la aplicacién de este mérodo
las diferencias en los productos son menos significarivas para la comparacidn que las
diferencias en las funciones realizadas, los activos usados, riesgos asumidos y las circunstancias
econémicas de la transaccion, El RPM incluso puede ser inclusive mds confiable que el
método CUP si todos los aspectos, excepro el producto mismo, son comparables en cuanto
a sus caracreristicas.

El margen de precio de reventa puede normalmente ser determinado con facilidad
cuando el revendedor B no agrega substancialmente valor al producto adquirido de A. El
mérodo de precio de reventa es dificil usar en los casos en que el producto compradoa A
es procesado o incorporado en otro producto o cuando B contribuye substancialmente a
la creacién o mantenimiento de propiedad intangible asociada con el producto, por ejemplo
una marca comercial.

(3) Mérodo de Costo Mis

El mérodo de costo mds de las pauras es similar al de las regulaciones estadouni-
denses. Este método es il en el caso de la venra de productos semiacabados, de acuerdos
de utlizacidn conjunta de instalaciones, contratos de COmpra y suministro de la.rg_n p|31n
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ola provisién de servicios dentro de un grupo multinacional. El margen de utilidad puede
ser derivado del margen de utilidad que el mismo proveedor obtiene en transacciones
comparables que efectiia con terceros no relacionados. Ademds, la urilidad obrenida por
una empresa independiente en una transaccién comparable puede servir como guia. Como
en el caso del RPM, los aspectos de comparabilidad se examinan mids extensamente que en
el Informe de 1979. Ademis, la naturaleza de los costos que deben ser renidos en cuenta se
revisan con gran detalle.

(4) Orros métodos

Las pautas consideran los tres “métodos transaccionales tradicionales” mencionados
arriba como los métados de precios de transferencia preferibles por excelencia. En casos
excepcionales, cuando no hay informacién confiable disponible, y por consiguiente estos
métodos no pueden aplicarse, otros métodos pueden ser usados.

Las pauas distinguen dos “otros” métodos que son basades en utilidades derivadas
de transacciones entre empresas relacionadas: el mérodo del Divisién de Urtilidades y el
Método del Margen Nero Transaccional (MMNT o TNMM). En casos excepcionales,
siempre que ciertos resguardos necesarios sean observados, un método de urilidad
transaccional puede ser aplicado. En ningiin caso, deacuerdo con las pautas, tales métodos
puede ser usados para imponer tributacién adicional a empresas que obtienen utilidades
menores que el promedio (y viceversa).

Se establece que el CAF o CFA de la OCDE supervisari la aplicacién de estos
métados en la prédcrica.

(5) Método de Divisién de Utlidades (Proffe Spiis)

Este método puedeaplicarse cuando las transacciones son muy interrelacionadas.
Primero debe identificarse la utilidad que serd dividida, luego la utilidad es dividida entre
las empresas relacionadas sobre una base ccondmicamente vilida que se aproxime a una
divisién de utilidades en una situacién de contraposicién de inrereses.

La utilidad combinada puede ser la utilidad rotal de las transacciones o una
utilidad residual que resulta después de la divisién de las utilidades que pueden ser fcilmente
asignadas entre Jas partes. La divisién debe tener lugar sobre la base de un andlisis funcional
que comprenda los activos usados y los riesgos asumidos. Si existe informacién disponible
acerca de la divisién porcentual de utilidades entre empresas independientes con funciones
comparables ésta puede también jugar un rol, especialmente en la evaluacion del valor de
las contribuciones de las empresas relacionadas.

Las pautas sefialan que este método es1itil en la ausencia de comparables. Una de
las ventajas de este método cs que ambas partes de una transaccién reciben una remuneracion
razonable por las funciones realizadas porque se evaldan las contribuciones deambas. Una
debilidad de este mérodo es que normalmente no hay comparables disponibles.
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(6) El Mérodo del Margen Neto Transaccional j =3k
{Transactional Net Margin Method -MMNT o TNMM-)

Este método examina el margen de beneficio neto respecto a los costos, ventas o
activos que un contribuyente obtiene de una transaccidn o transacciones agregadas con una
parte relacionada, EI TNMM reemplaza el MUC o CPM indluido en el proyecto delas pautas.
La palabra “transaccional” se ha insertado en la definicién y las palabras “margen de beneficio
neto” han reemplazado “el nivel de utilidades”, al parecer por rmzones politicas. Varios patses
miembros, en particular Alemania, se oponfan persistentemente a los mérodos basados en
utilidades, probablemente teniendo en mente los métodos CP1y CPM de las regulaciones
estadounidenses propuestas en 1992 y Regulaciones Temporales de 1993 respectivamente, que
incluso podrian estar basados en datos estadisticos del sector industrial involucrado.

El CPM de las regulaciones estadounidenses finales de 1994 estd basado en el
nivel de urilidades operacionales netas de coneribuyentes no sujetos a control involucrados
en transacciones similares bajo las circunstancias similares. El TNMM se relaciona a
transacciones especificas, en el CPM pueden estar involucradas todas las actividades
comerciales de una compatifa.

El margen neto del TNMM debe establecerse mediante referencia al margen neto
que la misma empresa gana en transacciones comparables con empresas no relacionadas.
En los casos en que esto no es posible, el margen neto de una empresa independiente
puede servir como un punto de partida. Un andlisis funcional de la empresa relacionada y
la empresa no relacionada es exigido para determinar el grado de comparabilidad.

La mds grande debilidad de este mérodo es que el margen neto puede ser influido
por factores que sélo tienen un efecto menor o indirecto en el margen de utilidad brutao
precios'. Ademds, el cardcter unilateral del métado puede llevar a una situacién en que un
miembro de un grupo multinacional resulte con un nivel de utilidades inverosimil, sea
muy bajo o muy alto.

Un contribuyente normalmente tiene poca informacién sobre las transacciones
entre empresas no relacionadas en el momento de llevar a eabo una transaecidn controlada.
El servicio de impuestos internos respectivo puede estar ¢n una mejor posicién debidoa
que cuenta con informacién derivada de las audirorias llevadas a eabo respecto de otros
contribuyentes. Las pautas sefialan que la informacién del servicio de impuestos internos
respectivo solo puede usarse si los daros pueden descubrirse al coneribuyente en cuestién,
y siempre y cuando se observen los requisitos de confidencialidad que establezea la ley.

Aspectos administrativos

El capitulo IV trara los aspectos administrativos que pueden minimizar y ayudar

a resolver dispurtas sobre precios de transferencia, tanto en la relacién entre los contribuyentes

" Por rj:mpiu.gasm; alvos de iniciacidn de una actividad, incficiencias, adminisrracidn deficiente }".E.lfﬂ'.:l de trabajo
mienos motivada,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Introduccién a precios de transferencia REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hubert Hamaekers ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

166 AEVISTA D€ DEESCHO

y servicios de impuestos internos asf como entre los servicios de impuestos intérnos de
diversos estados. El eapitulo reemplaza el informe de 1984 (“Tres problemas tributarios”)

~en materia de ajustes correspondientes y procedimientos de acuerdo mutuo que tenfan un
alcance mds limitado.

El riesgo de doble tributacién en el evento que exista una interpretacion y
aplicacién diferente del principio de contraposicién de intereses puede ser resuelto mediante
procedimientos administrativos como se establece en este capitulo.

El capitulo también llama a comprender los problemas que enfrenta el
contribuyente. El tema de los precios de transferencia no es una ciencia exacta y esperar
mucha precisién es poco realista. Los servicios de impuestos internos deben tomar en
cuenta el juicio comercial del contribuyentey las realidades comerciales como punco de
partida.

En este contexto sélo se discutirdn por el autor dos aspectos:
1) La carga de prucha
Con respecto a la carga de prueba, las pautas distinguen tres situaciones:

- ¢l servicio de impuestos internos lleva la carga de prueba;

- la carga de la prueba recae sobre el contribuyente si no cuenta con la documen-
tacién apropiada o si presenta una declaracion de impuestos falsa, etc.;

- la carga de prueba le corresponde al contribuyente para demostrar que el ajuste
efectuado por el servicio de impuestos internos en cuestién estaba equivocado. Este esel
caso en los Estados Unidos y, entre otros, Francia (para el caso de transacciones con paraisos
fiscales).

Estas diferencias pueden causar problemas que son dificiles de resolver a través del
procedimiento de acuerdo mutuo. El punto de partida de las pauras en rales procedimientos
es que el Estado que ha hecho el ajuste primario tiene la carga de prueba para acreditar que el

ajuste estd justificado tanto en principio, como en los montos involucrados.
2) Acuerdos preestablecidos de precios (Advance Pricing Agreements —APPs o APAs—)

Desde su inroduccién en los Estados Unidos en 1991 se han concluido aproxima-
damente 294 Al’As entre el IRS y contibuyentes estadounidenses'. Menos extensivamente
regulados, este tipo de acuerdos existen en muchos otros paises.

Un APA es un acuerdo entre un contribuyente y el servicio de impuestos internos
respectivo por un nimero fijo de afios que especifica el criterio para la determinacidn de

! Tnfarmacidn actualizada per of rraducror segiin el Informe Anual sabre Acuerdos Precstablecidos de Precios del
afio 2000 emicido por el IRS, Informacién comprende acuerdos aleanzados en el periodo 1991-2000. El nimero de
solicitudes recibidas per el IRS cn el afio 2000 aleanad 2 492, Fuente: hiep:fwenwins govipubfirs-uilfapareporr. pdf
al 15 de mareo, 2002,
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los precios de transferencia en futuras transacciones entre empresas relacionadas. En el
proceso de concluir un APA, los métodos aplicables, el grado de comparabilidad con las

_situaciones existentes en el libre mercado, los ajustes apropiados a los comparables y
presupuestos acerca de eventos futuros juegan un papel importante.

Debido a que un APA unilateral puede tener consecuencias para las empresas
relacionadas localizadas en otros paises, las pautas enfatizan la imporrancia de concluir
APAs bilaterales o mulrilaterales. Si la legislacién doméstica no prevé la posibilidad de
concluir acuerdos entre ¢l servicio y los contribuyentes, un APP o APA puede concluirse
bajo el procedimiento de acuerdo mutuo que establecen los convenios de doble tributacién
aplicables en el caso especifico.

Segiin las pautas los APAs difieren de resoluciones particulares en que los APAs
tratan con problemnas ficticos, mientras que éstas se ocupan de interpretar la ley basindose
en hechos presentados por el contribuyente. En el caso de resoluciones particulares los
hechos no pueden cuestionarse por el servicio de impuestos internos respectivo, peroen el
caso de los APAs los hechos pueden ser objeto de investigacién. Los APAs normalmente
cubren varias o todas las transacciones de un contribuyente por un perfodo dado, mientras
que una resolucién particular se refiere sélo a una transaccién especifica.

Se espera que las empresas relacionadas proporcionen a los servicios de impuestos
internos el método de precios de transferencia que ellas consideran mds apropiado para
una situacién dada, apoyado por datos relacionados con el sector de la industria, mercados
y paises involucrades. En particular, un andlisis comparativo y funciconal es deseable.

Un APA es vdlido por el perfodo convenido. Seguin las pauras, el APA debe
incluir una cldusula que permita revisar o cancelar el APA en el futuro cuande las
circunstancias (internas o externas) cambien significativamente.

Los APAs otorgan certeza con respecto al tratamiento tributario de los precios
de transferencia por un periodo especifico de tiempo y reducen el riespo de doble tributacién
o de no tributacién en las jurisdicciones involucradas.

APAs unilaterales conllevan el riesgo que los servicios de impuestos internos de
otros pafses discrepen con las condiciones del mismo. Ellos también pueden produciruna
excesiva asignacion de utilidades al pafs donde el APA ha sido concluido.

Doactimentacidn

El capitulo V trata del importante tema de la documentacién desde la perspectiva
dela OCDE. La documentacién se ha transformado en esencial debido a las normas penales
vinculadas al rema y la alra gama de obligaciones que impone EE.UU. (véase punto 8 enla
parte pertinente).

Las pautas son menos estrictas que las regulaciones estadounidenses: serfa razonable
que un contribuyente intentara obtener informacién sobre los precios en el mereado libte
cuando deba establecer sus precios de transferencia. Se decreta explicitamente que no hay
ninguna obligacién para presentar documentacién soportante al momento que se definen
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'los precios de transferencia. La informacién que debe proporcionarse cuando se presenta
la declaracién de impuestos debe limitarse a informacién que permita al servicio de impues-
* tos internos seleccionar los casos que decidan sujetar a una fiscalizacién mds extensa.

Las pautas también sefialan que no es razonable sobrecargar al contribuyente con
costos desproporcionadamente altos, por ¢jemplo, obligarlosa obtener documentos de
empresas relacionadas situadas en el extranjero o en una requerir una biisqueda exhaustiva
de comparables, si el contribuyente cree que ningrin comparable existe o si obtener tales
comparables significard incurrir en costos desproporcionados para el contribuyente. No
debe obligarse al contribuyente a proporcionar més documentacion que el minimo requerido
para una determinacién razonable por parte del servicio de impuestos internos que el
contribuyente ha resperado el principio de contraposicion de intereses.

Intangibles
1) Introduccién

El tema de los intangibles se ha desarrollado notablemente desde que fue
puiblicado el Informe de la OCDE sobre Precios de Transferencia de 1979. En el informe
se hizo una distincién entere transferencia de tecnologia (patentes y know-how) y el uso de
marcas registradas (véase pdrrafos 76 a 138). En el capitulo VI, las pautas se enfocan en
intangibles comerciales (no siendo relevantes en este contexro la propiedad intelecrual
artistica y literaria), dividiendo éstos en intangibles comerciales (srade i ntangibles)
normalmente desarrollados a través de investigacidn y desarrollo que se relacionan con la
produccién de bienes (también llamados intangibles industriales o manufacturing
intangibles) y la provision de servicios; e intangibles de mercado (marketing intangibles)
que se relacionan a la explotacién comercial de producros y servicios.

Otro desarrollo relacionado con intangibles ha sido la introduccién del estindar
“correspondiente con el ingreso” en los Estados Unidos via una modificacién a la Sec. 482
del IRC en 1986 (véase punto 7, parte final). Esta disposicién fue recibida negativamente
por los otros miembros de la OCDE. Las pautas de la OCDE reaccionan a este estdndar
“correspondiente con el ingreso” declarando que una “percepeién retrospectiva” o hinesight
debe ser evitada.

2} El principio de contraposicién de intereses aplicado a intangibles

El principio de contraposicién de intereses puede ser dificil de aplicar a
transacciones controladas que involucran intangibles. Su cardcter especial puede complicar
la biisqueda de comparables y a veces es dificil de determinar su valor al momento de la
transaccién. También es posible que una transferencia controlada se estructure de una
manera tal que empresas independientes no considerarfan factible para ellas.

Para el propdsito del analisis comparative, deben tenerse en cuenta las perspectivas



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Introduccién a precios de transferencia REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hubert Hamaekers ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Inuedpocidin a prosion & sramaftrencia 163

del transfiriente y del transferido. El piinto de comparacién para el transfiriente esa qué
precio una empresa independiente comparable estaria dispuesta a transferir el derecho en

_cuestién. El rransferido evaluard si el beneficio esperado es satisfactorio en relacion con el
precio pagado. Debe establecerse si una empresa independiente estarfa dispuesta a pagar el
precio establecido para esa transferencia, considerando los beneficios esperados y los gastos
en que se debe incurrir.

3) Formas de las transferencias

Las transferencias de propiedad intangible pueden ser estrucruradas de cuatro
formas distintas:

a) venta del intangible;

b) un acuerdo de licencia bajo el cual se pagard un royalty. Un royalty es un pago periédico
basado en la produccién del usuario, ventas o (raramente) la urilidad obtenida. La tasa
puede variar dependiendo del volumen. Puede estipularse que un cambio en las
circunstancias conlleven a una revisién de las condiciones de la licencia;

¢) una compensacién incluida en el precio de los bienes, por ejemplo, en el caso de venta
de productos no terminados que incluyen asesoria técnica para terminar de elaborar el
producto. El precio de transferencia puede ser un precio tinico para los bienes y la propiedad
intangible involucrada. Si un pais establece un impuesto de rerencidn sobre los royalties,
el precio iinico puede tener que ser desagregado para poder calcular un royalty que refleje
una contrapesicion de intereses separadamente; y

d) un precio tinico que incluya una remuneracion por todos los intangibles y asistencia
técnica y capacitacién relacionada. El precio tinico debe poder ser analizado por partes
para verificar que el precio de transferencia refleje efectivamente una contraposicién de
intereses. =

Contrartos de know-how v de asistencia técnica pueden tener un tratamiento
diferente para fines tributarios. Remuneraciones por la prestacion de servicios normalmente
no son sujetas a triburacién en el pafs de la fuente si se pagan a no residentes. Algunos
paises, sin embargo, aplican un impuesto de retencién a los royaities pagados por el uso
del krnow-how.

4) Factores relevantes para la comparabilidad
Las pautas enumeran varios factores que deben ser considerados. Los principales son:
- los beneficios esperables del intangible;

- las limitaciones al uso de cardcrer geogrdfico;
» el cardcter exclusivo o no exclusivo de la licencia;
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. la inversién de capital requerida para su explotacién (por ejemplo, una nueva
planta o la maquinaria especial);

. gastos requeridos al inicio/actividades de desarrollo de mercado;

- posibilidad de sublicenciar;

. naturaleza de la patente, en su caso (grado y duracién de la proteccidn legal
por lcg'.ﬂ];

- petiodo durante el cual la patente mantendrd su valor econémico; y

- la contribucién del proceso patentado al producto final (si la patente cubre
sélo un componente, serfa impropio calcular el repalty tomando como base el precio total

del producto final.
5) Mérodos

En el caso de una venta o licenciamiento de propiedad intangible el método
PCNC o CUP puede ser usado si el mismo duefio ha transferido intangibles comparables
bajo circunstancias comparablesa partes independientes. Si tal informacién esta disponible,
el precio cobrade en transacciones comparables entre empresas independientes en el mismo
rubro puede ser considerado como una guia.

El MPR o RPM puede ser usado en el caso que la empresa asociada sublicencie el
intangible a terceros.

Casos que involucren un intangible de alto valor es probable que no encuentren
comparables; en particular, cuando ambas partes son duefias de intangibles valiosos o activos
tinicos puede usarse el mérodo de divisidn de utilidades. Los costos pueden serunaayuda
para determinar comparabilidad del valor relative de las contribuciones de cada parte,
pero se recalca que no hay vinculo necesario entre el costo de desarrollo de un intangibley
su valor comercial. Los intangibles pueden ser el resultado de un largo proceso de
investigacién y desarrollo.

Servicios intragrupo
1) Introduccidn

El capitulo V11 de las Pautas de la OQCDE trata de la prestacién de servicios por
parte de un miembro de una EMN a otro miembro de la misma EMN y las consideraciones
de contraposicién de intereses para el tracamiento de tales servicios. Mérodos de contribucién
de costos para servicios proveidos en un grupo son discuridos en el capitulo VIl en un
contexto mds amplio, incluyendo acuerdo de contribucién en costos que involucran
intangibles. La extensién de los servicios intragrupo varia considerablemente entre EMNs
dependiendo de la estructura del grupo. En un grupo altamente descentralizade la compaifa
matriz puede limitar su actividad intragrupal al monitoreo de las inversiones en sus
subsidiarias en calidad de accionista. Por el contrario, en un grupo integrado, los
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administradores de la compafifa matriz pueden tomar todas las decisiones importantes
relarivas a las subsidiarias y pueden ejecutar todas las funciones de marketing, capacitacion
y contabilidad.

Un miembro del grupo puede obtener servicios de un proveedor independiente,
de un proveedor asociado o ejecurar la actividad por si mismo. Servicios intragrupales
pueden incluir funciones de administracién y control para el grupo completo, servicios
intragrupo tipicos como auditoria central, consejos financieros y capacitacién del personal
y también servicios que tipicamente estdn disponibles de prestadores externos independientes
tales como servicios legales y de conrabilidad.

2) Caracrerizacién de actividades como un servicio intragrupo

El heche que una acrividad realizada por un miembro de un grupe parauno o
mds miembros pueda ser reconocida como un servicio intragrupo bajo el principio de
contraposicidn de intereses, depende de si la acrividad provee al respectivo miembro o
miembros de un beneficio comercial 0 econdmico que mejore su posicién comercial. En el
fondo, el criterio decisivo es si una empresa independiente en circunstancias comparables
habria estado dispuesta a pagar por tal servicio (o a desarrollar Ia actividad internamente).
En caso cantrario la actividad respectiva no debe ser considerada como un servicio intragrupo
bajo el principio de contraposicién de intereses.

El andlisis se torna mds complejo cuando una empresa asociada presta servicios a
mds de un miembro del grupo o al grupo como un todo. El servicio puede ser prestado
aunque miembros especificos del grupo no necesiten de tal servicio ni estarfan dispuestos
a pagar por ¢l si fueren independientes. Tal actividad no justificarfa un cobro ala empresa
FECeprora.

3} Acrividades de los accionistas .

El ejemplo tipico de actividades por las cuales no se puede efectuar cobro alguno
son las “actividades de los accionistas” (shareholder activities). Las actividades de los
accionistas comprenden costos de actividades que relacionan a la estructura juridica de la
empresa mattiz y requerimientos de informacién de que ella es objeto. También, los costos
de reunir fondos para la adquisicién de participaciones accionarias son de los accionistas.

4) Mérodos de contraposicidn de intereses para los servicios intragrupo

El método de carge directo significa que se cobra a las empresas asociadas por
servicios especificos. Es un método conveniente para los servicios de impuestos internos
respecrivos porque permite la identificacidn del servicio prestado y la base para su pago.

Siuna EMN también provee servicios especificos a empresas independientes (lo
que normalmente va asociado con regjstrar la actividad desarrollada y los costas incurridos),
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debe ser capaz de usar el mérodo directo también para servicios intragrupo de la misma
especic. Se fomenta el uso del mérodo de cargo directo a las EMNs que se encuentran en
tal situacién, pero igualmente se aceptan otros métodos si los servicios que se prestan a
terceros son ocasionales o tienen una importancia marginal.

Cuando el cobro o cargo directo es posible, el métode del precio comparable no
controlado (CUP) y el método de costo mds son particularmente apropiados. El método
del CUP probablemente serd utilizado cuando se proporcionan servicios comparables en
el mercado libre entre partes externas o entre la empresa asociada y un tercero independiente.
Ejemplos: contabilidad, servicios legales y procesamientos compuracionales. En la ausencia
de un CUP el mérodo de costo mds serd probablemente apropiado.

Puntos de comparacion con empresas independientes son: la naturaleza de las
actividades invelucradas, los activos utilizados, riesgos asumidos y las categorias de costos
incluidos.

En casos excepcionales, mds de un método puede usarse para alcanzar un precio
que refleje contraposicién de intereses que sea satisfacroria.

En un andlisis funcional puede ser titil establecer la relacién entre los servicios
pertinentes y las actividades de los miembros de grupo y su desempeiio.

Sin embargo, en muchos casos un método de cargo directo es demasiado dificil
de aplicar dentro de una EMN. En tales casos EMNs aplican mérodos indirectos como
“compartir costos” o la incorporacidn de un cargo por el servicio en el precio por otras
transferencias, o bien no cobrar por los servicios del todo.

Meétodos de cargo indirecto son aceprables siempre que:

- todo cargo sea respaldado por un beneficio identificable y previsiblemente razonable;

- el método es capaz de producir cargos o distribucién de costos con que son co-
rrespondientes con el beneficio real o razonablemente esperable del receptor del servicio;

- el eriterio de distribucion tiene sentido desde un punto de vista comercial para
el caso en cuestidng

- el método contiene resguardos contra la manipulacién; y

- siguen principios de contabilidad adecuados.

Los métodos de cargos indirectos son necesarios cuando la proporcién del valor de
los servicios prestados a las diversas entidades involucradas no puede cuantificarse sino sobre
una base aproximada o estimada, por ejemplo en el caso de actividades de promocion llevadas
a cabo centralmente que pueden afectar la produccion y ventas de varias empresas afiliadas.

Los métodos de cargos indirectos también son aceprables en los casos en que un
registro y andlisis separado de las actividades de servicio pertinentes para cada beneficiario
involucraria una carga administrativa desproporcionada en relacién con las actividades en
cuestién. La distribucidn y cobro en tal caso pueden estar basados en la produccién o
personal empleados, o sobre alguna otra base relacionada con la naturaleza y udlizacién del
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servicio correspondiente. Por ejemplo, un contrato de asistencia técnica en materia
compuracional debe estar relacionade con ¢l gasto relativo en equipos compuracionales por
parte de los miembros de grupo y no en costo de remuneraciones del personal involucrado.

Tanto la perspectiva del proveedor de servicio como la del recepror del mismo
deben tenerse en cuenta al determinar el precio que refleje contraposicién de intereses por
los servicios intragrupo. Las consideraciones relevantes incluyen tanto el valor del servicio
cobrado al recepror, como cudnto una empresa independiente en circunstancias comparables
estarfa dispuesta a pagar, as{ como también los costos en que incurre el proveedor.

No sélo el impacto inmediato de un servicio, pero también el efecto a largo
plazo debe ser considerado. Por ejemplo, los costos de una operacién de marketing pueden
parecer demasiado altos para ser soportados por un miembro de grupo dada su posicién
financiera actual. También debe tenerse presente que algunos costos nunca producirdn los
beneficios que razonablemente se esperaban cuando se incurrié en ellos. Al momentode
incurrir los costos el beneficio esperade puede justificar el cobro. El contribuyente debe
estar preparado para demostrar la razonabilidad de los cobros en tales casos.

5) El elemento de utilidad en el cobro

;Pucde el cobro por un servicio ser tal que resulte en una utilidad para el proveedor?
Una empresa independiente normalmente buscaria cobrar por los servicios de tal forma que
genere una utilidad, en lugar de proporcionar los servicios meramente al costo.

En cierras circunstancias una empresa independiente puede, sin embargo, no
obtener una utilidad sélo por la prestacién de servicios. Por l::j::mplu, los costos del prcwtﬁdc:r
pueden exceder el precio del mercade, pero la prestacién del servicio complementa el
rango de otras actividades que s{ son rentables para el proveedor.

Cuando la empresa asociada sélo actia como agente o intermediaria en la
provisién de servicios, el margen de utilidad debe estar relacionado con los costos de la
funcién de intermediario en s mismo mds que con los costos del servicio en sf. Por ejemplo,
una empresa asociada que arrienda espacio para publicidad a nombre de miembros del
grupo puede traspasar estos costos a ellos sin un margen de utlidad, pero llegara aplicar
un margen de utilidad sélo a los costos incurridos como intermediario.

Por razones prdcricas, los servicios de impuestos internos y EMNs pueden acordar
que todos los costos pertinentes sean cobrados mds que tratar de encontrar precios que
reflejen intereses contrapuestos para los servicios involucrados. Los servicios de impuestos
internos pueden, sin embargo, no aceprar sélo el cobro de costos si la provision del servicio
es una actividad principal de la empresa asociada donde el elemento de utilidad es
relativamente significativo o donde el cobro directo es posible.

Los acrerdos de contribucidn en costos (Cost Contribution Agreements —ACC o CCA-)

El capitulo VITT de las Pautas de la OCDE relativo a esta materia fue publicado
en octubre de 1997.
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Las CCAs, por ejemplo compartir costos, pueden cubrir costos de propiedad

intangible y costos de servicios en particular. Las regulaciones estadounidenses sobre CCA
_solo cubren intangibles.

Un CCA es un contrato y normalmente no es una entidad juridica separada o un
establecimiento permanente, Un CCA no es método de precios de transferencia en s
rismo, pero un CCA debe estar de acuerdo con el principio de contrapesicidn de intereses.
Los otros capitulos de las Pauras de la OCDE son consiguientemente también aplicables.

La contribucidn de un participante debe estar en proporcién con la porcién en los
beneficios esperados del acuerdo. Los participantes pueden explotar su poreién como dueiios,
no como concesionarios o “licenciados”, sin necesidad de pagar royalties. Terceros sf estarfan
obligados a pagar reyaities por la explotacidn del interds de uno de los participantes.

En un CCA hay siempre un beneficio esperado, pero éste puede ser incierto, por
ejemplo en el caso de actividades de investigacion. El interés de cada participante debe ser
fijado desde el principio. Las pautas sefialan que las contribuciones deben ser consistentes
con lo que una empresa independicnee habria aceprado contribuir bajo circunstancias
comparables dado los beneficios que razonablemente se esperan del acuerdo. Empresas
independientes requeririan que la participacién proporcional de cada participante en la
contribucién total sea consistente con su porcién en los beneficios.

Por consiguiente: primero se debe determinar si todas las partes tienen la
expectativa de obtener un beneficio; después caleular la contribucién de cada participante
y. finalmente, determinar si la distribucién de las contribuciones es procedente (como
resulte ajustada mediante “pagos de equilibrio” entre los participantes).

Laaceptacién de un CCA rambién depende de una adecuada documentacién.

El término “beneficio” en el capitulo VIII es muy amplio. Partes independientes
pueden compartir riesgos, minimizar potencial de pérdida de una actividad, o minimizar
costos. Esto significa que el beneficio de un CCA no necesariamente es una ganancia.

Si hasta la fecha de rerminacién todos los participantes han pagado sus
contribuciones y han recibido todos los resultados del CCA para su propio uso, normalmente
nada quedard en el CCA que pueda ser distribuido. La porcién {contribucién} de cada
participante vuelve a él para su uso individual.

10. DESARROLLOS RECIENTES

Desde la adoprién de las regulaciones estadounidenses en 1994 y las Pautas dela
OCDE en 1995, muchos pafses han introducido una nueva legislacién o regulaciones
sobre la materia. El siguiente resumen sefiala las caracterfsticas principales de tal legislacién
en los paises sefialados:

Argentina

La ley de Reforma Tributaria vigente desde el 1 de enero de 1999 contiene:
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. un concepto amplio de empresas asociadas;

- seis métodos, incluido el TNMM y dos métodos de divisién de urilidades;
” - la regla del “método més apropiado para el tipo de transaccién”; y

- la carga de la prueba recae sobre el contribuyente.

Australia

Taxaitron RuffngTR 97120

- reconoce cinco métodos, incluida la divisién de ganancias y TNMM, a un
mismo nivel, y admite “métodos indirectos” incluido distribucién formularia como
soluciones de dltimo recurso;

- reconoce el rango de contraposicidn de intereses: ATO (servicio de impuestos
internos australiano) puede decidir la aplicacién de un punro diferente en el rango;

- se refiere a la “evaluacién de la naruraleza de contraposicién de intereses desde
un punto de vista externo” (comparabilidad), una "punto de vista del proceso” (una parte
independiente habria hecho esto); y un “punto de vista de desempefic” (beneficio que se
podria haber esperado);

- se refiere a los resultados del “buen sentido comercial”; v
- admite comparables secreros (véase punto 11 (2)).
. Ladecisién en materia de servicios proveidos a partes relacionadas fue emirida el
20 de enero de 1999.

Austria
- Las Pautas de la OCDE fueron traducidas y sirven como norma positiva.
Brasil
Articulo 18, ley 9430/96 y Regulacién N© 38 de 30 abril de 1997:

s v - amplio coneepto de empresas asociadas;

- tres métodos para efectos de imporraciones; cuatro para exportaciones; todos
son variaciones de PCNP o CUP, costo mis y reventa, con mérgenes fijos para el costo
mds y reventa (¢l margen real puede ser aplicado si se comprueba);

- tasas fijas para reyalties y deduccién de soporte técnico; y

- limitacién de intereses deducibles.

Caniadd

Sec. 247 Income Tax Acte Information Circular 87-2R,, de 27 septiembre de 1999:
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. sigue las Pautas de la OCDE con respecto a los métodos;
- preferencia por los tres métodos principales;

. los métodos de divisién de utilidades y TNMM se reconocen como métados
deultimo recurso;

- estrictos requisitos de documentacién y sanciones; y
+ el uso de comparables secretos es permitido.

Chile

Ley 19.506 de 30 de julio de 1997, que modifica Ja Ley de Impuesto a la Renta,
articulo 38, y resolucién nimero 3 de 6 de enero de 1998:

- urilizacién de un concepto amplio de empresas asociadas;
- sigue las Pautas de OCDE; y

. si la contabilidad es inadecuada el servicio de impuestos internes puede aplicar

el “método proporcional” (tasa de ingresos netos/brutos de la compafifa marriz se aplicaal
ingreso bruto de la sucursal, erc.).

China (PRC)
Regulacién No 59 de 23 de abril de 1998:

-amplio concepro de empresas asociadas;

. métodos transaccionales tienen prioridad sobre otras métodos, por ejemplo
CPM:y

. ge inrroducen APAs.

Dinamarca

Nueva legislacién publicada el 25 de febrero de 1998: R

. el contribuyente debe proporcionar docurtientacién respiecto de transacciones
controladas.

Corea
NTA circular Me 1996-40 de 7 de noviembre de 1996:

- sigue las Pautas de OCDE: los métodos transaccionales tienen prioriclad sobre
otros métados.
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P Arts. 64-A y 65 de Ley de Impuesto a la Renta (LIR):

- 6 mérodos (2 versiones del mérodo de divisién de utilidades) al mismo nivel;
- rango de contraposicién de intereses consistente con la OCDE; y
« ¢l uso de comparables secretos s permitido.

Holanda

El 20 de noviembre del afio 2000 el Ministerio de Hacienda anuncié la
introduccién de legislacién especifica sobre precios de transferencia. El principio de
contraposicidn de intereses se codificard (jpor fin!) y la eleccién de mérodos y requisitos de
documentacién serdn establecidos en resoluciones administrativas. Fue sefalado que las
nuevas regulaciones estardin totalmente de acuerdo con las Pauras de la OCDE.

Nueeva Zelanda g “mhy e
Pautas de 30 de ocrubre de 1997

+ 5 mérodos en un mismo nivel, incluyendo CPM (TNMM permitide como
alternativa al CPM);

- sigue la regla del mejor método;

- rango de contraposicidn de inteteses consistente con la OCDE;

- la carga de la prueba recae sobre el contribuyente con respecto a si ha urilizado
el mejor mérodo en la prictica;

- enfoque flexible; no prescriprivo, regulaciones exhaustivas; referencia a las Pautas
dela OCDE, y a las pautas australianas y regulaciones de EE.UU;

- ningtin requisito formal de documentacidn, pero impene la obligacién de cuidado
razonable (bajo pena de multa).

Palonia

Pautas de 29 de abril de 1996; la Ley de Impuesto a las Sociedades fue modificada,
en efecto de 1 de enero de 1997, y decreto 1997:

- Se siguen las Pauras de la OCDE.
Rusia

Primera Parte del Cédigo Tributario de la Federacidn Rusa, articulo 40 efectivo
de 1 de enero de 1999:
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. seaplica a todos los contribuyentes en situaciones de trueque y en situaciones
en que los precios fluctiian por mds de 30% en un corto tiempo;
- . el “métado de precio de mercado”, método de precio de reventa y método de
costo mds; ¥
- no hay orden de prioridad.

Reino Unido
Finance Act de 1998; Schedule 28AA:

- nuevas disposiciones de contraposicién de intereses basadas en el articulo 9 del
Modelo de la OCDE (pero con una férmula mds amplia);

. las Pautas de la OCDE fueron incorporadas en la legislacion por referencia;

- admite ajustes sélo si el Reino Unido obriene una mayor recaudacién tributaria;

- no hay requerimientos espec(ficos de documentacién para efectos de precios de
transferencia;

- no hay sanciones especificas para problemas de precios de transferencia; y

legislacién sobre APAs a la espera de ser introducida.

11. PROBLEMAS EN LA APLICACION DE LAS REGLAS SOBRE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA

Precios de Transferencia es una materia que causa muchos problemas en su
aplicacién prictica. Aparte de estos problemas, se producen otras varias complicaciones
mayores, particularmente, por el fuerte énfasis en comparables que pone la legislacion y
regulaciones de un niimero creciente de pafses, y—en menor grado— en las Pautas de Ja
OCDE. Algunos de estos tiltimos problemas se describen a continuacién:

1) A laluz de las regulaciones estadounidenses sobre precios de transferencia de julio de
1994, las Pautas de la OCDE enfatizan la necesidad de comparacién con transacciones
entre empresas no relacionadas. Las pautas reconocen no obstante que hay casos claros en
los cuales esto, de hecho, no es posible. Por ejemplo: en el caso de la produccién integrada
de bienes altamente especializados, de patentes iinicas y otros intangibles, y de formas
particulares de servicios. Otra complicacién es que ciertas transacciones rara vez, 0 nunca,
son concluidas entre compafifas independientes, Es mds, la base de comparacién parece
volverse mis limitada porque el nimero de transacciones transnacionales entre compafias
independientes ha disminuido con respecto a rransacciones llevadas a cabo entre miembros
de un grupo transnacional.

La ausencia de buen material de referencia en muchos casos es por consiguiente
una seria complicacién en la prictica.
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2) Ortro problema, también relacionado con los comparables, s el uso de “comparables
secretos” por parte de los servicios de impuestos internos. Comparables secretos son

pbtenidos por los servicios de impuestos internos en las auditorfas que llevan a cabo. Por
ejemplo, en Canadd, Japdn y México éstos son usados para verificar los precios de
transferencia de los contribuyentes, sin darles a conocer su fuente. Los contribuyentes no
pueden defenderse contra una avaluacién basada en comparables secretos, Otra complicacién
es que, en un procedimiento de acuerdo muruo, las autoridades fiscales del otro pafs
pueden no estar preparadas para aceptar un ajuste correspondiente si no se da ninguna
evidencia clara de comparables.

En Alemania la sicuacién se clarificé por el Tribunal Tributario Regional de
Diisseldorf en una decisién de 8 de diciembre de 1998. La Corte decidié que el uso de
comparables secretos atenta contra los derechos de los contribuyentes y constituye una
violacidn de la obligacién de confidencialidad en materia rributaria'®.

3) Uno de los principales problemas dice relacién con la pesada carga administrativa que
proviene del papel esencial que juegan los comparables en la normativa de un niimero
creciente de paises, en particular cuando se aplica la regla del mejor mérodo.

Por ejemple, la situacién en los Estados Unidos es como sigue. Todos los métodos
especificados en las regulaciones —el precio no controlade comparable (CUP), el precio de
reventa (RPM), el costo mds (cost plus), la udilidad comparable (CPM) y la divisidn de
ucilidades (profie split)— son en principio equivalentes, pero debe elegirse el método que
en lasituacidn en cuestion proporcione el resultado o medida mds confiable del precio que
refleje contraposicion de intereses (regla del mejor método). En la seleccién de un método
especifico, dos factores tienen que ser considerados: la comparabilidad con la sicuacién del
mercado libre y la calidad de los datosy presupuestos. En caso de comparabilidad incomplera,
las diferencias tienen que ser ajustadas. Aplicar ajustes por las diferencias de comparabilidad
es ya cn si mismo un proceso complicado.

En prictica la regla del mejor método lleva a una investigacién de |a pertinencia
de todos los métodos especificados. Para prevenir la aplicacién de multas administrativas
en caso que el IRS decida aplicar ajustes, la bisqueda por el mejor método tiene que ser
adecuadamente acreditada con documentacién contempordnea.

Como consecuencia de los requerimientos de documentacién, para todas las
transacciones, o por lo menos las transacciones similares, el material de referencia debe
buscarse cn una base continua en un corto periodo —de hecho, los mercados cambian
continuamente-y tal documentacién debe ser mantenida a mano. La nueva especialidad
de “expertos en comparables” es un cjemplo concreto de este desperdicio econémico.

Uno puede preguntarse si el principio de igualdad, que segiin la OCDE es uno
de los fundamentos del principio de contrapesicién de intereses, estd de nuevo fuera de un

*Véase IstR {Alemania) 10499, p. 311,
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equilibrio en estos dfas. Después de todo, las transacciones entre compafifas no relacionadas
no conllevan tales obligaciones administrarivas.

. Debe comprenderse que precios de transferencia no s6lo es una pesada carga para
las EMNs, sino también para los servicios de impuestos internos respectivos. Una
administracién adecuada de las regulaciones sobre precios de transferencia en muchos paises
requiere de un gran nimero de auditores especializados. Varios paises han ampliado sus
servicios de impuestos internos con agencias que se especializan en auditorfas de precios de
transferencia'. Los paises no pueden permitirse el lujo de ser relajados en esta materia
puesto que pueden perder ingresos a favor de los paises con servicios de impuestos internos
con alta especializacidn en la materia.

4) La controversia entre los paises en el uso de métodos basados en la comparacidén de
utilidades (operacionales) parece dificil de resolverse.

En un niimero creciente de casas, el CPM resulta ser el método escogido™. El
CPM estd basado en una comparacién de la utilidad operacional del contribuyente con la
de empresas independientes con transacciones similares bajo circunstancias comparables.
Puede tomarse como un indicador del nivel de urilidades, la tasa entre la utilidad operacional
y el valor activos operacionales. Es mds ficil obrener informacién sobre utilidades
operacionales que sobre los precios de productos comparables o relativa al margen de
utilidad bruta que es necesaria para los métodos de costo mds y de precio de reventa. Esto
explica la apcién por el CPM, que por lo menos permite evitar problemas con el IRS.

Las Pautas de OCDE mencionan, como un problema en la aplicacién de los
métodos que comparan el margen neto (utilidad operacional), lacircunstancia que el margen
puede ser influido por factores que no tienen ninguna o menor influencia en el margen
bruto o en los precios. Por ejemplo: administracién deficiente y control inadecuado de los
costos generalmente influyen en la utilidad operacional en particular. Por esta razén las
Pauras de la OCDE califican el TNMM —la copia OCDE del CPM— como un método
que sélo puede usarse si los tres métodos principales no son aplicables.

EI TNMM es un fruto de un compromiso alcanzado con gran dificulead entre
los Estados Unidos y varios pafses europeos, con Alemania como su principal exponente.
Varios pafses curopeos eran, y todavia son, contrarios al CPM y sus predecesores en las
versiones provisionales de las regulaciones estadounidenses. En las versiones mds tempranas
del CPM, por ejemplo, el “Métado de Retorno Bésico de Conrraposicién de Intereses”
(BALRM)}, se daba Ia posibilidad que un promedio de resultados netos del sector econémico

13 Es ¢l caso de nuestro Servicio de Impuestas Internos que cuenta con una Unidad de Precios de Transferencia e
Informacién sobre Convenios Inernacionales de Doble Tributacién, parte del Diepartamento de Fiscalizacién de la
Teibutacién Internacional, a su vez dependiente de la Subdircccién de Fiscalizacion (fuente: Arpobwnna it clipaginal
orpanigramaid fitcalizacian. b, a] 20 de marzo afio 2002} N. del T.

W/ gase |a encuesta de la Oficina Internacional de Documentacién Fiscal (IBFD) de junio de 1998, la cual fue puesta
2 disposicién de los parsicipantes del Congreso de la Asociacidn Fiscal Internscional de Londres de septiembre de
1998 {también disponible en la Libreria del IBED, Amseerdam).
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pertinente pudiera ser usado como un criterio por el IRS para ajustar bajos resultados en
compatifas relacionadas. Tal estandarizacién de utilidades tributables, por supuesto, no es

- aceprable para el munde internacional de los negocios ni para varios de los miembros de la
OCDE. Aunque el CPM, conrtrariamente al BALRM, es aplicado a la “linea mds
precisamente identificable de la actividad comercial®, este riesgo todavia existe debido al
uso creciente de bases de datos externas con informacién en los niveles de utilidad de las
compafifas'’.

En Alemania el tema de los precios de transferencia es regulado de acuerdo con
prdcticas comerciales adecuadas, criterio que se encuentra diagonalmente opuesto con los
métodos basados en comparacién de utilidades operacionales netas'®, De hecho el CPM,
como estd basado en los factores externos, puede tener poca o ninguna relacién con la
realidad econémica, la estrucrura y el sistema de contabilidad del contribuyente involucrado,
que son clementos esenciales del concepto de pricticas comerciales adecuadas. En la decisidn
citada anteriormente, la Corte de Diisseldorf implicitamente dejé fuera la aplicacién de
métodos basados en la comparacién de utilidades (CPM y TNMM).

Compafifas multinacionales con establecimientos en los Estados Unidos y, por
ejemplo, en Alemania o Suecia pueden enfrentar el siguiente problema: por una parte es
posible que ellas tengan que aplicar el CPM (si resulta ser el “mejor métode”), y por otro
lado los servicios de impuestos internos de Alemania y Suecia pueden negarse a aceprar
precios de transferencia que no estén basados en precios comparables no ¢onrrolados,
costo mids o precio de reventa. El procedimiento de negociacién del articulo 25 del Modelo
dela OCDE sobre convenios de doble tributacién al cual el articulo 9.2 del mismo modelo
implicitamente se refiere, no proporciona ninguna solucién si las autoridades competentes
contindan discrepando en el método a ser aplicado. El resultado de esta discordancia puede
ser que la doble ributacién resultante de tal problema no pueda evitarse. En consecuencia,
las nuevas Pautas de OCDE parecen no alcanzar sus metas de armonizar las diferencias
entre EE.UUL y Europa y prevenir la doble triburacion.

5) Un problema relativamente nuevo en precios de transferencia y la aplicacién del
principio de contraposicidn de intereses es el desarrollo del denominado “comercio
global” que se ha hecho posible gracias a la liberalizacién de comercio, abolicién de
restricciones en el intercambio monetario, nuevas técnicas de comunicacién y tecnologfa
de informacién.

El problema no se restringe sélo a precios de transferencia. Con el desarrollo de
redes de informacién, la distribucién tradicional de la facultad de imposicién de tributos
se ha hecho dificil de aplicar. La existencia de un establecimiento permanente no es mas un

' Vedse artfculo por M. Cools en el uso de bases de datos para fines de precios de transferencia. frtermarional Trangfer
Pricing fonenal, IBETY, 1999,

' Viase H. Becker, "The Arm's Length Principle and the Reasonable Businessman”, Tie Phning fnsernarional
nimero 8, Agosto, 1987,
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requisito necesario para ser considerado envuelto en el mercado de un pafs en particular. Es
mds, conceptos como el “lugar de administracién efectiva de una empresa” y la “fuente de
ingresos” estdn resultando sumamente dificiles de localizar"”.

Problemas con relacién a precios de transferencia se producen en particular debido
al comercio 24 horas al dia en derivados financieros dentro de grupos financieros y otros.
La funcién intermediaria cldsica del sector financiero —combinar suministro y demanda de
capital y la obtencién de un margen de utilidad— ha sido reemplazada parcialmente por las
transacciones en derivados que efecriian bajo su propio riesgo.

Las derivados, tales como opciones y swaps, son derechos contractuales cuyo
valor resulta del valor de algo distinto, por ejemplo licitaciones (bids), bienes o divisas.
Transacciones de esta naturaleza son llevadas a cabo continuamente en todo el munde por
empresas financieras, principalmente usando establecimientos permanentes. Los problemas
que tales operaciones presentan en este sector desde el punto de vista de los precios de
transferencia son discuridos en un reciente informe de la OCDE™,

El informe describe las diversas funciones cumplidas por el comercio en derivados
y seiiala que los problemas son causados en particular por la diversidad de lugares en
donde las diferentes funciones en una transaccién son realizadas, por ejemplo, en el desarrollo
y venta de un producto en Nueva York y mientras que la contabilidad y control son
llevados en Tokio.

Ademds del estudio de las funciones para efectos de precios de transferencia se
produce ¢l problema de atribucién de ingresos: a qué paises debe el resultado de una
transaccién acribuirse si varias entidades de un grupo estdn envueltasa la vez en transacciones
financieras en varios paises. En algunos paises, como Japén y los Estados Unidos, se aplica
el criterio del “todo o nada”, por cjemplo; si hay un cierto grado de acrividad considerado
“adecuado” respecto a una cierta transaccién el resultado completo es atribuido al
establecimiento permanente, o a la casa matriz segiin sea el caso. El informe indica que este
criterio puede estar en conflicto con el principio de contraposicién de intereses y puede
llevar a doble tributacién ya que, después de todo, mds de un pais involucrado puede
llegar a la conclusién que suficientes actividades han tenido lugar dentro de su territorio
como para imponer tributos a toda la utilidad obtenida en la operacién.

El informe seiiala —probablemente en forma errénea— que en muchos casos
pueden analizarse las funciones y riesgos de los involucrados en una transaccién comercial
global adecuadamente y pueden en consecuencia compararse con aquéllos involucradosen
situaciones de partes no relacionadas. Los métodos tradicionales de precios de transferencia
podrian ser aplicables en caso necesario con algunas adapraciones.

En caso de un alto nivel de integracién de funciones, el método de divisién de
utilidades podria ser aplicable de acuerdo al informe. Para la divisién de utilidades conjuntas

%

7], Owens, "Taxation within a Cantext of Economic Globalizadon”, Bulletin for Tnrernational Fieeal Docomentation,
pp- 290 y sgtes,

W [ o peibutacidn del Comercio Glabal en Instramentas Finaneferos, primera version del 14 de fecbrero de 1997, y su
versidn revisada de 17 de maro de 1993,
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logradas en transacciones comerciales globales, los factores siguientes deben ser cuantificados
particularmente: la funcién comercial y de marketing, el factor de riesgo y la funcién de
soporte. Debido a que estos factores no tienen igual interés comercial, ellos deben ser
sopesados. El informe no proporciona directrices claras para este sopesamiento.

12, SOLUCIONES PARA EL PROBLEMA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Debido al fuerte énfasis en la comparacién con empresas no relacionadas, las limiraciones
resultan obvias:

+si un buen material de referencia no estd disponible, en muchos casos adapraciones
artificiales son necesarias;

- los servicios de impuestos internos en ciertos paises pueden usar comparables
que no son accesibles a los contribuyentes;

- hay fuerces cargas administrativas, tanto para EMNs y como para los servicios
de impuestos internos involucrados;

+ no existe consenso general acerca de los métodos y la prioridad de los mismos; y

- precios de transferencia son dificiles de aplicar al comercio global.

Soluciones pueden buscarse en el dmbito del principio de contraposicién de
intereses, en métodos alternativos de distribucién de utilidades o reduciendo el impacro
delos precios de rransferencia a través de la introduccién de sistemas de imposicién regional
en lugar de los sisternas de imposicién nacionales.

Algunas soluciones posibles son las siguientes:

1) Eliminar la regla del “mejor mérodo”

La regla del mejor método incluida en las regulaciones estadounidenses no es un
rasgo obligatorio del principio de contraposicién de intereses, pero siguiendo a los Estados
Unidos muchos miembros de la OCDE y otros pafses han introducido dicha regla. Las
Paurtas de la OCDE, sin embargo, no la favorecen, senalando en el pdrrafo 1.69 que no se
requiere llevar a cabo estudios de precios de transferencia bajo més de un mérode.

Como se indicé anteriormente, la regla del mejor mérodo significa una carga
administrativa particularmente alta para EMNs, debido a la necesidad de recabar
continuamente informacién externa bajo todos los métodos posibles. Otro aspecto es que
debido al énfasis en informacidn externa, métodos de precios de transferencia pueden
tener que ser aplicados, para fines tributarios, los cuales pueden tener casi ninguna relacién
con la realidad comercial de la compafifa involucrada.

El enfoque debe ser mis equilibrado. La intencién debe ser seleccionar un método
de precios de transferencia que mejor encaje en la estructura del grupo involucrado y
satisfaga a la vez aspectos de administracién, conrabilidad y comerciales dentro del marco
de la legislacién tributaria.
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En consecuencia, la legislacién tributaria deberia especificar los tres métodos
principales mds el método de precio de transferencia negociado (véase punto 9 a propésito
del principio de contraposicién de intereses) y también la divisién de utilidades (no el
CPM y TNMM por las razones dadas anteriormente).

Un sistema de precios de transferencia bien documentado, obligatorio para todos
los miembros del grupo o miembros de una divisién de un grupo, basado en métodos
especificados en la legislacién tributaria que es aplicada de forma consistente deberfa, en
principio, ser aceptado por los servicios de impuestos internos involucrados.

Sélo deben hacerse ajustes si los precios de transferencia se alejan mds alld de
un cierto tango (asilo seguro o safe haven) de los precios comparables no controlados o
de los mérgenes brutos comparables, evidenciados por los servicios de impuestos internos,
y —cuando &l método del precio negociado es aplicado—si no se redinen las condiciones de
negociar libremente como partes independientes.

2) Métodos de distribucién formularia

Los “métodos de distribucién formularia” distribuyen las utilidades consolidadas
de un grupo entre las entidades miembros del mismo en los diversos paises involucrados
aplicando una férmula particular, por ejemplo, una férmula basada en una combinacién
de produccién, costos, activos y planilla de pagos.

Una forma menos extrema s la tributacién unitaria. En este caso, la distribucién
se refiere al resultado de una empresa unitaria, una combinacién de compafifas miembros
de un grupo, que pueden ser consideradas una como una sola entidad econémica.

Meétodos de distribucién formularia se aplican, por ejemplo, en Canadd, los
Estados Unidos y Suiza para prorratear la utilidad obtenida por un grupe empresarial
entre las provincias, estados y cantones, respectivamente.

El informe de la OCDE de 1979 no apoya el uso de métodos de distribucidn
formularia. En el pdrrafo 14 se sefiala que su uso estd en conflicto con los articulos 7 y 9
del Madelo de la OCDE sobre Convenios de Doble Tributacién. Este es, de hecho, el caso
del articulo 9 y en parte del articulo 7. El pdrrafo 4 del articulo 7, sin embargo, deja
espacio para el uso de otros métodos aparte del “enfoque de la entidad separada’.

Como objeciones materiales contra los métodos de distribucién formularia el
informe sefala:

- nio hay ninguna relacién clara con la situacién econémica real de las compafifas
miembros del grupo en cuestion;

- conlleva a resultados alearorios;

. generarfan cargas administrativas para los servicios de impuestos internos y las
EMNs; y

- existe el riesgo de doble tributacién en caso de una aplicacién divergente por
parte de los servicios de impuestos internos respectivos.
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Las objeciones de las Pautas de la OCDE van atin mds profundamente en conera
de la distribucién formularia (capitulo 11, articulos 3.61 y sgres.). La objecion principal es
la ausencia de un consenso internacional general y de coordinacién. Dieberia haber acuerdo
con respecto a la composicién del grupo entre los cuales las ucilidades serian distribuidas,
la férmula a ser aplicada, la determinacién de la utilidad consolidada y el uso de un sistema
de contabilidad cormin.

Segiin la OCDE, los paises tenderian a poner énfasis en los factores de la fsrmula
que llevaria a un resultado mds favorable a sus intereses. Atin mds, actividades que influencian
fuertemente los factores podrian ser trasladadas a paises con bajas cargas wiburarias.

Un mérodo de distribucion formularia parece, sin embargo, encajar mejor queel
principio de contraposicién de intereses con los desarrollos actuales y esperables en el tema
de precios de transferencia. El principio de contraposicién de intereses después de todo
estd basado en la idea de economias nacionales y empresas independientes, no en
organizaciones integradas y el comercio global,

El presupuesto bdsico de la distribucion formularia es positivo: apunta a una
distribucién razonable de las utilidades de un grupo empresarial entre los pafses en que
dicho grupo es activo. El principio de contrapesicién de intereses por el contrario busca,
en primer Iuga.r, prevenir las transferencias de utilidades.

Las objeciones contra los precios basados en el principio de contraposicién de
intereses mencionadas en pdrrafo 11, como la bisqueda de comparables y las dificultades
de su aplicacién al comercio financiero global, estdn en gran parte ausentes. La carga
administrativa para las EMNs y también la labor de los servicios de impuestos internos
podria ser mucho mis liviana debido a que la distribucién de utilidades tiene lugar sobre
la base de datos internos disponibles.

El cardeter de “tributacién presunta” que involucra la distribucién formularia es
a veces mencionada como unaobjecién, Sisternas de “tributacién presunta” parecen perder,
sinem , su reputacion de anticuados, mds aiin que la realidad ha llegado a ser demasiado
complicada en muchaes casos como para hacetle justicia con fines tributarios.

Muchos argumentos pro y contra la distribucién formularia se ha intercambiado
en la literatura en los dltimos 20 afios'. En relacién con los desarrollos descritos arriba
parece ser de nuevo la hora de hacer la aplicabilidad de la discribucién formularia un
asunto oficial para el estudio, especialmente por parte de la OCDE.

Laaplicacién dentro de Europa de un mérodo unitario —por ejemplo basado en
el concepro de una compafifa europea— serd menos dificil con la introduccién de unassola
moneda y la armonizacién de las reglas de conrabilidad?®,

" Weéase al respeceos H. Kogels, "Unirary exaddon: an insernational approach®, Bullertn for Fial Documentacion,
L9853, pp. 63 y spres.; Stanley [ Langbein," The Unitary Method and the Myth of Armis Leageh”, T Notes 1986 pp.
625 y spres.; Joann M. Weiner, "Using the Expericnce in the U5, States to Evaluare Issues in Implementing Formula
Apportionment at the International Level”, Taoe Naver Inrernationad, 1996, pp, 2113 y sgies,

* Wiase LAM. Klaver and A ] M. Timmeremans “EU Belastingpolitck” (Durch), Wiekbdad soar Fireal Rechr, 22 de
abril de 1999, p. S04,
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3) La divisién de urilidades

s La divisién de urilidades se reconoce en las regulaciones estadounidenses como
un método especificado, sujeto a la regla del mejor mérodo. Las pauras de la OCDE tratan
la divisién de utilidades como un mérodo secundario con relacién a los tres mérodos
principales, pero en principio como es considerado un método de contraposicién de
intereses. Una consideracién importante en las Pauras (pdrrafo 3.6) es que "una de las
forralezas de la divisidn de utilidades es que generalmente no descansa directamente en
transacciones cercanamente comparables, y puede usarse por consiguiente en los casos en
que no puede identificarse ninguna transaccién entre empresas independientes”. Los datos
externos pueden, sin embargo, ser pertinentes para evaluar el valor de las contribuciones
de cada parte.

Otra venraja es que sélo una utilidad real puede ser dividida. Bajo otros métados
el uso de daros externos puede llevar a la triburacién de utilidades que en la realidad no
fueron obrenidas por la empresa en cuestién.

La divisién de utilidades puede usarse para una sola transaccién, para varias
transacciones especificas o inclusive para todas las transacciones llevadas a cabo entre
empresas relacionadas. La diferencia principal con los métodos de distribucién formularia
es la ausencia de una férmula predeterminada. Una divisién correcta estd basada en una
remuneracién adecuada por las funciones y riesgos de las partes involucradas.

Puesto que la informacion necesitada para la aplicacidn de la divisién de urilidades
estd, en principio, disponible dentro del grupo involucrado, una complicada bisqueda
por comparables no es necesaria como regla general. En Japdn y Canadd, la divisién de
utilidades parece adquirir una posicién mds prominente que la propuesta por las Pautas de
laOCDE?,

Un aumento en la aplicacién de la divisién de utilidades puede, por consiguiente,
reducir los problemas en el drea de precios de transferencia.

4) El impuesto europeo a la empresa

Varios autores han hecho propuestas para un impuesto a la empresa dentro de la
Unién Europea. Morris Tabaksblat, el presidente del Directorio de Unilever en 1993, ha
sugerido la introduccién de tal impuesto, el que estaria basado en los resultados consolidados
de acrividades de multinacionales dentro de la Unién Europea. El impuesto se reclutarfa
por una institucién dela Unién y la recaudacién se prorrarearfa entre los estados miembros
segiin una férmula de distribucién convenida. El Impuesto de la Unién reemplazaria
completamente los impuestos nacionales a las empresas respecto de las companias que
opten para este sistemna. De una vez por todas un gran nimero de problemas se resolveria:
problemas de precios de transferencia dentro de la Unidén Europea ya no existirfan, las

VW Esee Tiw Mam‘g'mem Trarifer Pricing Reporr. 30 de junio de 1999, p. 175,
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fusiones tendrian lugar sin las complicaciones tributarias (hasta donde no hansido ya
resucleas por la Directiva Comunitaria sobre Fusiones) y también no serfa necesario pagar

impuestos de retencién en la fuente sobre intereses y royalties, y pérdidas dentro de la
Unién Europea podrian ser compensadas™.

Plasschaert® también describe las ventajas de un impuesto a la empresa denmo de
la Unidén Europea compardndolo con la introduccién de un impuesto unirario dentro de
la Unién. Concluye que un impuesto a la empresa dentro de la Unién Europea para
EMNs serfa preferible a la tributacién uniraria, especialmente porque el principio de
neutralidad fiscal serfa satisfecho en un mayor grado. Los problemas precios de transferencia
con terceros pafses, sin embargo, permanecen en cualquier caso.

Hablando econdmicamente, el impuesto a la empresa dentro dela Unién Europea
es una opcidn atractiva, porque los costos disminuirin considerablemente tanro para las
compaiifas curopeas como para los servicios de impuestos internos, pero desde un punto
de vista politico desgraciadamente no es realista. Ningiin estado miembro parece estar
preparade a estas alturas para renunciar su soberan(a en esta drea. Un pequefio pasoenla
direecidn correcta se ha |ﬂgradn, sin em bn:gc, con la instalacidn de un comicé de estados
miembros que estudiardn eriticamente la competencia triburaria®. Adn mds, acciones
posiblemente exitosas por ¢l Comisionado para la Competencia dentro de la Unién Europea,
usando cl articulo 92 del tratado en contra de subsidios gubernamentales en la forma de
incentivos tributarios pueden al menos eliminar un incentivo para maneener los impuestos
nacionales a las empresas.

5) Triburacién europea del estado del domicilio

En un ensayo de 18 de junio de 1999%, el denominado “Grupo de Estocolmo”
propuso la idea de llevar adelante un impuesto del Estado del domicilio de las compaiiias
de la Unién Europea (Home State Taxation o HST). HST permite a las empresas que
tienen su oficina principal en un Estado miembro adoptar el sistema impositive de ese
Estado y aplicarlo a sus acrividades en aquellos estados miembros que se han unido al
sistema. De esta manera la base imponible para un grupo de compafifas que operan en
varios estados miembros es calculada bajo las reglas del sistema tributario del Estado del
domicilio de la compafiia marriz. Luego la base imponible se asigna a los estados miembros
donde el grupo lleva a cabo sus actividades en base a una férmula (por ejemplo la base del
IVA ajustada). Cada Estado miembro aplica su propia tasa de impuestos a la base imponible

asignada.

Y &ase M. Tabakshlat, fmeeriax, 1993, p, 16,

#Wéage 5. Plasschaest, “An EU Tax on the Consolidated Profits of Multinational Encerprises™, European Taxarion
1997, pp. 2 y spres.

M El denominado “Cédigo de Conducta Grupal®.

# Fue publicado en Furapean Tavarisn, agosvo de 1999, Autores principales: prof. 5.0, Lodin y Malcolm Gammie.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Introduccién a precios de transferencia REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°208, afio LXVIII (Jul-Dic, 2000) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Hubert H
amaekers ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

188 - REVISTA DE DERECHO

Este sistema elimina los problemas de precios de transferencia entre los estados
miembros participantes y rambién el riesgo de doble tributacién, y a la vez permite la
compensacién total de pérdidas. Como consecuencia, la carga administrativa se reducirfa
tanto para EMNs como para los servicios de impuestos internos respectivos. A diferencia
de los otros sistemas de distribucién formularia, el sistema tributario del Estado del
domicilio (concepto que necesita de un desarrollo més extenso) es labase claray firme de
un HST. Una base imponible para efectos del IVA parece ser una mejor base para la
distribucién que las f6rmulas tradicionales fundamentadas en produccién, activos, planilla
de pagos, etc.

Si resultare exitoso en Europa, HST podrfa introducirse también en otros paises
(siempre que exista acuerdo en la férmula).
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