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Dr. Daniel Gadea Nieto
Director Area de Investigacién
Facultad de Derecho
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Estimado Sr. Gadea:

En mi condicién de director de la tesis del estudiante egresado PEDRO PABLO QUIROS
MADRIGAL, carné A04729, titulada: “'L4 FIGURA DE [OS PRECIOS DE TRANSFERENCIA A
LA LUZ DEL DERECHQ TRIBUTARIO, SU ANALISIS EN EL DERECHO COSTARRICENSE Y
COMPARADQ?” para optar al titulo de Licenciado en Derecho, me permito informarle que he

examinado la misma y considero que dicha Tesis satisface con solvencia los requisitos de forma

exigidos por el Area de Investigacion.

En cuanto al fondo, da un tratamiento ordenado, detallado y crediticio de un tema actual y de gran

relevancia en para el Derecho Tributario costarricense.

Se ha repasado a conciencia la doctrina internacional y el impacto practico en Costa Rica,
permitiendo descubrir, en el analisis de su contenido, la importancia de la presente investigacion

reflejando la necesidad de mayores investigaciones en este campo.

Por todo lo anterior, me complace aprobarla para su ulterior discusién, en la fecha que su

despacho sefiale.

Atentamente,

>~

Dr. Enrique Roj;;sﬂslolis
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Derecho, le informo que la he aprobado por cumplir con todos los requisitos formales y

de fondo establecidos por el Reglamento de la Universidad de Costa Rica.

El tema objeto de estudio es de gran actualidad y puede constituir un valioso aporte para

otras investigaciones en esta misma direccion.
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Resumen del Trabajo:

El presente estudio pretende realizar un analisis de los precios transferencia, como
fenémeno de la materia tributaria, tanto a nivel internacional como local. De manera que se
pueda ofrecer un trabajo que aporte un entendimiento general de un tema, que aunque

novedoso en nuestro pais, tiene gran desarrollo a nivel internacional.

A comienzos del XX varios paises desarrollaron normas relativas a la fijacion de precios de
transferencia, para hacer posible a las Administraciones Tributarias la consolidacién de

actividades comerciales o de negocios relacionados entre si.

En este sentido, esta tesis, analiza el desarrollo historico de los precios de transferencia, asi
como de los demas elementos que lo diferencian de otras materias. Para lo anterior se ha
recurrido principalmente a los lineamientos de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, asi como a la normativa de los Estados Unidos de América, y a

fuentes doctrinanas diversas.

Todo con el proposito de permitir al lector comprender los origenes del tema, asi como los
conceptos fundamentales que lo componen. De tal forma, que se alcance un entendimiento
del funcionamiento y estructura de los precios de transferencia, asi como de los problemas

practicos que surgen de su aplicacion.



Vil

Una vez analizado el desarrollo doctrinario internacional, y la experiencia internacional, se
procede a realizar un analisis de los precios de transferencia en Centroamérica. Lo anterior
con el objetivo de proveer un estudio que permita ilustrar el desarrollo e impacto de esta

materia en esta Region, asi como de las deficiencias de la normativa adoptada.

Finalmente, se estudia el caso de Costa Rica, el cual parte principalmente de una falta de
regulacion expresa, pero de una aplicacién practica por parte de la Administracion
Tributaria costarricense. La presente investigacion, pretende determinar como dicha
aplicacion carece de fundamento legal y por lo tanto, los ajustes en precios de transferencia

serian ilegitimos.

Adicionalmente, se incluye un analisis de la propuesta de reforma fiscal presentada a la
Asamblea Legislativa, la cual incluye normativa expresa en precios de transferencia bajo
estandares internacionales. Este analisis se realiza con el objeto de identificar los puntos
positivos y negativos de una regulacion que si bien es completa, puede no responder a las

condiciones particulares de nuestro pais.



INTRODUCCION

El ambito del Derecho Trbutario cobra cada dia mas importancia, no tanto en el
entendido simplista del cobro de los impuestos o desarrollo de politicas fiscales por
parte de los Gobiernos, sino desde una 6ptica mas técnica y de mayor especializaciéon
por parte de los profesionales y estudiosos del Derecho. Las constantes reformas
normativas que se han dado en el campo del derecho tributario, han llevado a que por
lo complejo de las mismas, se requieran especialistas en el tema fiscal, tanto para el
personal que emplean los Gobiemnos en sus Administraciones Tributarias, como para

el de las empresas privadas.

Los precios de transferencia forman parte de la nueva tendencia fiscal que estas
reformas han traido y que se esta convirtiendo en un elemento fundamental tanto de la
planificacién fiscal internacional de las empresas, como de las Administraciones
Tributarias de cada pais para facilitar la recéudacién de sus tributos. Segun una
encuesta de la firma Emst & Young realizada en el afio 2003, el 86% de las casas
matrices de empresas multinacionales y 93% de sus subsidiarias, consideraron los
precios de transferencia como el asunto mas importante de la fiscalidad internacional

1
con que se enfrentan.

El surgimiento de los precios de transferencia se logra comprender mejor si se toma
en cuenta que éste es resultado de los efectos de la manera en que la economia global
se esta desarrollando. Encontramos por un lado una paulatina e imparable

internacionalizacién de la economia impulsada por tecnologias, que permiten la

"ERNST & YOUNG. Transfer Pricing 2003.Global Survey. Promotion and Media Coverage. July 2004.General
p.l.




comunicacion abriendo posibilidades de realizar negocios en cualquier parte del

mundo con solo conectarse al Internet.

Por otro lado, el fendmeno expansivo de las multinacionales cuya estrategia de
negocios sobrepasa los limites de fronteras, tiene un gran impacto en las economias
mundiales. Lo anterior se hace evidente con solo tomar en cuenta que el 60% del
comercio mundial se realiza por empresas multinacionales.” Lo cual implica que gran
parte del comercio actual ocurre entre compaiias relacionadas por lo que los precios

de transferencia resultan cada vez mas utilizados.

Adicionalmente, existe la constante presion de los voraces Estados por recaudar més
ante sus constantes crisis econdmicas, pero sin descuidar el balance competitivo
dentro de una economia de mercados internacionales. En donde sistemas fiscales
complejos pueden afectar de manera negativa la competitividad para atraer

inversiones y a la vez, conservar las propias.

En el caso de Costa Rica, este es uno de los mayores retos, principalmente por que se
nos ha catalogado como un pais que importa capitales. Por lo tanto, la inversién
extranjera es el motor de la generacién de empleos y por ende pieza clave en el

desarrollo del pais.

Sin embargo, Costa Rica afronta, segun sus gobemantes, un déficit de las finanzas

publicas. Por lo que el equilibrio entre la busqueda de mayores recursos y el

? Ibid.



mantenerse como una alternativa atractiva a la inversidn extranjera, puede resultar

complejo.

Los precios de transferencia, si bien no son una solucién integral para eliminar el
déficit fiscal de un pais, si encuentran su justificacién en este problema por

considerarse valiosos para de alguna manera mejorar la recaudacion fiscal.

Ademas, de que su aplicacién es cada vez mas comuin a nivel internacional, esta
herramienta de fiscalizacidn se presenta como una opcion viable, para que los paises
obtengan mayores beneficios fiscales de las empresas multinacionales sin dejar de ser

competitivos.

Por supuesto, que el principal interés fiscal en los precios de transferencia, vamos a
encontrarlo en las Administraciones Tributarias, las cuales pueden hacer ajustes
fiscales a los beneficios que obtienen las empresas en operaciones con sus partes

relacionadas.

Es asi, que el uso de los precios de transferencias en las auditorias fiscales es cada vez
mas frecuente. Segin la encuesta del 2003 de la firma Emst & Young, 59% de todas
las multinacionales encuestadas con ingresos por 5 billones o mas, confesaron haber
sido sujetos desde 1999 de al menos una auditoria en sus precios de transferencia.
Inclusive el 71% de las multinacionales consultadas, consideraron que sus precios de
transferencia serian examinados en los proximos dos afios por alguna Administracién

Tributaria.’

* Ibid.



En el caso de las empresas multinacionales, los precios de transferencia pueden
resultar clave en la posicion fiscal de una compaiia. La misma encuesta de Ernst &
Young reveld, que la falta de las empresas en la revision y ajuste en sus precios de
transferencia, especialmente en casos de reorganizaciones corporativas, podria
permitir que los auditores fiscales tengan mayores posibilidades de proponer ajustes,

lo cual resultaria en un mayor costo fiscal para las empresas auditadas.

Desde el punto de los contribuyentes, la regulacion de los precios de transferencia
conlleva beneficios, ya que reduce el alcance de las interpretaciones que puedan hacer
los auditores fiscales, por lo tanto, otorga a los mismos un mayor grado de seguridad

en relacion con su futura posicion fiscal.

Justificacion del Tema

En nuestro pais, el tema no ha sido investigado a fondo y actualmente nuestro
ordenamiento juridico ni siquiera cuenta con normas juridicas que regulen la materia.
Por lo que, el tema tiene un nivel legislativo, jurisprudencial y doctrinal que se

encuentra aun, en una etapa muy preliminar.

Y aunque en etapa preliminar, la materia en nuestro pais ha tenido vigencia practica y
esto es tan inminente que inclusive nuestra Administracion Tributaria ya ha empezado
a utilizar los precios de transferencia en sus procesos de fiscalizacion.

Esto evidencia la necesidad de una regulacion y estudio de la materia, lo cual queda

confirmado inclusive por los intentos de aprobar un Proyecto de Ley de Reforma



Fiscal, el cual contiene articulos muy extensos dedicados exclusivamente a regular

este tema.

Con lo cual, se puede concluir, que si bien el tema ya ha empezado a tomar vigencia
en la practica, eventualmente en el pais la aprobacion de normas de precios de
transferencia, seran parte de la proxima reforma que en materia fiscal y que sin duda

requeriran un analisis y estudio profundo.

Si bien el tema es rico en normativa, jurisprudencia y doctrina en otras regiones como
Europa y Asia, y aun mas cerca en paises como México y en Venezuela. También es

cierto que en la region Centroamericana no existe regulacion formal estructurada.

Por lo tanto, es evidente que el establecimiento de las reglas de valoracién o precios
de transferencia en las legislaciones tributarias actuales, no se va hacer esperar. Por lo

que tampoco debera hacerse esperar la investigacion juridica de esta materia.

De esta forma la investigacion realizada en este trabajo de tesis, resulta necesaria y
atil, ya que la misma sera un primer paso en el desarrollo y estudio de un tema que a
la luz de un potencial cambio en nuestro sistema tributario, permitirda un mayor
entendimiento del tema. El cual se espera que contribuya en cierta medida, a
determinar los posibles beneficios y deficiencias, tanto juridicas como practicas del

establecimiento de los precios de transferencia en nuestra legislacion.



En resumen, este tema tiene gran vigencia y su desarrollo es mayor cada dia, lo cual
refleja la gran necesidad y beneficios de un analisis completo y enfocado en la

realidad, como es el establecimiento cercano de los precios de transferencia.

Objetivos Generales

Los objetivos generales de este trabajo se pueden resumir en los siguientes puntos:
1. Analisis de los origenes e historia de los precios de transferencia dentro del

derecho tributario.

2. Analisis de la regulacion internacional de los precios de transferencia, asi
como el andlisis de su aplicacién en los diferentes paises de mayor relevancia

en el tema.

3. Estudio histérico de los precios de transferencia de acuerdo con la propuesta
de regulacién del Proyecto de ley de Pacto Fiscal y Reforma Estructural

expediente 15.516.

4. Estudio de la experiencia costarricense y del impacto de los precios de

transferencia en el sistema tributario costarricense.

Objetivos Especificos

Con esta investigacion se buscara abarcar los siguientes objetivos especificos:
1. Analisis de los origenes e historia de los precios de transferencia como parte

del derecho tributario:



Delimitacion, analisis y explicacién del concepto y alcance de los
) Yy
precios de transferencia como figura juridica y sus usos en diferentes

legislaciones.

Sintetizar y aclarar el tratamiento doctrinario y conceptos afines

necesarios para el desarrollo de la tesis.

Brindar al lector las bases necesarias para comprender el tema que se

desarrolla.

Estudio del desarrollo histérico de los precios de transferencia hasta su

estado actual.

Analisis de los fines generales de los precios de transferencia tanto

para el contribuyente como para la Administracion Tributaria.

2. Analisis de la regulacién intermnacional de los precios de transferencia,

incluyendo analisis de sus usos en diferentes paises:

a.

Comparacion de la normativa establecida por la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmico o como su abreviatura en inglés
“OECD”, con reglas de otros paises asi como el analisis de su

aplicacion.

Analisis de las ventajas y desventajas del uso de acuerdos para la
prevencion de controversias en materia de precios de transferencia

entre la Administracion Tnibutaria y el contribuyente.

Analisis de la regulacion comparada en relacion con la regulacién

costarricense actual.



d. Analisis de los métodos utilizados para la aplicacion de los precios de
transferencia, esto incluira un analisis tanto de los métodos

establecidos por la “OECD”.

e. Analisis comparativo del principio de libre concurrencia a partir de la

regulacion de los Estados Unidos de América.

f. Analisis de la regulacion de los precios de transferencia existente en la

region centroamericana.

3. Estudio de la experiencia costarricense y del impacto de los precios de

transferencia para el sistema tributario costarricense:

a. Analisis de los principios constitucionales relacionados con la

aplicacion de precios de transferencia.

b. Analisis como antecedente histérico de los precios de transferencia en
el proyecto de Reforma Fiscal y sus potenciales deficiencias, a luz de

la regulacion internacional.

c¢. Estudio de casos recientes en donde la Administracién Tributaria ha

aplicado precios de transferencia.

d. Determinacién de la necesidad de regulacién mas completa en el

campo de los precios de transferencia en Costa Rica.

e. Lograr entender los beneficios, problemas e impacto de la inclusiéon de

normativa de precios de transferencia en el sistema fiscal costarricense.



f. Determinar la validez o legitimacion de la aplicacion actual de precios

de transferencia.

Hipdtesis

La hipotesis planteada para este trabajo, es la siguiente: si la aplicacién actual de los
precios de transferencia que realiza la Administraciéon Tributaria, carece de un
fundamento legal adecuado y por lo tanto de legitimacién, que produce
inconsistencias técnicas que generan inseguridad juridica y entorpecen su
implementacion practica. Entonces, se hace necesario el ajuste o regulacion del
mismo, a través de una reforma mediante ley, tendiente a racionalizarlo y dotarlo de
consistencia con la realidad nacional, mediante la aprobacion de normas legales
enmarcadas en lineamientos internacionales, pero adaptado a las condiciones de

nuestro pais.

Esta hipotesis general se basa y a la vez deriva en otras hipotesis especificas. Primero
se presupone que ante la alegada crisis fiscal que atraviesa el pais se hace necesario
generar mas recursos. Una alternativa de generar recursos es aumentar el potencial

recaudatorio de las fuentes tributarias.

Una reforma legal que incorpore normas de precios de transferencia posiblemente
ayudard a maximizar el potencial de recaudacion de nuestro Gobiemo. La falta de
sistemas de informacién de mercado puede generar una limitacién importante para la

Administracién Tributaria y para los contribuyentes a la hora de aplicar reglas de
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Entre otros, se utilizo la metodologia descriptiva, exploratoria y explicativa
recurriendo al uso de fuentes normativas tanto nacionales como internacionales, asi
como el uso de la doctrina, jurisprudencia y articulos que permitieron demostrar la
necesidad de apuntar a la problematica de la aplicacién actual de los precios de

transferencia en Costa Rica, para de esta manera comprobar la hipotesis planteada.

Estructura de la Tesis

El presente trabajo final de graduacion se encuentra estructurado por tres titulos, los

cuales se encuentran conformados de la siguiente manera:

e F] titulo primero en el cual se determina el desarrollo histérico, ei concepto,
principios y elementos que estructuran y permiten el funcionamiento de los
precios de transferencia.

e El titulo segundo, se refiere a un analisis de la normativa en precios de
transferencia aprobada en la region centroamericana, de manera que se realice
un aporte del impacto de la materia en esta Region.

e El titulo tercero abarca el analisis del desarrollo de los precios de transferencia
en Costa Rica. En este aparatado se consideran algunas caracteristicas claves
del sistema tributario costarricense, el fundamento legal para la aplicacién
actual precios de transferencia. Adicionalmente, se analizan las facultades de
determinacion de la Administracion Tributaria como potencial fundamento
legal, y finalmente se estudia el Proyecto de Reforma Fiscal como primer

antecedente de regulacion en materia de precios de transferencia en el pais.
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TITULO PRIMERO

ANALISIS DOCTRINARIO DE LOS
PRECIOS DE TRANSFERENCIA

CAPITULO I
NOCIONES FUNDAMENTALES

El presente capitulo pretende ofrecer al lector una recopilacion del desarrollo historico
a través del cual ha surgido la figura de los precios de transferencia. Posteriormente,
trata algunos temas generales tales como el concepto de precios de transferencia, tanto
desde la perspectiva de la Administracién Tributaria, como del contribuyente, asi
como los principales elementos asociados con esta materia. Tales como el concepto de
partes relacionadas y el principio de libre concurrencia. Conceptos estos wltimos

esenciales para la comprension del tema de estudio.

Seccion A -Surgimiento Historico y Conceptos Generales

Los precios de transferencia surgen durante la Primera Guerra Mundial y a través de
una legislacion simple basada en principios preventivos mas que operativos. El primer
pais que se ocup6 de este tema fue Gran Bretafia en 1915, seguido de los Estados

Unidos de América que durante el afio 1917 los implemento.

A partir de 1915 y hasta a mediados de 1960, los paises mas desarrollados
industrialmente, si bien reconocieron en sus legislaciones los precios de transferencia,

su utilizaciéon no fue generalizada. Sin embargo, una vez que la economia mundial se
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fortalecio después de la Segunda Guerra Mundial, el tema de precios de transferencia

, . . . . . 4
cobro6 una gran importancia, misma que se mantiene en la actualidad.

Entre 1960 y 1970 varios paises, principalmente aquellos de mayor desarrollo
revisaron su legislacién y sus practicas administrativas en el ambito de los precios de
transferencia. Los trabajos desarrollados por estos paises tuvieron como resultado el
trabajo del Comité de Asuntos Fiscales (en adelante CAF, o Comité on Fiscal Affaire)
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en adelante
OECD), el cual es el principal comité encargado de asuntos de materia fiscal para la

OECD.

Como ejemplo de este fendmeno, tenemos el caso de los Estados Unidos de América
que, en 1962 emite la Reglamentacion a la seccion 482 del Cédigo de Imposicion
sobre la Renta (también conocido como Internal Revenue Code). Asimismo, Espaia
introduce en 1978 el concepto de libre concurrencia o “arm’s length” en inglés a su

ley del Impuesto sobre Sociedades.
A.2-Evolucion y Desarrollo de los Precios de Transferencia a partir de la

OECD.

Previo a analizar el desarrollo histdrico de los precios de transferencia a la luz de la

OECD, se hace necesario indicar de manera breve los origenes de este organismo.

La OECD tiene como preambulo a la Organizacion para la Cooperacion Econémica

Europea (OEEC por sus siglas en inglés). Esta se crea con el fin de que administrara

4 BARRIOS BETTINGER, Hebert. Precios de transferencia v sus efectos fiscales. México. Ediciones Fiscales
ISEF, S.A. 1995,p 2.




14

los subsidios provenientes de Canada y Estados Unidos de Ameérica (en adelante
EUA) derivados del “Plan Marshall” que proveia subsidios para la reconstruccién de

Europa, a finales de la Segunda Guerra Mundial.

Desde 1961 cuando la OECD sustituyo a la OEEC, su tarea ha sido colaborar con la
generacion de economias mas fuertes en sus paises miembros. Para lo cual, busca
expandir el comercio intermacional, analizar politicas adoptadas tanto por paises

industrializados como por paises en vias de desarrollo.’

Adicionalmente, la OECD analiza y discute las politicas o experiencias de sus paises
miembros, con el proposito de ofrecer recomendaciones, que mejoren las condiciones

econdmicas de los mismos.

Las politicas fiscales son un gran tema para la OECD, y en materia de precios de
transferencia han emitido lineamientos generales o también conocidos en inglés como
“OECD Transfer Pricing Guidelines” los cuales proveen reglas que son resultado de
estudios especificos a sus paises miembros y que son constantemente actualizados. En
este sentido la OECD es una fuente muy importante en materia de precios de
transferencia, que debera ser tomada en cuenta al momento de estudiar el tema de

precios de transferencia.

% Tomado de la pagina electronica de la OECD. http/www.oecd.org. History of the OECD.
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A.2.1 Evolucién de los Precios Transferencia en la OECD

En el afio 1979, la OECD publica sus directrices sobre la asignacion de ingresos y
gastos entre empresas relacionadas, llamado “Fijaciéon de Precios de Transferencia y
Empresas Multinacionales” (Transfer Pricing and Multinacional FEnterprises), las
cuales fueron elaboradas por el Grupo de Trabajo sobre Tributacion y Empresas

Multinacionales del CAF.®

En 1984 la OECD publicé un informe complementario llamado “Fijacion de Precios
de Transferencia y Empresas Multinacionales: Tres Problemas Conexos” (Transfer
Pricing and Multinacional Enterprises Three Related Sigues). Este informe se referia
a la aplicacién de las directrices en el sector bancario, del problema de los ajustes

correspondientes, de la gestion y los costos de los servicios.

También se dieron trabajos conjuntos entre la OECD y Administraciones Tributarias
particulares, tal es el caso de EUA. Entre 1984 y 1985 el CAF examiné el uso de la
imposicion unitaria por algunos estados de ese pais y sometié un informe presentado a
la administracién estadounidense acerca de los problemas encontrados. Con un
enfoque unitario global y con las propuestas establecidas en el “Treasury Task Force

Report” de 1986 para limitar la imposicion unitaria al territorio estadounidense.’

Asimismo, en 1992 se cred una norma relacionada con el intercambio de informacion,

lo cual condujo al Informe del Grupo de Trabajo de la OECD sobre las propuestas de

® OWENS, Jeffrey. La Tributacion de las empresas multinacionales, Cuadernos de Formacién. Inspeccion de los
Tributos. Madrid, Espafa. Instituto de Estudios Fiscales, 1995, p 4.
7 Ibid.
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los Estados Unidos en relacion con la aceptacion del método del beneficio
comparable. Este informe se titulo: “Los aspectos fiscales de los precios de
transferencia aplicados en el seno de las empresas multinacionales. Las
proposiciones reglamentarias americanas” y que suponia una critica a la aceptacion

de este método.

En 1993 la OECD inicia una seriec de trabajos para dar un tratamiento integral al
problema de los precios de transferencia. De esta forma se elaboran un conjunto de
directrices destinadas a las autoridades competentes en materia de intercambio de

informacion.

De igual forma se iniciaron trabajos de revision y actualizacion de los informes de la
OECD de 1979, 1984 y 1987. Entre las razones para revisar el informe de 1979 se

encuentran las siguicentes:8

» Combinar informes de 1979 y 1984 y considerar los restantes trabajos
realizados por el Comité.

* Actualizar las directrices de 1979, de forma que se reflejen los
desarrollos tecnolégicos y la mayor internacionalizacién de las
economias nacionales.

= (Clarficar las ambigiiedades existentes en el Informe de 1979 en cuanto
a la aceptabilidad de los métodos de beneficio, debido a que existen

diferentes interpretaciones de las Directrices de 1979 y

¥ Ibid.



17

» Dar respuesta al hecho de que desde 1979 varios paises han revisado su

legislacidn y su puesta en practica.

En 1995 la OECD, emite los hneamientos que deben regir los precios de transferencia
entre sociedades vinculadas basandose en el principio de “arm’s length” en inglés o

principio de libre concurrencia.

En 1998 la OECD publica el reporte llamado “Competencia Fiscal Daifiina: una
cuestién global emergente” que pretende hacer que los paises tanto miembros de la
OECD como los no miembros, comprendan que los paraisos fiscales y los regimenes
fiscales preferenciales pueden tener efectos muy nocivos a la economia o comercio

internacional y a los sistemas tributarios de otros paises.’

A.3-Caracteristicas Generales del Concepto de Precios de Transferencia.

A.3.1-Consideraciones Generales

Aunque son muchas las definiciones que se puedan dar e inclusive éstas varian
dependiendo de la materia que las estudie. Ya sea que se trate del concepto desde el
punto de vista contable o desde el punto de vista financiero para este estudio. El
concepto de precios de transferencia que se pretende alcanzar, es uno que sea
susceptible de estudio en el campo del Derecho y principalmente en el Derecho

Tributario.

% Ibid.
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Lo anterior no significa, que este concepto no contenga aspectos que a su vez lleguen
a tener relacién con otras materias. Sin embargo, los elementos relacionados no
formaran parte del analisis profundo que de los precios de transferencia como figura

del derecho tributario se llegue a realizar en este trabajo de investigacion.

Tampoco es la intencién de este estudio proveer para el campo juridico un concepto
unico y verdadero, sino por el contrario, se estd consciente de que éstos pueden
cambiar segiin el contexto, los sujetos involucrados y los cambios propios de la

realidad humana, entre otros.

Lo que se pretende, es utilizar algunos conceptos que representen lo que mayormente
es entendido bajo el titulo de precios de transferencia, de tal forma que, se logre un
concepto que recoja aquellos elementos que faciliten el entendimiento de la materia

en estudio.

Hechas las advertencias anteriores, se va intentar enfocar el concepto de precios de
transferencia, mediante un método que, partiendo de un concepto mas general,
continué a un concepto mas especifico, que bien podria variar dependiendo de si es
entendido bajo la perspectiva de las Administraciones Tributarias, o bajo la de los

contribuyentes.

A.3.2-Concepto General de Precios de Transferencia

Un primer concepto general, estaria referido al conjunto de normas juridicas cuyo fin

es la fijacion de los valores al que los contribuyentes transfieren los bienes o servicios
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que producen a sus partes relacionadas, ya sea que se trate de corporaciones o de

personas fisicas.

Bajo el concepto general se asoma uno de los principales elementos de los precios de
transferencia, el de partes relacionadas. Es decir, que los precios de transferencia
estan referidos al valor de bienes transferidos necesariamente entre dos o mas

empresas que se relacionan entre si.

Ahora bien, no debe pensarse que los precios de transferencia no son susceptibles de
ser aplicados entre empresas independientes, cuando por ejemplo, estas se ponen de
acuerdo para mediante cierta operacion defraudar al fisco. Sin embargo, se debe hacer
énfasis en el elemento de partes relacionadas, ya que se encuentra en la gran mayoria

de definiciones que existen.

Ademas por que los casos mas comunes de aplicacion de los precios de transferencia,
se dan en el comercio intemacional de distintas unidades de una misma empresa,

normalmente multinacionales.

Configurado un primer concepto general, cuyo elemento comun se dijo serd el de
partes relacionadas. Se puede hacer una aproximacion a un concepto de precios de
transferencia que considere las perspectivas de cada uno los principales sujetos del

Derecho Tributario, es decir, la Administracion Tributaria y los contribuyentes.

Tales aproximaciones, importan en su analisis, por cuanto permiten ver los diferentes

usos o funciones que tienen los precios de transferencia cuando son utilizados por las
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Administraciones Tributarias, a diferencia de cuando son utilizados para los fines de

las empresas.

A.3.3-Perspectiva de la Administracion Tributaria

Las Administraciones Tributarias de la mayor parte de los paises prestan una gran
atencién a las pérdidas de recaudacion que puedan sufrir por la expatriacion de sus
territorios de beneficios que, en justicia, deberian ser sometidos a imposicion. Estas
pérdidas de bases imponibles se generan por la entrega de mercancias, tecnologia,
patentes, marcas, prestacion de servicios entre empresas asociadas a precios que no
reflejan los de mercado y que implican por lo tanto, una transferencia del beneficio,

que escapa a la recaudacion fiscal de un pais.

De esta manera se logra transfenr pérdidas o beneficios hacia paises con mayor o
menor presion tributaria. Sin embargo, el tratamiento de este problema plantea

importantes complicaciones a un doble nivel: 10

= En primer lugar, se plantea el problema técnico para la Administracion
Tributaria de tener que determinar y valorar la cuantia del precio de

transferencia, y

» En segundo lugar, obliga a la Administracién Tributaria de un pais a establecer
criterios para interactuar con diversas Administraciones Tributarias cuando se

plantea una cuestion de precios de transferencia a nivel internacional, teniendo

19 RUBIOQ, Guerrero, Juan José. Una revisién de la experiencia internacional sobre la aplicacién de los precios de
transferencia y sus implicaciones para Espaiia. Espana, Universidad Complutense de Madrid, 1998, p. 7.
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en cuenta no solo la legislacién interna de cada pais sino la existencia de
Convenios para evitar la doble imposicidén internacional, asi como otras
normas que se anteponen a la legislaciéon interna como pueden ser la directivas

y convenios en dmbitos especificos de actuacion.

En este sentido el tema para las Administraciones Tributarias, genera un interés en
cuanto que la aplicacién de precios de transferencia permitiria reducir la pérdida de

beneficios dertvados de su expatriacion a jurisdicciones fiscalmente mas favorables.

Sin embargo, también genera complicaciones que deben ser consideradas, de manera

que no se obligue al contribuyente a soportar un doble tributo sobre sus beneficios.

A.3.3.1 Concepto como Facultad Legal

Como facultad legal, los precios de transferencia pueden ser entendidos, como el
poder que tiene la Administracion Tributaria de cuestionar y ajustar los precios a los
que los contribuyentes transfieren bienes o servicios a sus partes relacionadas. De
manera que éstos resulten similares a los precios que se fijarian entre partes
independientes, siempre bajo un marco legal que permita al contribuyente tener

iguales derechos de defensa para justificar su posicion fiscal.

Se retoma aqui el elemento de partes relacionadas mencionado en el concepto general
o preliminar y se introduce mas claramente otro elemento al concepto, el de partes

independientes, el cual sera analizado mas adelante con mayor detenimiento.
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Por ahora, solo mencionar que este concepto es criterio basico para el ajuste de
precios transferencia entre empresas relacionadas y de gran uso por parte de las
Autoridades Tributanas. Inclusive en paises en donde no hay regulacion expresa en

materia de precios de transferencia, se recurre primero a este concepto.

Un primer paso para comprender como funcionan los precios de transferencia desde la
optica de la Administracion Tributana, requiere tener en cuenta que los precios de
transferencia presuponen la divergencia entre el precio estipulado por las empresas

vinculadas y el precio que fijarian empresas independientes en situaciones similares.

Juan José Rubio Guerrero recoge la siguiente definicion con respecto al precio de
transferencia:
“Aunque es complicado dar una definicion que recoja todas las notas
caracleristicas de estos precios, se puede sefialar que un precio de
transferencia serd aquel valor efectivo y real de intercambio (precio) que se
pacta 'y realiza entre sociedades vinculadas como consecuencia de
transacciones de bienes reales (fisicos o intangibles), financieras o de
servicios, y que difieren de los que hubieren pactado sociedades
: . o i
independientes en condiciones normales de mercado.” "’
Ahora bien, como conciliar la perspectiva de los Gobiernos que por un lado desean
aplicar precios de transferencia, de tal forma que no se reduzcan los beneficios

fiscales a través de la distribucion de utilidades o costos entre diferentes

jurisdicciones.

Y por otro lado, la &plicacion de los precios de transferencia de las empresas como
parte de su libertad de comercio y manejo de su estructura corporativa, con el fin de

ser competitivos. Surgen entonces dos intereses contrapuestos, el de una mayor

' RUBIO, Guerrero, Juan José. Op. Cit, p. 23.
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recaudacion fiscal, frente a la libertad de comercio y competitividad de los

contribuyentes. En este sentido menciona Susana Horlacher lo siguiente:

“(...) cabe destacar que cualquier operacion vinculada afecta al principio de
mercado pero solo es operativa en el marco tributario si estd inspirada
exclusivamente por la finalidad fiscal: siempre cabe la calificacion negativa
de la operacion vinculada por que vulnera la libertad de competencia pero
solo si se comprueba su finalidad exclusiva de ahorro fiscal lleva al ajuste
tributario.”"’

De tal forma que, siempre que la empresa sujeta a un ajuste de precios de

transferencia logre demostrar que su estructura responde también a fines de naturaleza

distinta a la fiscal, la realidad juridica de su vinculacion deberia ser respetada.

Sin embargo, lo que sucede que con frecuencia el concepto de precios de transferencia
se entiende por algunos errébneamente, como una forma de elusion fiscal. El autor

Hubert M. A. Hamakers lo explica de la siguiente manera:

“Sin embargo el término de precios de transferencia se utiliza en ocasiones
incorrectamente con un sentido peyorativo para denotar el traslado de rentas
imponibles desde una sociedad perteneciente a una multinacional situada en
una Jjurisdiccion fiscal de elevada tributacion hacia otra sociedad
perteneciente al mismo grupo ubicada en una jurisdiccion de reducida
tributacion, a través del uso de precios de transferencia incorrecto para asi
reducir la deuda tributaria global del grupo.” "’

Como bien recalca este autor, los problemas de precios de transferencia no siempre
deberian confundirse con problemas de fraude o elusion fiscal, incluso aunque los

precios de transferencia puedan utilizarse con e€so$ propoésitos.

"> HORLACHER, Susana. Precios de Transferencia. Campus Virtual. IEFPA-Edicién Digital Argentina. 1996. p. 5
* HAMAEKERS, Hubert M.A. Precios de Transferencia. Historia, Evolucion y Perspectivas. Revista
Euroamericana de Estudios Tributarios, Los Precios de Transferencia (I). Espafia, 1998, p. 13.
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Andrés Eloy Rojas menciona con respecto a la transferencia de beneficios al exterior

lo siguiente:
“Por tales entendemos toda remision de utilidades desde el pais receptor al
exterior que una empresa filial sucursal, establecimiento estable o agente
concesionario o cualquier otro agente, efectué a le empresa matriz o
cualquiera relacionada con la misma como resultado del reparto de
dividendos o cualquier otra participacién que tengan derecho por su
coedicion de socios.
Pero de otro modo, la transferencia de beneficios puede consistir en
reduccion o aumento de precios, intereses, honorarios, regalias,
bonificaciones, remision de deudas, cesion de créditos, dacion en pago,
aportes especiales, conversion de deuda en inversion, colocacion
momentdnea de capitales, etc., que el libre juego de la oferta y la demanda
permiten con la accion de varias empresas relacionadas en el dmbito
internacional’ " (Enfasis agregado)

Debe entonces, tenerse en cuenta la diversidad de modalidades bajo las cuales los

contribuyentes pueden sus trasladar beneficios de un pais a otro, modalidades que

pueden ser validas. Y que en muchos casos son producto de una estrategia de

negocios del contribuyente, que no necesariamente responde unicamente a fines

dirigidos al ahorro fiscal.

Es normal que las empresas multinacionales tengan politicas en cuanto a las utilidades
que cada unidad de negocio debe generar. Una distribucion ideal permitiria a cada
pais en donde opera la compaiiia gravar una porcidén apropiada del ingreso total del
contribuyente, mientras se evita que el mismo ingreso vuelva a ser gravado en otro

pais.

Claro esta, éste seria el escenario ideal que dificilmente es encontrado puesto que la

Administracion Tributaria de un pais va a procurar gravar a un contribuyente de

'“ LEON, Rojas, Andrés Eloy. Aspectos Tributarios de la transferencia de beneficios al exterior en el ordenamiento
venezolano. Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, Los Precios de Transferencia (II). Espana, 1998, p. 91
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manera que no sea otra Administracion Tributaria la que recaude los impuestos por

utilidades también generadas en su pafs.

El punto se encuentra en verificar en qué medida la estructura de precios de
transferencia de un contribuyente responde tunicamente a buscar el traslado de
beneficios a otras jurisdicciones mas favorables tales como los paraisos fiscales. Lo

anterior se refiere a un analisis referido a los fines fiscales del contribuyente.

En consecuencia, desde Ia perspectiva de la Administracion Tributaria, la regulacién
de los precios de transferencia tiene trascendencia como mecanismo de prevencion a
la elusion fiscal internacional. Para determinar la magnitud del problema al que se
enfrentan las Administraciones Tributarias de cada pais sera necesario establecer
estrategias fiscales internacionales, que permitan a los funcionarios de las
Administraciones Fiscales determinar la existencia de fines que van mas alla de los

fiscales.

Esto no resulta facil, si se toma en cuenta la cantidad de razones de negocio que
pueden existir en un mundo globalizado, con sectores de industrias cada vez mas
especializados. Todo esto dificulta que las Administraciones Fiscales tengan un
entendimiento de las particularidades de cada industrnia o negocio. Lo cual significa
que las Administraciones Tributarias interesadas en la aplicacion de precios de
transferencia, deberan estar preparadas para una mayor comprension de las

operaciones de sus contribuyentes.
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A.3.4-Perspectiva de los Contribuyentes

En el contexto de las empresas multinacionales, éstas figuran como principales sujetos
pasivos de la aplicacion frecuente de los precios de transferencia. Gran parte de sus
operaciones son efectuadas entre miembros o compaiiias del grupo, tales como venta

de bienes, prestaciones de servicios, asistencia técnica, entre otros.

Los precios fijados para tales transferencias pueden no corresponder a un precio de
mercado, sino que, por el contrario y por diferentes razones y en algunos casos para
situar el beneficio del grupo en jurisdicciones de baja fiscalidad, pueden variar de
forma significativa respecto de lo que seria logico si se tratara de entidades

independientes.

Desde esta perspectiva, se entiende que existen precios de transferencia cuando las
transfieren bienes o servicios entre dos o mas sociedades pertenecientes a un mismo

grupo econdmico.

Con el propésito de ilustrar mejor la perspectiva que se esta analizando, se han
tomado definictones de varios autores reconocidos, que conceptualizan los precios de
transferencia, poniendo como centro de su definicién al contribuyente, normalmente
referido éste a empresas multinacionales. Esta metodologia tiene como fin utilizar
estas definiciones, con el propdsito de nutrir el concepto de precios de transferencia

desde la perspectiva de contribuyente.
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Al respecto podemos encontrar varias definiciones de diferentes autores que ponen

énfasis al contribuyente como sujeto de los precios de transferencia. Susana Horlacher

los define asi:

“Los precios a los que una empresa transmite bienes fisicos, intangibles o
proporciona servicios a sus empresas asociadas.””

A su vez, James Otis se refiere al respecto de esta forma:

“Precio de transferencia es la practica de fijar el precio de los bienes y
servicios que se transfieren entre varios paises para los efectos de trasladar
(unto con el bien o servicio) utilidades o pérdidas entre dos o mds

. 16
sociedades.

Combarros Villanueva los define como:

“Traslaciones de beneficios entre sociedades vinculadas o entre sociedades y
sus socios bajo la capa de contratos en los que las contraprestaciones difieren

notablemente de los que serdan acordadas en wuna situacion de

. . onl7
independencia.

De acuerdo con Robert E. Meldman y Michael S. Schadewald:

“Un precio de transferencia debe ser calculado para las entidades
controladas con el propésito de satisfacer reportes financieros, fiscales asi
como otros requerimientos formales. Sin embargo, los precios de
transferencia no afectan el ingreso combinado de un grupo de empresas estos
st afectan como ese ingreso es distribuido o localizado entre los diferentes

. . l8
unidades de grupo de negocios.”

S HORLACHER, Susana. Op. Cit., p. 6.
1% OTIS, Rodner, James. La inversion internacional en paises en desarrollo. 1993. Editorial Arte. (mencionado por

Susana Horlacher)
7 COMBARROS, Villanueva, V.E. Régimen tributario de las operaciones entre sociedades vinculadas. Esparia.

1998. p. 35.
'® MELDMAN, Robert E. SCHADEWALD, Michael S. A practical Guide to U.S. Taxation of International

Trasactions. Kluwer Law International. United States. 2000. p. 501.
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Como se deriva de los anteriores conceptos, todos contienen el elemento de partes
relacionadas, ya sea mencionado algunas veces como comercio intra-firma, en otra
como empresas asociadas, y también como sociedades vinculadas, pero siempre
parten de la premisa de venta de productos o servicios entre unidades o empresas de

un mismo grupo.

De esta manera, bajo la perspectiva del contribuyente la capacidad de aplicar precios
de transferencia, se encuentra en directa relacion con su estructura corporativa en
donde dos o mas unidades comercian a lo interno de la misma. Comercio que por la
vinculacion de sus agentes, no podria responder a las mismas condiciones que

encontramos si fueran partes independientes.

En el caso de las empresas relacionadas, no intervienen las condiciones normales de
mercado. En este sentido, la fijacion de precios transferencia para el contribuyente,

responderd normalmente a asuntos de indole administrativo de la empresa.

La consecuencia directa de las condiciones que rigen las relaciones entre partes
relacionadas sera, que los precios que fijan las empresas a lo interno, van a estar
basadas en gran parte de las decisiones corporativas que tomen sus directores, segin
criterios estratégicos particulares de cada empresa. Con lo cual, en la mayoria de los
casos, estos precios van a diferir de aquellos que se hubieran fijado si se tratara de

partes independientes.

Lo anterior debido a que en principio fijan sus precios con base en otros criterios de

mercado libre, tales como demanda, oferta, capacidad del mercado, en fin todas las
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diversas variables que pueden influir en la competencia de precios. Para mayor

claridad del funcionamiento practico del tema se propone el siguiente ejemplo:

OPCO, una compaiia local de Costa Rica, manufactura llantas de caucho, tanto para
venta local como para exportacion. Las exportaciones se realizan a través de una
PACO, una empresa del exterior cuyo duefio es OPCO. OPCO tiene un costo de
produccién de su llantas de US$ 600, al cliente o tercero del exterior se le venden las
Hantas por un precio de US$ 1000, sin embargo, el precio de transferencia de OPCO
a PACO es de US$ 600, quien posteriormente vende las llantas en US$ 1000 al

cliente.

Este ejemplo permite ilustrar, de que manera los precios de transferencia fijados por
OPCO y PACO afectaron la localizacion de las utilidades por ventas al exterior
generando que la ganancia de US$ 400 por la exportacion quedara en PACO y no en
OPCO. Claro esta, que la fijacién del precio de llantas entre OPCO y PACO no esta
necesariamente determinado por condiciones externas o de mercado, sino por

decisiones corporativas a lo interno de la compaiiia.

Aunque en este caso pareciera que el motivo esta basado unicamente en razones de
ahorro fiscal. En muchos casos lo anterior puede ser un efecto y no la causa de la
estructura corporativa de ventas de una empresa o grupo. Por supuesto que las
empresas cuando estudian sus estructuras, buscan que éstas sean eficientes y para eso

consideran las implicaciones fiscales de las mismas.
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Sin embargo, muchas veces sus razones obedecen a razones de negocio, tales como,
facilidad en la penetracidon en nuevos mercados, facilidad de transporte de mercancias,
seguridad financiera, mejor capacidad de personal, en fin pueden ser multiples las
razones fuera de las fiscales, por las que una empresa o persona fisica decide operar

con sus partes relacionadas y en diferentes jurisdicciones.

Este es uno de las principales puntos de conflicto de los precios de transferencia,
cuando las Administraciones Tributarias buscan aplicar reglas de precios de
transferencia, para: (i) determinar la diferencia entre valor de los bienes o servicios
transferidos entre partes relacionadas y el valor que se fijaria entre partes
independientes y (ii) si dichas diferencias se deben unicamente a razones de ahorro

fiscal o si también existen razones de negocio del contribuyente.

De acuerdo con el analisis realizado, se podria arribar una conclusion preliminar. En
cuanto a que en materia de precios de transferencia vamos a encontrar diferentes
intereses dependiendo de quien los utilice, es decir contribuyentes o Administracién
Tributaria. Estos intereses pueden estar contrapuestos, y por lo tanto resulta
importante que exista coordinacién entre el contribuyente sujeto de un ajuste de

precios de transferencia y la Administracion Tributaria.

De manera que por un lado no se presuma que cualquier estrategia de negocios entre
partes relacionadas significard necesariamente una intencion de reducir la carga
impositiva de la misma. Y por otro lado, que el contribuyente no establezca

estrategias de precios de transferencia inicamente en virtud de sus intereses fiscales,
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sino que exista mayor sustancia en sus estrategias de negocios con sus partes

relacionadas.

Seccion B-Principales Elementos del Concepto de Precios de Transferencia.

B.1-Consideraciones Generales

Como se ha venido mencionando, el concepto de precios de transferencia contiene
ciertos elementos que lo integran y que es necesario analizar para alcanzar un mayor
entendimiento de esta figura. Estos elementos son principalmente el concepto de

3

partes relacionadas y el concepto o principio de libre concurrencia o “arms length”
término en inglés que sera utilizado con frecuencia. En esta seccion se pretende

analizar estos dos conceptos. Pero sobre todo con mayor énfasis el de libre

concurrencia.

B.2 Concepto de Partes Relacionadas

De manera preliminar se debe decir que éste como los demas conceptos asociados con
los precios de transferencia, tiene el problema de ser un concepto sumamente amplio,

que varia de legislacion en legislacion.

Ahora bien, la principal fuente de la que parten la mayoria de los paises para elaborar
su propio concepto, lo encontramos en el articulo 9 del Modelo de Convenio de Doble

Imposicion de la OECD.
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Previo a revisar lo que establece este articulo 9, es importante mencionar que el
Modelo de Convenio mencionado, fue elaborado por la OECD con el proposito de
proveer a sus paises miembros con un tratado base y general, para evitar el fenémeno
de la doble imposicion. Fendmeno que se genera cuando dos paises pretenden gravar

a un contribuyente sobre el mismo ingreso.

Para los efectos de este trabajo, interesa principalmente el articulo 9 que ha sido una
fuente primordial de estudio por parte de la OECD y de donde parten la mayoria de

los demas lineamientos en materia de precios de transferencia.

El articulo 9 dispone que para efectos del Convenio de Doble Imposicién se debe

. . 9
entender por partes relacionadas lo siguiente:’

a) “Una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en
la direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado
contratante o

b) Unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el
control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una
empresa del otro Estado contratante, y, en uno y otro caso, las dos empresas
estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por condiciones,
aceptadas o impuestas, distintas de aquellas que hubieran sido acordadas por
empresas independientes, los beneficios que hubieran sido obtenidos por una
empresa de no existir estas condiciones y que de hecho no se han producido a
causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa y
sometidos a imposicion en consecuencia.”

De acuerdo con esta redaccion, la OECD deja abierto a los paises que utilicen su
Modelo de Convenio, la posibilidad de precisar mejor el concepto de partes
relacionadas. Bajo este concepto es necesario que se interprete que se entiende por:

“que participe directamente o indirectamente en la direccion, control o capital”. Esta

1 CORDEIRO, Guerra, Roberto. La normativa sobre precios de transferencia en el ordenamiento italiano. Revista
Euroamericana de Estudios Tributarios, Los Precios de Transferencia (II). Espafia, 1998. p. 168.
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redaccion genera de forma evidente preguntas en cuanto a cOmo precisar esa
participacion directa o indirecta, es decir, en que medida es considerado que el
contribuyente esta relacionado, sera con solo tener un cargo nominativo en la Junta

Directiva de la empresa o sera con tener un 10% o un 5% de participacion accionaria.

Estos son puntos que deben ser precisados mediante la incorporacién de ciertos
criterios a la legislacion de cada pais, de manera que permitan a los contribuyentes
tener seguridad de cuando sus operaciones con otros contribuyentes pueden ser
consideradas de partes relacionadas y por lo tanto estar sujetos a un a potencial

revisidn de sus precios de transferencia.

Por otro lado, lo que si cabe decir, es que de forma negativa se puede interpretar que
bajo el concepto que ofrece el articulo 9, no existe ninglin tipo relacién entre los
contribuyentes, si no hay algln tipo de participacion en el capital o en la direccion de

la otra empresa.

La falta de clanidad de este articulo ha llevado a que la mayoria de las legislaciones
que lo adoptan, procedan en sus legislaciones intermas a establecer criterios mas
especificos, de tal forma que los contribuyentes que puedan ser sujetos de precios de

transferencia se encuentren previamente determinados.

Ahora bien, la letra b) del mismo articulo 9, efectivamente prevé otro criterio para
establecer el concepto de partes relacionadas. Esta letra aplicaria para el caso de

transacciones entre empresas, en las que si bien es cierto no hay control directo o
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indirecto, st existen acuerdos pactados entre las empresas, que no obedecen a las

condiciones que partes independientes hubieren negociado o pactado.

Es decir, que aunque no estando relacionados segin lo establece la letra a) del articulo
9 del Convenio, se da una especie de artificialidad o alteracion en el manejo de las
relaciones comerciales. Este criterio implicaria mayores complicaciones ya que para
poder determinar si las empresas estan realmente relacionadas, la Administracion
Tributaria deberd verificar si los acuerdos suscritos entre los contribuyentes
fiscalizados, difieren frente a los de otros contribuyentes que realicen operaciones

similares y que por lo tanto cuentan con acuerdos.

En este sentido, se tienen dos posiciones a la luz de la definicién que hace la OECD
de partes relacionadas, a saber: (i) empresas relacionadas por efecto del control
directo o indirecto o de participacion en el capital de una sobre la otra, y (ii) empresas
relacionadas no por razén algun control directo o indirecto, ni por participacion en su
capital accionario, sino por que pactan o imponen condiciones que empresas

independientes en condiciones normales de mercado no pactarian.

Por otro lado, asi como pueden existir empresas independientes que no siempre pactan
condiciones normales de mercado, tampoco es sano creer que las empresas

relacionadas siempre pactan condiciones diferentes a las de mercado.

Por el contrario en multiples ocasiones, las empresas del mismo grupo ven a sus

empresas como competidores, por lo que, pactan precios por su estrategia de negocios
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como si fueran independientes, es decir, que la artificialidad aunque muy posible entre

empresas relacionadas no siempre sera la regla.

Como apunta Joaquin de Arespacochaga en su libro de Planificacion Fiscal
Internacional, este articulo 9 es uno de los mas confusos del Modelo OECD, tanto en
su proposito como en su contenido. Pese a los esfuerzos y las pretensiones, ni los
sucesivos borradores ni después los Comentarios han arrojado excesiva luz sobre este

precepto.

Lo anterior, determiné que el Comité de Asuntos Fiscales de la OECD emitiera dos
nformes sobre “Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales, en 1979 y
1984. Ambos perseguian unificar los diferentes criterios adoptados por las
Autoridades Tributarias de los distintos Estados. Asi como también clarificar las
cuestiones que suscitaban la aplicacidon practica de las normas sobre precios de
transferencia en las relaciones entre empresas asociadas (vinculadas), en un intento de

. . .. . . 20
ajustar sus transacciones a las condiciones de libre competencia en el mercado.

En los comentarios al articulo 9 que hace la OECD, se menciona que este articulo
prevé para las Autoridades Tributarias de un Estado contratante la posibilidad de
ajustar para propésitos fiscales las obligaciones de empresas asociadas. Unicamente
si la contabilidad de esas empresas producto de las relaciones especiales no refleja las

verdaderas rentas gravables generadas en dicho Estado.

2 DE ARESPACOCHAGA, Joaquin. Planificacién Fiscal Internacional, Espafa, 1995. p. 225-226.
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Lo anterior es sumamente importante, ya que aunque las empresas se encuentren
relacionadas, no se podran ajustar su renta gravable si sus transacciones fueron
realizadas de acuerdo con condiciones normales de mercado. Es decir, que como se
comentara antes, no siempre por el hecho de que ciertas empresas estén relacionadas
se tiene que dar un ajuste en sus precios de transferencia y por lo tanto en sus bases

imponibles.”!

Se desprende asi una importante conclusién, que si bien el concepto de partes
relacionadas es un presupuesto necesario para la aplicacion de los precios de
transferencia, no es suficiente para determinar su aplicacién, ya que dependeran de

muchos otros criterios.

B.3 Concepto de Partes Independientes o Principio de Libre Concurrencia

Como se desprende del analisis hasta ahora realizado, para efectos tributarios, los
precios acordados para las operaciones entre las entidades del mismo grupo deberian
obtenerse de los precios que habrian sido aplicados por otras entidades independientes
en operaciones similares, desarrolladas en condiciones similares en un mercado
abierto.”? Este es el llamado principio “arm’s length” o de libre concurrencia que

constituye el estandar internacional en materia de precios de transferencia.

21 :

Op. Cit. p. 235.
* HAMAEKERS, Hubert M.A. Precios de Transferencia. Historia, Evolucién v Perspectivas, Revista
Euroamernicana de Estudios Tributarios, Los Precios de Transferencia (I). Espafia. 1998. p. 14.
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B.3.1 Origen del Principio “Arm’s length”

Este principio tiene varios origenes, uno de los primeros ocurre en algunos paises de
Europa continental. Este principio es el fundamento subyacente del ajuste de la renta
de accionistas que recibieron beneficios anormales de una sociedad que no los declard
como dividendos. En estos casos, el ajuste se realiza mediante la consideracion de los
beneficios como dividendos, denominados dividendos implicitos o distribuciones

ocultas de dividendos, que son deducibles por la sociedad en cuestion.

Originalmente el enfoque era interno. Se utiliz6 en Alemania, Austria, Holanda,
Luxemburgo, Suiza y otros paises europeos. El segundo origen lo encontramos en el
Reino Unido y los EUA que introdujeron normas especificas sobre precios de

transferencia durante la primera Guerra Mundial >

En un contexto multilateral, el principio se formuld por primera vez, en el articulo 3
del Proyecto de Convenio sobre Atribucion de Beneficios y de la Propiedad de
Empresas Internacionales de la Sociedad de Naciones de 1933, pero el término “que
comercien arm’s length” se utilizaba solo en el contexto de las relaciones entre un

establecimiento permanente y su casa central (criterio de entidades separadas).24

El articulo 5 del Proyecto, referente a las empresas vinculadas, se referia a
“condiciones diferentes de aquellas que habrian sido adoptadas por empresas

independientes”. Esta ultima frase se incluyé también en el articulo VII del Proyecto

 Ibid.
> Ibid.
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de México de 1943 y en el de Londres de 1946. Esos articulos son muy similares al

articulo 9 de los actuales modelos de OECD.

B.3.2 Concepto “arm’s length” a la luz de los Lineamientos de la OECD.

El articulo 9 del Modelo de Convemo del OECD (en adelante MC) es la fuente de
procedencia del principio “arm’s length”. Como se ha sefialado, la OECD ha emitido

Convenios, recomendaciones e informes para evitar la doble imposicion.

Asi lIa OECD se ha basado tradicionalmente en el principio del precio de mercado
(arm’s length) como método de valoracion de operaciones. En este sentido no acepta
otro enfoque diferente. Incluso el método mas reciente de la distribucion de

. . . . ., . . C . 5
beneficios, inspirados en la legislacion norteamericana, sigue ese pnnc1p10.2

Existen varias razones que explican por qué los paises miembros del OECD y otros no
miembros han adoptado este principio. Este estandar busca un tratamiento igualitario
para empresas multinacionales y para empresas independientes. El trato maés
igualitanio para efectos fiscales entre empresas asociadas e independientes que supone
este principio, puede prevenir que surjan ventajas o desventajas fiscales que de otra

forma, distorsionarian la posicion competitiva de los contribuyentes.

El autor Hubert M.A. Hamahkers hace una importante clasificacién para distinguir
por lo menos cuatro categorias de paises en la aplicaciéon del principio de “arm’s

length” %

2% RUBIO Guerrero, Juan José. Op. Cit., p. 23.
2 HAMAEKERS, Hubert M.A. Op. Cit. p. 15.
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1. Paises cuyas normas tributarias hacen referencia implicita o explicitamente al
precio “arm’s length”, y a los ajustes en caso de desviaciones: por ejemplo
Australia se refiere a contraprestaciones inferiores a las contraprestaciones
“arm’s length”, el Reino Unido menciona el precio que se podria haber
esperado alcanzar si las partes en la operacion hubieran sido personas
independientes que comerciaran “arm’s length” y Espafia lo hace al valor
normal de mercado.

2. Paises que permiten el ajuste de los precios de transferencia en caso de
empresas vinculadas, sin referencia al principio “arm’s length”: por ejemplo,
Francia y Estados Unidos (seccion 482: el Secretario del Tesoro ‘“puede
distribuir o prorratear o asignar rentas integras, deducciones en la base o
couta o descuentos entre tales organizaciones comercios o negocios”).

3. Brasil es un caso especial, ya que dispone de reglas especificas sobre la
deducibilidad de los costes de los bienes (y derechos) importados asi como
sobre el reconocimiento de rentas provenientes de exportaciones.

4. Paises con amplia base normativa desarrollada en los Tribunales a efectos de

los precios de transferencia por ejemplo: Alemania, Holanda y Suiza.

Con la exposicidén del autor podemos notar como este concepto se presta para ser
entendido de muy diversas formas, dependiendo de cada legislacion y que ademas el
desarrollo del mismo no es homogéneo en todos los paises que lo aplican. Problemas

que en principio busca resolver la OECD con su Modelo de Convenio.
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La falta de homogeneidad genera un primer problema para empresas multinacionales
con politicas corporativas estandar a nivel internacional. Las cuales deben lidiar con
normativas localistas que los obligan a realizar ajustes para efectos particulares de un
pais. Lo anterior afecta la competitividad de un pais con reglas de precios de

transferencia alejadas de los estandares internacionales.

B.3.3 El concepto de “arm’s length” en los Estados Unidos de América

Continuando con el analisis del concepto de “arm’s length” y después de analizar una
de las principales fuentes de éste, como es el Convenio Modelo de la OECD.
Corresponde considerar otra importante fuente que tiene consideraciones relevantes,
sobre todo s1 se toma en cuenta que la mayoria de las compaiiias multinacionales y

con mayor control del comercio mundial son de capital estadounidense.

Por lo tanto, estas empresas se encuentran sujetas a las regulaciones que en materia de
precios de transferencia establece ese pais, esto sumado a la experiencia que en

materia de precios de transferencia existe desde hace un tiempo.

La matena referente a precios de transferencia en los EUA ha tenido una evolucion
normativa que se remonta a 1928 con la introduccién de la Seccion 482 del Internal
Revenue Code (en adelante IRC) con la incorporacién de la seccion 45, la cual no

sufrio cambios sustanciales hasta 1986.

Esta era una norma amplia que otorgaba poder a la Administracion Tributaria para

que en caso de que dos o mas organizaciones relacionadas pudiera prorratear,
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distribuir o imputar ingresos, las deducciones en la base st se determinaba que dichas

operaciones tenian el fin o eran necesarias para la evasion fiscal.

En 1968 se adopté un Reglamento mas detallado que contenia métodos jerarquicos
para la determinacion de los precios de transferencia de bienes tanto materiales como
inmateriales, aunque el énfasis de los métodos estaba en la transferencia de bienes

tangibles.

No es sino hasta la década de los 80 cuando el Gobierno estadounidense se preocupa
por la transferencia de bienes intangibles sobre todo por el auge de la tecnologia en
ese pais. En 1988 el Departamento del Tesoro elaboraron un documento conocido
como el “Libro Blanco” el cual sugeria cuatro métodos: dos basados en precios
comparables de mercado y dos en los beneficios futuros obtenidos. Sin embargo los
planteamientos de este libro fueron fuertemente criticados ya que se considerd que

»27

ciertos métodos eran contradictorios al principio “arm’s lenght.

En 1992 se propuso adoptar un nuevo reglamento que sustituyera al Libro Blanco,
pero la OECD al revisarlo le encontré amplias criticas. Asi en 1993 se publicé un
nuevo reglamento que era mucho mas amplio que el de 1992 ya que no solo regulaba
bienes intangibles o inmateriales sino también los tangibles para los que proponia
cinco métodos principales: (i) precio de mercado comparable, (ii) precio de reventa
minorado, (ii1) coste incrementado, (iv) beneficio comparable y (v) division del

beneficio.

" HAMAEKERS. Hubert M.A. Op. Cit. p. 23.
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Pero lo mas novedoso de este reglamento es que introduce la regla del mejor método,
es decir que establece que el resultado “arm’s lenght” de una operacion vinculada
debe determinarse mediante el método que mida mas exactamente los resultados
“arm’s lenght”, teniendo en cuenta los hechos y circunstancias de la operacion.”® Asi,
el principal objetivo al momento de seleccionar un método de precio de transferencia

es la confiabilidad del resultado y no su precision teorica.

La confiabilidad de un método de precios de transferencia esta determinada por el
grado de comparabilidad entre transacciones controladas y no controladas o
independientes, asi como por la calidad de la informacion y las asunciones utilizadas

en el analisis.

Esta regla ademas viene a romper con la jerarquia en la aplicacion de los métodos
otorgando mayor flexibilidad tanto a la Administracion Tributaria como a los
contribuyentes de utilizar métodos que le otorguen un resultado que sea lo mas
cercano al estandar “‘arm’s lenght”. Finalmente, en 1994 se publica el Reglamento

definitivo a la Seccion 482 del IRC.

El estandar “arm’s lenght “se interpreta en el sentido de que los contribuyentes deben
obtener en sus operaciones vinculadas los resultados que habrian conseguido si
contribuyentes independientes hubieran realizado la misma operacion, en idénticas
circunstancias o mas bien en circunstancias similares, ya que la norma reconoce que

circunstancias idénticas dificilmente se encuentran.

8 HAMAEKERS. Hubert M.A. Op. Cit. p. 25.
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Un alcance “arm’s lenght” puede identificarse si se dispone de mas de un método que
permita alcanzar un resultado “arm’s lenght” confiable. El cual puede obtenerse ya
sea mediante la aplicacién de un solo método segun la regla del mejor método, pero
también de la aplicacién de diferentes métodos si resulta correcto de acuerdo con la
citada regla. El IRS no estaria entonces autorizado a realizar ajustes si los resultados

obtenidos se encuentran bajo el parametro “arm’s lenght.”

Un analisis de precios de transferencia bajo la Seccion 482 se centra principalmente
en los resultados de la transaccion entre las partes relacionadas y no necesariamente
en los métodos y procedimientos adoptados por los contribuyentes al establecer sus

precios.

En sintesis, el tratamiento bajo el sistema estadounidense apunta a la practicidad del
método utilizado y no tanto al caracter tedrico que pueda tener cada uno. Es decir, que
esta regulacion no presenta ningun método como preferido. Por el contrario, permite
que sea cada contribuyente en cada caso el que decida de acuerdo a ciertos
parametros, principalmente a elementos de hecho y de informacion de operaciones
comparables la conveniencia de cierto método para alcanzar el estdndar “arm’s

lenght”.

Sin embargo, podrian haber mucho mas complicaciones al momento de analizar
cuantos métodos posibles llevan al estandar “arm’s lenght”. De esta forma, si las
Administraciéon Tributaria aplica otro método diferente al utilizado por el

contribuyente, éste solo podria librarse de las sanciones correspondientes si prueba
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con documentacion adecuada la justificacion en la escogencia y aplicacién de un

método en particular.

Debe por ultimo decirse que la normativa estadounidense resulta mucho mas compleja
y mas localista si se quiere, ya que responde principalmente a los intereses y
desarrollo de la matenia en los Estados Unidos y no tanto a analisis internacionales a
partir de las experiencias de varios paises, como es el caso de la normativa que

propone la OECD.

En este sentido, es mas adecuado que paises que se encuentren analizando la
posibilidad de desarrollar legislacion en materia de precios de transferencia se basen
de manera integral en la normativa de la OECD por ser mas flexible. Lo anterior no
quiere decir por supuesto que ciertos institutos de la legislacion estadounidense no
puedan incorporarse si se encuentra que convienen a lograr una legislacién mas

modema y completa.

B.3.4 Potenciales Inconvenientes del Principio de “Arm’s Length”

Si bien este principio goza de gran apoyo a nivel internacional. Existen ciertos puntos

o debilidades que también deben considerarse para un adecuado entendimiento del

concepto.

Entre lo puntos débiles se menciona que la consideracion de las empresas de un

mismo grupo como independientes, puede que no tenga siempre en cuenta las
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economias de escala y la interrelacién de actividades diversas generadas por la

integracion de varias empresas.

Sin embargo, no existen criterios objetivos de general aceptacion para distribuir entre
empresas asociadas las economias de escala o los beneficios derivados de la

integracion de las diferentes empresas del grupo.

Otro problema frecuente es que este principio no funciona adecuadamente en aquellos
casos en las que las empresas asociadas se dedican a realizar transacciones que las
empresas independientes sencillamente no emprenderian. Lo anterior puede ser
causado no necesariamente por razones fiscales, sino por que las operaciones de las
compaiiias relacionadas del grupo multinacional se enfrentan con circunstancias

comerciales diferentes a las que se enfrentarian empresas independientes.

Otra dificultad que afecta mas directamente a las Administraciones Tributarias es que
la aplicaciéon de este principio puede convertirse en una carga administrativa. La
valoracion de un mimero significativo y diverso de operaciones trans-fronterizas

requiere de recursos.

Sobre todo si se toma en cuenta que en una revision la Administracién Tributaria
deberd revisar una transaccion varios afios después de que haya ocurrido. Por lo que,
tendrd que obtener informacién relativa a operaciones similares, condiciones de
mercado en el momento en que aquella se realiz6. Tarea que se dificulta con el paso

del tiempo.



46

En definitiva, la aplicacion del principio de plena concurrencia (“arm’s length”),

desde un punto de vista operativo, exige la consideracion de un conjunto de aspectos

basicos:*’

a) El precio de plena concurrencia debe calcularse con respecto a una operacién
concreta, especifica y tnica.

b) La transaccion de las entidades vinculadas debe ser comparada con esta
operacion concreta, especifica y Unica.

c) El precio de plena concurrencia debe considerar todas las obligaciones
contractuales y legales que sean asumidas por las partes contratantes.

d) Cualquier precio de plena concurrencia debe basarse en un mercado abierto,
libre, sin limitaciones o regulaciones restrictivas.

€) En cualquier caso deben considerarse las caracteristicas subjetivas de la
operacion, razon por la cual el precio de plena concurrencia puede diferir del
precio de libre mercado.

f) La consideracién del analisis funcional de las operaciones realizadas por las

entidades (funciones de cada entidad, resgo econdomico asumido,

responsabilidad, y activos empleados en la realizacién de las operaciones.

En sintesis, debe quedar claro que este principio de libre concurrencia, es la regla por
excelencia en materia de precios de transferencia. Sin embargo, su aplicacion no es
sencilla y tanto las Administraciones Tributarias, como los contribuyentes deben
considerar el uso de criterios mas especificos y de ciertos métodos que seran

estudiados para correcta aplicacion de los precios de transferencia.

2 MAISTO, G. GENERAL REPORT _Cahiers de droit fiscal internacional. 49" Congress of IFA. Kluwer Law and
Taxation Publishers, Rotterdam. 1992.
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De manera preliminar, se podria concluir con respecto a este capitulo que cuando se
este tratando el tema del concepto de precios de transferencia en materia fiscal, el
mismo no solo debe ser considerado desde la optica de las Administraciones

Trnbutarias, sino, ademas desde el punto de vista funcional del contribuyente.

Adicionalmente, para cualquier analisis de precios de transferencia deben tenerse en
cuenta el concepto de partes relacionadas y sus criterios para determinarlo, asi como

el principio de libre concurrencia, el cual sera la base en esta materia.
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CAPITULO 11
ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO

En este capitulo se estudian los precios de transferencia en relacién con aquellos
criterios o figuras necesarias para su debido funcionamiento o aplicacion. Es decir,
aspectos especificos que en la practica debe considerar tanto la Administracién

Tributaria como sus contribuyentes.

Para lo anterior, se analizan figuras tales como los criterios de comparabilidad
necesarios para alcanzar el principio de libre concurrencia, el uso de rangos de precios
en caso de que no se pueda alcanzar un Wnico precio “arm’s length”, la
documentacion y sus problemas practicos, asi como la suscripcion de acuerdos

intermacionales de informacion.

Adicionalmente se estudia el uso de convenios previos de Precios de Transferencia
como mecanismo para prevenir conflictos entre la Administracién Tributaria y los

contribuyentes, sus ventajas y desventajas.
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Seccion A-Criterios para la Aplicacién de los Precios de Transferencia

A.1 Criterios de Comparabilidad

Los criterios de comparabilidad, se refieren a elementos que se recomienda considerar
para una adecuada aplicacion de los precios de transferencia, de manera que se
consiga alcanzar un estandar “arm’s length”. Segin la OECD, la aplicacion del

principio “arm’s length” debe descansar siempre sobre un analisis de comparabilidad.

Segin apunta Abelardo Delgado Pacheco, la comparabilidad debe tomar en
consideraciéon las condiciones de las transacciones realizadas entre partes
independientes, lo cual permitird conocer las condiciones de mercado a las que
debieron ajustarse las operaciones entre empresas vinculadas. Por supuesto, establecer
la existencia o no de vinculacion o conocer cuales sean condiciones en las que se ha
realizado una operacién constituyen tareas sin una extraordinaria dificultad. Sin
embargo, las verdaderas dificultades surgen cuando se trata de establecer si dos
operaciones o dos categorias de operaciones realizadas por empresas vinculadas e
independientes respectivamente, son realmente comparables, dadas las condiciones de

, . 3
mercados volumenes, tiempo, entre otras, de cada una. 0

Para que estas comparaciones sean utiles, las caracteristicas econdmicas relevantes de
las situaciones que se comparan deben ser lo suficientemente comparables. Ahora
bien con esta idea no precisamos nada a menos que definamos el significado de ser

comparable.

* CORDON, Ezquerro, Teodoro. Manual de Fiscalidad Internacional, Tema 8. Precios de Transferencia. Instituto
de Estudios Fiscales (2001) Escuela de Hacienda Publica. Espania. p. 249.
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El término comparable significa, segiin Juan José Rubio Guerrero, que ninguna de las
diferencias (si las hay) entre las situaciones que se comparan pueda afectar
materialmente a las condiciones que se examinan en la metodologia (por ejemplo, el
precio o margen) o que se pueden realizar ajustes suficientemente precisos para

eliminar los efectos de dichas diferencias.’

Se debe notar que a pesar de la definicién, la precision de una verdadera
comparabilidad resultard complicada y es por eso que se han formulado criterios con

el propdsito otorgar certeza.

En este sentido, la comparabilidad no significa que las operaciones tengan que ser
idénticas, sino lo suficientemente similares para una comparaciéon. Si existen
diferencias materiales deben practicarse ajustes para tomar dichas diferencias en

cuenta.

De forma resumida se mencionaran los principales factores a considerar en la
determinacion de la comparabilidad de transacciones controladas e independientes,

. [ 32
entre los cuales se incluyen los siguientes:

a. Funciones realizadas: se refiere a un analisis funcional que identifica y compara las

actividades economicamente significativas, tales como investigacion y desarrollo,

manufactura o produccion, mercadeo y distribucion, transporte y almacenamiento, y

3! RUBIO, Guerrero, Juan José. Op. Git.p. 29
3 HORLACHER, Susana. Op. Cit., p. 9.
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funciones administrativas, entre otras. La teoria detras de este criterio de la regulacion

es que la parte relacionada que realiza mas funciones deberia recibir mas ingresos.

El andlisis funcional debe atender fundamentalmente a la estructura y organizacion
del grupo, a la figura juridica del contribuyente que efecttia esas funciones y al tipo de
tarea o actividades realizadas: disefio, actividad manufacturera, investigacion,
desarrollo, prestacion de servicios, compra, distribucion, promocién, publicidad,
transporte, financiacion o gestion. Aunque una parte puede efectuar un mayor nimero
de funciones en relacion a la otra parte de la transaccién, lo importante para cada una
de ellas es el significado econdmico de esas funciones en términos de frecuencia,

naturaleza y valor.

b. Términos contractuales significativos: éstos pueden afectar el resultado de dos
transacciones. Por ejemplo: la cantidad de items comprados o vendidos, la forma de

pago en moneda local o extranjera, el alcance de las garantias, entre otros aspectos.

Este analisis ha de considerar las condiciones reales que rigen las relaciones entre
partes vinculadas y no aquellas que aparentemente hayan sido pactadas. Es decir,
aplicando un principio de sustancia sobre forma. Este principio podemos encontrarlo
en Costa Rica, en los articulos 8 y 12 del Cédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, articulos que son el fundamento de la Directriz emitida por la Direccion
General de Tributacion, utilizada para la aplicacion de precios de transferencia en
nuestro pais, y que faculta a la Administracion Tributaria a desconocer las formas que

adopten los contribuyentes si estos no reflejan la realidad de sus operaciones.
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Por {ltimo mencionar en este punto que cuando no existan contratos, las relaciones
comerciales entre partes relacionadas deben ser analizadas tomando en cuenta las

formas como efectuan sus transacciones empresas independientes.

c. Estrategia de negocios: la OECD acepta que la politica de precios de una compafiia

puede estar condicionada y de hecho va a estarlo frecuentemente por la penetracion de

3
un mercado.’

Tal puede ser el caso en que una compailia puede fijar un precio a su producto que sea
inferior al de productos similares en el mismo mercado, de manera que logre tener una

mayor participacion en el mismo.

En consecuencia, es necesario examinar las estrategias comerciales al determinar la
comparabilidad, con el fin de fijar precios de transferencia. Estas deberan tener en
cuenta un gran numero de aspectos propios de la empresa, como pueden ser la
innovacion y el desarrollo de nuevos productos, el grado de diversificacion, la
aversion al riesgo, la valoracién de los cambios politicos, la incidencia de las leyes
fiscales o laborales vigentes o en proyecto, asi como cualquier otro factor que pueda

resultar en la direccion cotidiana de la empresa.

d. Condiciones econémicas v de mercado: este criterio se centra en las condiciones

econémicas que pueden afectar los precios a cobrar. Este incluye la similitud de
mercados geograficos, el nivel del mercado (al detalle o al por mayor), la competencia

en cada mercado, las condiciones econdmicas de determinada industria, y las

** CORDON, Ezquerro, Teodoro. Op. Cit. p. 250.
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alternativas reales disponibles para cada parte. Es necesario que las operaciones
comparables se hayan realizado en mercados similares para confirmar que las mismas
son realmente comparables, puesto que los precios pueden ser muy diferentes, incluso
en el caso de los mismos bienes o servicios, cuando las condiciones de mercado
difieren. No sera lo mismo una empresa que vende clavos en Estados Unidos y otra
que lo hace en Europa, ya que son mercados distintos que pueden tener condiciones

que impidan hacer las operaciones de ambas compaiiias comparables.

Asimismo, Hubert M.A. Hamaekers comenta que para efectos tributarios los precios
acordados para las operaciones entre las entidades de un grupo deberian obtenerse de
los precios que habrian sido aplicados por otras entidades independientes en

operaciones similares desarrolladas en condiciones similares en un mercado abierto.

Este es el llamado principio “arm’s length”, que constituye el estdndar internacional
en materia de precios de transferencia. Casi todos los paises cuentan con disposiciones
en su Derecho interno, ya sea de caracter general o especifico, que permiten a las
autoridades tributarias ajustar los precios de transferencia que se desvian de ese

principio.**

Este es un punto que debe ser considerado con mayor atenciéon en paises de
economias subdesarrolladas, en donde las Administraciones Tributarias muy
posiblemente no tengan suficientes comparables dentro de su mercado. Por lo tanto,
tendran que recurrir a mercados mas desarrollados pero también mas alejados de las

condiciones propias, generando asi mayores distorsiones en la comparabilidad.

** HAMAEKERS. Hubert M.A. Op. Cit. p. 14.
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Dicha situacion es una que afecta directamente a paises como Costa Rica en la
aplicacion de reglas de precios de transferencia, ya que la falta de comparables de

nuestro mercado, llevara necesariamente a problemas de comparabilidad que no deben

ser pasados por alto.

e. Naturaleza de los bienes o servicios transferidos. En una transaccién, la

comparabilidad de los bienes o servicios vendidos, no sera lo mismo comparar la
venta de café colombiano frente a la venta de café brasilefio. Para esto debera tenerse
en cuenta:
a) en activos materiales: caracteristicas fisicas, especialmente su calidad,
volumen disponible en el mercado y el afectado por la operacion,
b) en el supuesto de servicios debera atenerse a su naturaleza y
c) en el de activos inmateriales, la forma de la operacidn, segin sea venta o una
simple licencia, la clase de activos, su duracién y el grado de proteccion y el

beneficio esperado por el uso de tales activos.

De lo anterior se desprende la importancia de contar con criterios de comparabilidad
expresamente establecidos en la legislacién que no resulten taxativos, a fin de evitar la
arbitrariedad de las Administraciones Tributarias, procurando que el grado de
comparabilidad sea lo mas alto posible. Por tiltimo, mencionar que la importancia de
cada uno de estos factores al establecer el grado de comparacion, dependera de la
naturaleza de la transaccion controlada y del método adoptado para determinar el

precio.

* HORLACHER, Susana. Op. Cit. p. 7.
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A.2. Auto-Comparacién en Transacciones

Como parte de la busqueda de estandar “arm’s lenght”, el sistema norteamericano
establece como pauta que el contribuyente debe considerar sus propias transacciones
con partes independientes para establecer precios “arm’s lenght” con su grupo de

afiliadas.

En este sentido, como parte del procedimiento en la aplicacién de los precios de
transferencia, el sujeto pasivo debe hacer la operacién de revisar cébmo serian las
operaciones propias relacionadas si se vendieran esos mismos productos o servicios a

partes no relacionadas.

En la practica lo que se realiza normalmente son entrevistas con el personal de la
6 - .

empresa. *° Por ejemplo, el personal encargado de las operaciones de manufactura

puede estar familiarizado con el uso de terceros para la manufactura de ciertos

productos en cierta linea de negocio.

El personal de mercadeo y ventas también podria manejar ciertas ventas con partes no
relacionadas que pueden servir para alcanzar el estandar “arm’s lenght” para algunas
ventas entre compaiiias relacionadas. De igual forma, siempre existe personal que
estan frecuentemente involucrados en negociar y revisar contratos con partes
independientes y que por lo tanto, pueden proveer informacion sobre los términos y

condiciones de esas relaciones.

3 Ibid.
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En fin, la auto-comparacién refiere a un auto examen que bien podria facilitar al
contribuyente a encontrar ciertos criterios que lo acerquen a lo que podria ser el

estandar “arm’s lenght’” para sus transacciones controladas.

Seccion B-La cuestion de la Documentaciéon en los Precios de Transferencia

La aplicacién de las normas acerca de precios de transferencia ya sea por la
Administracién Fiscal o por empresas multinacionales exige una importante carga de
informacién. De hecho el principio “arm’s lenght” establecido por la OECD exige la
utilizacién de comparables, por lo que los precios que los precios de las empresas

independientes debe ser conocidas.

Puede ocurrir, sin embargo, que los comparables no pueden ser utilizados de forma
directa y resulte necesario obtener informacién adicional para hacer ajustes. En
general, el analisis funcional que necesariamente acompafia a cualquier proceso de
determinacién de la admisibilidad de precios en operaciones vinculadas también exige

grandes cantidades de informacién.

B.1 Acerca de la Documentacion segun las Directrices de la OECD

La cuestion de la documentacion ha adquirido tanta relevancia a nivel internacional

que la propia OECD dedica el capitulo V de su Informe sobre Precios de

Transferencia a analizar el tema.
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Este capitulo tiene como objetivo el proveer orientacion tanto al desarrollo de la
normativa en la materia como en las actuaciones de requerimientos de informaciéon
inclusive ahi donde dicha informacién no exista. Ademas provee una guia para los
contribuyentes de manera que puedan identificar cual es la informacién que puede
resultar mas relevante al momento de demostrar que sus precios de transferencia

5 . > > J ’” 7
satisfacen el principio “arm’s lenght .

La idea general que plantea la OECD con su capitulo V es que no puede exigirse al
contribuyente aportar mas documentacion que la estrictamente necesaria para permitir
a la Administracién Tributaria, verificar que los precios de transferencia se ajustan al

criterto “arm’s lenght.”

Lo que se busca es lograr un justo equilibrio entre el derecho que tiene la
Administracién Tributaria para obtener informacion y el costo que esto puede tener

para el contribuyente.

Asi, el Capitulo V se divide en dos secciones: la primera contiene la lista de criterios
que deben tomar en cuenta las Administraciones Tributarias y la segunda fija qué
documentacion resulta suficiente para valorar las operaciones inspeccionadas. El
Capitulo V puede resumirse extrayendo varios principios, relevantes al tema, que
deberéan considerarse cuando se pretenda regular la documentaciéon materia de precios

de transferencia: >

37 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration, Paris, 1995.
3 HORTALA 1 VALLVE, Joan. Cuestiones Administrativas en materia de Precios de Transferencia: La
Documentacion y los Acuerdos Previos. Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, Los Precios de
Transferencia (1I). Espana, 1998, p. 186-187.
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b)

d)
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Informacién contemporanea: la informacion a emplear debe ser la que se

encontraba disponible en el momento en que la operacidn fue realizada.

Proporcionalidad con ]la operacion: el sujeto pasivo debe actuar de buena fe,

entendida como tal la actuacién que deriva de la aplicacion de los principios
de prudente gestion empresarial que también guian los requisitos de
documentacién de los precios de transferencia.

Libertad en la forma de conservacién: la OECD recomienda a las

Administraciones Tributarias que dejen libertad a los contribuyentes en
materia de soporte, la conservacion de la informacion relevante y el plazo de
elaboracion y/o obtencion de la misma, con tal de que se halle disponible en
el momento de llevar a cabo la comprobacion.

Proporcionalidad con los costes: no puede exigirse a los contribuyentes que

suministren informacion cuya obtencion seria ilegal, u otra de la que no
pueden disponer por razones de confidencialidad o similar.

Limite a la documentacién internacional: no puede obligarse al sujeto pasivo

a aportar datos procedentes de empresas extranjeras, particularmente si en
dichas empresas solo detenta una participacion minoritaria.

Informacion  circunscrita _a  las  operaciones  inspeccionadas: las

Administraciones Tributarias deben a tenor de lo estipulado por la OECD
limitarse a solicitar la informacién que resulte relevante a efectos de
determinar si la una operacion ha sido valorada de conformidad con el
principio “arm’s lenght.”

Confidencialidad: durante el proceso de inspeccion debe garantizarse, como

en cualquier otra actuacién de comprobacion, que no se desvelara ningun

secreto comercial o cientifico o cualquier otra informacion confidencial.
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h) Colaboraciéon con el contribuyente: el obligado tributario debe tener en cuenta

la verificacion de la bondad del precio fijado en una operacion vinculada se
producira aun cuando no aporte documentacion suficiente. Por lo que un
suministro de informacién insuficiente puede ser contraproducente para la
propia empresa.

1) Obligaciones minimas en las declaraciones; las Administraciones Tributarias

no deben exigir al contribuyente adjuntar con la declaracién ordinaria del
impuesto, informacién sobre precios de transferencia que vaya mas alla de la
necesaria para determinar si puede resultar conveniente proceder a una
inspeccién en profundidad, como por ejemplo el mimero y el volumen de

operaciones vinculadas.

Ahora bien, el Capitulo V no solo fija principios generales sino también cita
informacion especifica que puede resultar revelante ante un requerimiento, tales
como: *°

a) Descripcion de la actividad empresarial desarrollada.

b) Estructura corporativa u organizativa del grupo y de cada empresa.

c) Porcentajes de participacién y otros vinculos de unién entre las empresas del

grupo.
d) Las cuentas de resultados de los cinco afios procedentes a la operacion.
e) El nivel de operaciones con empresas vinculadas extranjeras, por ejemplo el

volumen de ventas de inventarios, prestacion de servicios, el uso y

transferencia de propiedad intangible, e intereses sobre préstamos.

¥ QECD. Op. Cit. p. V-7.
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En sintesis, lo que se busca con este capitulo es lograr es la colaboracién del
contribuyente con la Administracién Tributaria mediante la preparacién a tiempo y
con conocimiento de los aspectos o elementos que pueden resultar necesarios para

verificar que sus transacciones cumplen con el principio “arm’s lenght.”
p

Asi como que la Administracién Tributaria no recurra a excesivos requerimientos de
informaciéon que pueden resultar en un costo innecesarios para el contribuyente,
llevando a un proceso sumamente complejo y prologando. Es por esto que el punto de
la documentacion debe siempre ser tomado en cuenta dentro de cualquier normativa

que pretenda regular los precios de transferencia.

B.1.1 La Documentacion y la Carga de la Prueba

De acuerdo con las directrices de la OECD la carga de la prueba en la mayoria de las
jurisdicciones es responsabilidad de las Administraciones Tributarias. Es decir, la
Administracion Tributaria debe probar la inconsistencia de los precios acordados en
sus operaciones con partes relacionadas con el principio “arm’s lenght.” En cuyo
caso la carga de la prueba se invierte ya que sera el contribuyente el que deba probar
con suficiente documentacion por qué sus precios fijados no son inconsistentes con el

: Tt < ’ 240
principio “arm’s lenght.

En este sentido, en principio la carga de la prueba corresponde a la Administracién
Tributaria, pero si la misma logra determinar que no se cumple con la norma “arm’s

lenght ", entonces el contribuyente tendra de su lado la carga de la prueba.

40 Ibid.
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B.2 La cuestion de la Documentacién segiin la legislacion Estadounidense

En el caso de la legislacién estadounidense en sus disposiciones del Internal Revenue
Code (en adelante IRC) exigen a los contribuyentes justificar econémicamente el
precio de sus operaciones vinculadas en el momento en que tienen lugar. Los
inspectores deben limitarse a solicitar la informacion indicada en la ley y solo en caso
de que dicha documentacion sea insuficiente o inadecuada, el IRC permite o autoriza
a solicitar informacion obtenida por otros medios y en su caso imponer las sanciones

previstas por el IRC que obliga al contribuyente a tener la siguiente documentacién: *!

a. Una revision de las actividades del contribuyente.

b. Descripcién de la estructura organizacional del contribuyente que incluya
todas las partes relacionadas que realicen transacciones controladas.

¢. Cualquier documentacién especificamente requerida de acuerdo a la seccion
482.

d. Una descripcién del método de precio de transferencia seleccionado. Esta
descripcion deberd incluir una explicacion de por que fue seleccionado.

e. Una descripcion de los métodos de precio de transferencia considerados. Esta
descripcion deberd incluir una explicacion de por qué no fueron seleccionados
otros.

f.  Una descripcion de las operaciones controladas.

g. Una descripcion de los comparables utilizados, esta descripcion debera incluir

una explicacion de como la comparabilidad fue evaluada.

“l HORTALA 1 VALLVE, Joan. Op. Cit. p.193.
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h. Una explicaciéon del analisis econdmico y proyecciones basadas en el método
desarrollado.

1. Una descripcién de cualquier informacion relevante obtenida entre el final del
ano y la presentacion de la declaracion de renta.

j- Un indice general de la documentacion principal y soporte.

Como se puede observar los requerimientos de informacidn en el caso estadounidense
son mucho mas puntuales, y el no presentarlo puede generar sanciones para el
contribuyente. En general, el punto central de la documentacién, es que el
contribuyente pueda justificar de manera convincente por qué utilizo un método frente
a otro, de tal forma que no quepa duda de que este es el mejor método para el caso

especifico (“best rule method ).

B.3 La Documentacion en el Derecho Comparado

Otro punto que aporta relevancia al tema de la documentacién en precios de
transferencia es el aspecto del cumplimiento formal. Es cada vez mayor el incremento
de paises que esta imponiendo multas por la falta de presentacién de documentacion.
Sanciones que pueden resultar onerosos, teniendo un impacto significativo en los
estados financieros de las empresas. Esta exposicion a multas se puede ver reducida o
aumentada dependiendo del cumplimiento que en materia de documentacién se

.4
realice.*

“* FOLEY, Sean. Revista World Finance, Transfer Pricing penalties: a practical guide to reducing exposure
through contemporaneous documentation, Estados Unidos de América. 2005. p 38.
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En el caso de Alemania por ejemplo, las regulaciones en materia de documentacion
establecen que si la documentacién es preparada dentro de los tltimos 6 meses
previos a finalizar el afio fiscal, puede ofrecer proteccién al contribuyente contra la
aplicacion de sanciones o multas. De hecho la falta de documentacion genera una
multa particular que aplica independientemente de que se determine o no hacer un

ajuste en los precios de transferencia del contribuyente evaluado.”’

Otro aspecto que puede ser frecuentemente descuidado es el momento en que la
documentacion es exigida. Es decir, si debe cumplir con la presentacion de cierta
documentacion en una determinada fecha, cuando deberd entonces empezar el

contribuyente a preparar esa informacion.

Un ejemplo de esto es México en donde la documentacién implica un proceso en dos
etapas: (1) en la primera etapa el contribuyente debe informar en su declaracion de
impuestos de marzo acerca de cualquier transaccion realizada con partes relacionadas,
y (1) en la segunda etapa el contribuyente debe presentar a finales de junio un
informe certificado por un auditor en donde se declare que la compaiiia cuenta con
suficiente documentacién para soportar que dichas transacciones cumplen con el

I 0« B »d
estandar “arm’s lenght. "’

Este concepto de tiempo implica ademas que la informacién debe ser contemporanea
o actual. Inclusive en paises mas avanzados y como un aspecto practico, las
autoridades son escépticos cuando la informacion es solo preparada ante un

requerimiento por un proceso de ajuste. Por ejemplo, en la practica las autoridades

* Ibid.
* Ibid
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Holandesas frecuentemente rechazan informaciéon que es preparada cierto tiempo

después de que la transaccion ha ocurrido.

El siguiente cuadro muestra algunos paises que cuentan con regulacion al respecto y

la fecha en que debe producirse la informacidn una vez que ha sido solicitada:

Fecha de Produccion de Informaciéon

Australia 28 dias posteriores al requerimiento

Chile Al momento del requerimiento

China 60 dias posteriores al requerimiento

Francia 60 dias posteriores al requenmiento

Islandia Al momento del requerimiento

Malaysia 2 a 4 semanas desde el requerimiento.

Holanda 4 semanas desde el requerimiento

Pera Al momento del requerimiento

Polonia 7 dias desde el requerimiento

Singapore Al momento del requerimiento

20 dias desde el requerimiento

— ]

Esparia

]

Como se desprende del cuadro anterior, en la mayoria de estos paises en realidad el
contribuyente cuenta con poco tiempo, para preparar la informacién correspondiente.

Por lo tanto, el esperar a preparar la informacion hasta que exista un requerimiento




65

formal de la Administracién Tributaria es una mala practica que puede poner una
carga al contribuyente, haciendo dificil que puedan conseguir la informacion
correspondiente. Ya sea por que no se documentd adecuadamente o por que el

personal involucrado en la transaccion ya no se encuentra disponible.

Esto puede generar ademas el problema de que la compaifiia no cuente con la
documentacién adecuada para cuestionar un ajuste en sus precios de transferencia por

parte de la Administracion Tributaria.

Claro esta que un contribuyente que realiza un estudio de precios de transferencia va a
tener documentacién soporte. Sin embargo, el aspecto relevante de la documentacion
se refiere a cudles documentos y como deben encontrarse ¢ entregarse para los
propositos de las Administraciones Tributarias, de tal forma que facilite a éstas la

revision.

Es por esto que en el sector empresarial se genera una preocupacion en cuanto al
cumplimiento en materia de documentacion. Las normas sobre documentacion son
cada vez mas exigentes produciéndose problemas entre las diferentes unidades o
empresas de un mismo grupo cuando no cuentan con politicas coordinadas de
documentacidén. De manera que en caso de que se requiera tener la informacion lista,
ésta pueda ser suministrada de manera efectiva. Lo anterior sumado a la falta de
homogenizacion en las disposiciones nacionales, lo cual puede llevar a
complicaciones con efectos perjudiciales para el contribuyente que se ve sujeto a

sanciones.
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B.4 Potenciales Problemas Pricticos de la Documentacién

En realidad el asunto de la documentacion en precios de transferencia ha demostrado

tener problemas en la practica, a saber:

I. Por un lado, paises donde existen normas formales que exigen excesiva
documentacién que genera un costo adicional, asi como dificultad en el
desarrollo del negocio.

II. Por otro lado, paises donde no se regula formalmente la obligacién de
documentacion, generando asi gran inseguridad juridica para el
contribuyente que termina suministrando toda la documentacién que la
Administracién Tributaria considere relevante para determinar si sus

transacciones controladas esta de acuerdo con laregla “arm’s lenght.”

En realidad en los dos casos el efecto es similar: un excesivo requerimiento de
documentacién. Sin embargo, en el primer supuesto el contribuyente goza en
principio de mayor seguridad juridica ya que puede anticipar la documentacion
requerida y prepararla previamente. Lo anterior lleva a una preocupacion del sector
empresarial ante el aumento de costes inherentes a las nuevas cargas exigidas para

justificar los precios establecidos en una operacién vinculada.

La preocupaciéon se fundamenta en el hecho de que en mas del 70% de las

inspecciones, las Administraciones Tributarias han solicitado informacién adicional

, . .45
en el area de los precios de transferencia.

“SERNST & YOUNG. Transfer Pricing, 1999 Global Survey. Octubre. 1999.
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Es decir, que aunque en principio la Autoridades Tributarias deberian solicitar
unicamente ciertos documentos y el contribuyente al prepararlos de acuerdo a lo que
su legislacion les indique estaria cubierto, en la realidad terminan solicitando mucha

mas informacién.

No resulta sorprendente que sea cada vez mas comin que las Administraciones
Tributarias requieran mas documentos. Esto es asi puesto que las mismas se han dado
cuenta que en la mayoria de los casos en que solicitan o revisan documentos
adicionales a los especificados por la regulacion, encuentran nuevos elementos que

permiten hacer ajustes.

Debido a tal situacion es importante que exista buena fe, tanto del contribuyente como
de la Administracion Tributaria. Para que al momento de preparar informacién o al
momento en que sea solicitada, se realice de acuerdo con parametros o principios
cuyo verdadero objetivo sea la determinacion de si efectivamente se cumplié con el

estandar “arm’s lenght”’ o no.

B.4.1 Acuerdos Internacionales de Documentacion

El problema del excesivo requerimiento de documentacion es todavia mayor para
empresas multinacionales que desean establecer politicas globales de cumplimiento
fiscal. Ya que por la cantidad de particularidades en las legislaciones en donde operan

sus diferentes unidades de negocio, se les dificulta el camplimiento homogéneo.
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Una iniciativa al respecto, que merece mencion, es el reciente acuerdo sucrito entre
Jap6n, Estados Unidos de América, Canada y Australia, el llamado Pacific
Association of Tax Administrators (en adelante PATA)®, el cual consiste en una

organizacion fiscal intra-gubernamental, cuyos miembros son los paises mencionados.

Estos paises lograron llegar a un acuerdo en cuanto a los principios, segun los cuales
los contribuyentes pueden preparar un solo paquete de documentacion que cumpla
con los requerimientos de documentacién de precios de transferencia de cada
miembro del PATA. Eliminando asi la obligacion de preparar documentaciéon

separada para cada pais.

El uso del acuerdo del PATA es totalmente voluntario y tiene como efectos que
otorga seguridad al contribuyente de que si cumple con lo acordado estara protegido
contra cualquier sancién por incumplimiento en la presentacion de documentacion de
sus precios de transferencia. Lo cual de otra forma generaria sanciones aplicables en

cada una de las cuatro jurisdicciones.

Este acuerdo ademas de novedoso, demuestra la realidad del problema que enfrentan
las empresas multinacionales en el tema de la documentacion de precios de
transferencia. Sobre todo en paises con alto desarrollo comercial, asi como el
reconocimiento por parte de las Administraciones Tributarias por globalizar sus

politicas fiscales.

* Informaci6n obtenida del web site del Tesoro de los Estados Unidos de América: hetp://www.irs.treas.gov
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Asimismo, otorga a los contribuyentes alcanzar una mayor seguridad juridica y
permite a muchas multinacionales que operan bajo politicas globales de organizacion,

realizar un mejor cumplimiento de sus obligaciones fiscales de manera estandarizada.

Acuerdos como éstos deben ser pensados para futuros desarrollos de legislacion en
materia de precios de transferencia en Centroamérica por ejemplo, region que es vista
por las compafiias multinacionales como una sola unidad econémica. Claro esta, que

con la poca legislacion que al dia de hoy existe este acuerdo no tendria sentido.

Secciéon C-Los Acuerdos Previos de Precios de Transferencia como mecanismo

para prevenir controversias en materia de precios de transferencia.

Los Acuerdos Previos de Precios de Transferencia (en adelante APA) conforman una
forma diferente de resolver controversias que se plantean en el mundo de los precios
de transferencia, ya que estos no buscan resolver un conflicto sino prevenirlo o

evitarlo.

En general se tratan de procedimientos administrativos en virtud de los cuales el
contribuyente trata de conseguir la conformidad de la Administracién Tributaria sobre
la politica de precios de transferencia establecida por el grupo empresarial y sus

47
efectos fiscales.

En este sentido, los APA involucran un acto voluntario por parte del contribuyente en

donde, éste somete un especie de propuesta acerca de la politica de sus precios de

%7 CRUZ, Amoros, Miguel. Manual de Fiscalidad Internacional, Tema 9. Los Acuerdos Previos sobre Precios de
Transferencia. p. 284. Instituto de Estudios Fiscales (2001) Escuela de Hacienda Publica. Espana.
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transferencia, debidamente soportado por los estudios correspondientes. Estan mas
que nada referidos a aspectos metodolégicos para futuras operaciones que a fijar

precios especificos.

C.1. Los Acuerdos Previos de Precios de Transferencia de acuerdo con la

OECD

Se plantean en el Modelo de Convenio de la OECD como parte de cinco mecanismos
para desarrollar el procedimiento de ajuste fiscal de los precios de transferencia. En
especifico los APA se plantean como un acuerdo entre la Administracion Tributaria y
ya sea un grupo empresarial o un solo contribuyente, de manera que se logre fijar el
método de valoracion del precio de transferencia que serd aplicado por esa

Administracion Tributaria a las transacciones entre compafiias relacionadas.

De acuerdo con los Lineamientos de la OECD, los APA se definen como:

“Acuerdos que determinan, de previo a transacciones entre transacciones
controladas, el conjunto apropiado de criterios (por ejemplo, método,
comparables y ajustes apropiados, aspectos criticos en relacion con asuntos
Sfuturos) para la aplicacion de precios de transferencia para aquellas
transacciones durante un periodo de tiempo especifico...””
Dentro de esta definiciéon, se desprende que los APA, buscan principalmente
establecer criterios que propone aplicar el contribuyente a sus operaciones

controladas, de manera que logre que la Administracioén Tributaria esté de acuerdo de

previo a su aplicacién con lo mismos.

* OCDE. Op. Cit. p. TV-41.
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Los lineamientos de la OECD también prevén que los acuerdos vayan mas alla y
abarquen aspectos mas especificos. Sin embargo, no es la practica mas recomendada,
ya que criterios mas generales permitirian que haya mayor flexibilidad en los afios
futuros en que esté vigente el acuerdo frente a potenciales cambios. Mientras que
aspectos muy especificos pueden volverse obsoletos en algunos afios haciendo que el
APA no resulte eficiente tanto para la Administraci6on Trbutaria como para el

contribuyente.

C.2 Tipos de Acuerdos Previos de Precios de Transferencia

Existen varios tipos de conformidad con los lineamientos de la OCDE, los unilaterales

y los bilaterales.*’

C.2.1 Acuerdo Previos de Precios de Transferencia Unilaterales

Los unilaterales son lo que se dan entre los contribuyentes y la Administraciéon
Tributaria, sin que se involucren las Administraciones Tributarias de otros paises.
Estos por lo tanto, son de caracter mas local, aunque siempre pueden afectar a

empresas vinculadas en otras jurisdicciones.

En este sentido, la OECD recomienda que cuando la legislacion interna de un Estado
miembro contemple la posibilidad de suscribir APAs unilaterales, dicha

Administractén Tributaria, deberia al menos informar a los Estados en los que dichos

+ Ibid.
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acuerdos pueda tener repercusiones, si es que entre estos Estados existen acuerdos de

doble imposicion.

De todas formas, en general el Informe sobre los Precios de Transterencia no favorece
la practica de APAs unilaterales y por el contrario propone que en la medida de lo

posible se suscriban AP As bilaterales.

C.2.2 Acuerdos Previos de Precios de Transferencia Bilaterales

Los acuerdos bilaterales, por el contrario st involucran a otras Administraciones
Tributarias en donde el contribuyente tiene operaciones. De manera tal, que mediante
el trabajo coordinado de las mismas, se llegue a un acuerdo que pueda funcionar para
el contribuyente y en las diferentes Administraciones Tributarias en donde éste tiene

operaciones que se puedan ver afectadas.

C.3 Breve descripcion del proceso de suscripcion de los APA

Normalmente estos acuerdos son solicitados o presentados por el contribuyente, y
pretenden entre otras cosas suplir los mecanismos administrativos, judiciales tipicos

para resolver asuntos en materia de precios de transferencia.

Por lo tanto, deben encauzarse de un modo practico, eficiente y, sobre todo en un
ambiente de didlogo y no de confrontacion. Ya que sc¢ configuran como una via
alternativa de los métodos tradicionales de resolver conflictos en el ambito de los

precios de transferencia, ya sea de orden administrativo judicial o convencional.
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Todo el proceso comienza con una solicitud voluntaria por parte del contribuyente
ante la Administracion Tributaria, en donde se espera que las empresas vinculadas
proporcionen el método de valoracidon que consideren mds apropiado para las
operaciones de la compaiiia con sus partes relacionadas. Tal informacién debe estar
respaldada con aspectos de la industria, del mercado y los paises involucrados, otros

elementos de comparabilidad son especialmente utiles.

Una vez presentada la propuesta, la Administracién Tributaria debe evaluar la
solicitud a través de un analisis de la metodologia propuesta y de los datos aportados,
de los que debera derivase un rango de precios de transferencia “arm’s lenght”, asi
como otras informaciones relevantes.’® La Administracion Tributaria debe contar con
un plazo establecido para contestar a la solicitud del contribuyente, de manera que no

se exceda en el tiempo de respuesta, volviendo el APA inaplicable.

Una vez que el acuerdo ha sido alcanzado, se dan las garantias correspondientes tales
como que la Administracion no ajustara los precios fijados en las operaciones que
caigan dentro el alcance del APA suscrito. Siempre que este se aplique

adecuadamente. Los acuerdos previos son validos por cierto periodo.

Las Directrices de la OCDE recomiendan que siempre se incluya una clausula de
revision o anulacion para los afios futuros de vigencia si las circunstancias cambian

significativamente.

 HORTALA I VALLVE, Joan. Op. Cit. p.201
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Los APA no deben ser confundidos con consultas privadas ya que éstas solo se
preocupan por buscar claridad en materia legal segin situaciones concretas de los
contribuyentes, mientras que los APA se refieren a cuestiones facticas de las

operaciones del contribuyente.

Ademas en las consultas la Administracion Tributaria puede cuestionar los hechos,
mientras en los APA los hechos estan sometidos a investigacion. Ademas los acuerdos
previos cubren un porcentaje importante de las operaciones de un contribuyente en un
cierto periodo de tiempo, mientras que las consultas solo se ocupan de una

determinada situacion.

C.4. Efectos Juridicos de los APA

Como todo acuerdo los APA, también generan efectos juridicos para sus partes. Las
garantias que se lo otorgan al contribuyente que somete una propuesta de APA, como
son que las Administracion Tributaria no pueda una vez aprobado el mismo, impugnar
la aplicacion de un método aceptado, son aspectos que deben tenerse en
consideracion. Es decir, la Administracion Tributaria, debe verificar que cuente con

suficiente fundamento legal para poder otorgar tales garantias.

Otra garantia importante es que se mantenga la confidencialidad de la informacién
suministrada como parte del proceso del APA. Esto implicaria que inclusive en caso
de que la Administracién Tributaria no acepte el APA propuesto y se cancele el
proceso la Administracién Tributaria no debera, automaticamente o sisteméaticamente,

inspeccionar al contribuyente que hubiere intentado de suscribir dicho APA. Tampoco
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podrd emplear los datos obtenidos en un APA en el ambito de actuaciones

fiscalizadoras, ni en procesos judiciales abiertos contra el contribuyente.

Este ultimo punto es de gran relevancia, ya que el uso inadecuado de informacién que
suministre un contribuyente en un proceso de APA por parte de la Administracion
Tributana, puede generar que los APA se vuelvan practicamente obsoletos. Ya que
existiria temor por parte de los contribuyentes de que una vez iniciado un proceso de
suscripcion de APA, la probabilidad de ser auditados aumente. Por esto es importante
que se mantenga siempre un principio de buena fe por parte de la Administracion

Tributaria, de otra forma los APA perderian su sentido.

Al tratarse de un acuerdo entre la Administracién Tributaria y el contribuyente, debe
tenerse claro que éste solo surte efectos en las relaciones entre ambos y limitado al
ambito de las operaciones cubiertas. De manera que en ningun caso un APA

particular, pueda constituir un precedente para otros contribuyentes u operaciones.

Es decir, son vinculantes unicamente para el contribuyente que lo suscriba, sin pueda
afectar en el futuro o en pasado a otros contribuyentes con operaciones similares.
Todas estas garantias son basicas para que los APA surtan efectos y sirvan para

cumplir el objetivo de prevenir conflictos en materia de precios de transferencia.

C.5 Ventajas de los APA

En general los APA tienen como principal ventaja la de otorgar seguridad juridica

para el contribuyente. Lo anterior, ya que permiten que de previo tanto la
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Administracion Tributaria como el contribuyente no tengan sorpresas y no lleguen a
controversias o litigios que lleven a potenciales ajustes de precios de transferencia. En
este sentido las reglas estan claras desde el dia un uno, en un marco de colaboracion y

buena fe tanto de la Administracién Trnibutaria como del contribuyente.

Adicionalmente, minimizan potenciales conflictos para la Administracién Tributaria,
ya que pretenden reducir los costos tanto de recursos humanos como materiales para

todas las partes.

Buscan ademas la eliminacion de la doble imposicion, sobre todo si son bilaterales o
multilaterales. Los cuales tienen un enfoque mucho mas justo ya que establecen reglas
que aplican en varias jurisdicciones para el mismo contribuyente. Evitandose que el
contribuyente sea gravado en un pais de manera excesiva, frente a otras jurisdicciones

en donde también tienen operaciones.

C.6-Desventajas de los APA

Igualmente, el uso de APA ha demostrado tener ciertas dificultades practicas que
debilitan en algunos casos su utilidad. Para ser elaborados requieren de informacién

detallada.

En general, la elaboracién de un APA conlleva un esfuerzo por parte del
contribuyente. El cual debe incluir informacién detallada sobre sus operaciones
controladas, y en general de su negocio. Asi como justificar por qué cierta politica de

precios de transferencia es adecuada para su negocio. Para posteriormente tener que
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negociar con la Administracién Tributaria su viabilidad, la cual podria no estar de

acuerdo con el APA propuesto.

Conllevan ademas un coste del procedimiento. Toda la complejidad que este proceso
conlleva tiene un alto costo tanto para el contribuyente que debe incurrir en asesores,
estudios, preparacion de documentacion, utilizar personal para recabar informacién,

entre otros.

Como se menciono los acuerdos pueden ser unilaterales o bilaterales pero no hay que
olvidar que existe un consenso generalizado, respaldado por la OCDE sobre la
importancia fundamental de que los APA negociados en cada pais tengan caracter
multilateral para evitar los efectos negativos de la doble imposicién, que los APA

unilaterales puedan ocasionar.

Los acuerdos unilaterales conllevan el riesgo de que las Administraciones Tributarias
de otros paises no los acepten, haciendo que se den problemas de doble imposicién,
como por ejemplo que se asignan mas beneficios en aquellos paises en donde se

suscribié el APA.

Los APA no son acuerdos definitivos, sino que deben adaptarse al cambio de
circunstancias que se van dando a través de los afios en que esta vigente el mismo. Lo
anterior genera que éstos se vuelvan complejos y debiliten la posicién del

contribuyente, si no se alcanza el acuerdo.
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En general, considerado todo lo aspectos anteriores, los APA pueden resultar en
instrumentos sumamente utiles si se implementa una legislacion que otorgue garantias
y un proceso claro de suscripcion. Adicionalmente, en la practica la Administracién
Tributaria deberia contar con personal preparado que respete la normativa que en esta

materia se establezca.

Seccion D-Los Métodos de Precios de Transferencia

D.1 Aspecto preliminares acerca de los Métodos de Precios de Transferencia

Dentro de la dificultad que conlleva alcanzar un precio “arm’s length”, surgen los
métodos de precios de transferencia como uno de los criterios objetivos, mas
utilizados y cuyo uso es esencial en cualquier analisis o aplicacion de precios de

transferencia.

Debido a que la fijacion de los precios de transferencia ha de realizarse
J

preferentemente comparando los precios acordados en condiciones de mercado entre

partes independientes con aquellos acordados entre partes relacionadas, surge asi, la

busqueda de operaciones entre partes no relacionadas que sean a su vez comparables.

Dicha comparabilidad ha de realizarse partiendo de un analisis funcional que permita
demostrar que son similares las operaciones realizadas por las empresas que llevan a
cabo operaciones comparadas. Es frecuente que la controversia entre la
Administracion Tributania y el contribuyente se centre en relacion con esa discutida

idoneidad de los comparables.
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Ahora bien, desde el punto de vista de los métodos, se debe advertir que éstos no
solucionan los problemas de comparabilidad. Ya que con independencia del método
que se elija, su eficacia va a depender siempre de la existencia de informacion

suficiente sobre operaciones comparables realizadas entre empresas independientes.

Una de las principales fuente en el desarrollo de los métodos de los precios
transferencia, son los Lineamientos de los precios de transferencia para empresas
multinacionales y Administraciones Tributarias de la OCDE. Los cuales procuran
determinar si las condiciones impuestas en las relaciones y financieras entre empresas

asociadas son consistentes en el principio de “arm’s length.””’

En principio bajo las reglas de la OCDE los métodos propuestos no son taxativos, ya
que ¢l contribuyente tiene la libertad de aplicar otro método no mencionado, siempre
que los mismos permitan establecer un precio “arm’s length” de conformidad con sus

Lineamientos.

Este punto de la flexibilidad en el uso de métodos, es recomendable que quede
regulado en la normativa local de cada pais, de manera que se determine si los
métodos permitidos por la legislacién son taxativos o si por el contrario con suficiente

documentacion el contribuyente puede justificar otros métodos.

También se debe decir que el hecho de que exista mas de un método posible, no

significa que sea necesario aplicar todos o varios. En general, solo en casos dificiles

*l RUBIO, Guerrero, Juan José. Op. Cit, p. 46.
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en donde no existe un método que permita Ilegar a conclusiones satisfactonas, se
justificaria el usar un enfoque mas flexible que posibilite usar la evidencia de varios

métodos conjuntamente.

D.2 Los Métodos Tradicionales

Como métodos tradicionales la OCDE recoge tres: (i) el método del precio de
operaciones comparables entre empresas independientes ( “Comparable Uncontrolled
Price Method”), (i1) el método de precio de reventa ( “Resale Price Method”) y (iii) el
método del coste incrementado ( “Cost Plus Method ).’

Los métodos tradicionales de transaccion son lo medios mas directos para establecer
si las relaciones comerciales y financieras entre empresas relacionadas, se dan de
acuerdo con el principio “arm’s length”, por lo tanto, son preferibles frente a otros

métodos.”

En las discusiones mantenidas por la OCDE parece haber una abrumadora preferencia
por los métodos basados en transacciones o métodos tradicionales. La razén de ello
radica en que estos métodos proporcionan una forma directa de establecer si las
condiciones creadas o I1mpuestas entre empresas asociadas en sus relaciones
comerciales o financieras difieren de las que se habrian creado entre empresas

independientes.”*

32 CORDON, Ezquerro, Teodoro. Op. Cit. p. 251.
53 41

Ibid.
* Ibid.
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D.2.1 Método del precio comparable no controlado

Conocido como el método del precio libre comparable, consiste en comparar el precio
de bienes o servicios transferidos en una operacion vinculada, con el precio de bienes
o servicios transferidos en una operacion independiente comparable en circunstancias

comparables.

Si se determina alguna diferencia entre los dos precios, puede significar que las
condiciones de las relaciones comerciales y financieras de las empresas relacionadas
no responden a las condiciones “arm’s length” y que el precio de la operacion

vinculada pueda tener que ser sustituido por el precio de la operacion independiente.™

La aplicacién del método depende especialmente de la existencia de informacion
fiable sobre operaciones comparables y la aplicacion de este método queda limitada
en la practica a situaciones relativamente sencillas que se dan por ejemplo, cuando
existen cotizaciones oficiales o precios de transferencia de referencia respecto de
ciertas mercancias, normalmente materias primas.56 Este método es confiable sobre
todo cuando una empresa independiente vende el mismo producto que se venden entre

si companias relacionadas.

En general una transaccién independiente puede ser comparable a una operacion
relacionada a fin de aplicar este método si cumple una de las dos condiciones

siguientes:

** OCDE. Op. Cit., p. -2
*® CORDON, Ezquerro, Teodoro. Op. Cit. p. 252.
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1. Ninguna de las diferencias (si las hay) entre operaciones que se comparan o
entre las empresas involucradas en esas operaciones puede influir
materialmente en el precio libre de mercado, ¢

2. Pueden realizarse ajustes suficientes precisos como para eliminar los efectos

materiales de esas diferencias.

Como se explica en los lineamientos de la OCDE, puede resultar dificil encontrar una
operacién entre empresas independientes suficientemente parecida a una operacion
vinculada como para que no existan diferencias que tengan un efecto material sobre el

precio.

Por ejemplo, una diferencia menor de los bienes transmitidos en operaciones
vinculadas y en operaciones independientes pudiera afectar el precio, aunque la
naturaleza de las actividades comerciales emprendidas pueda ser suficientemente
parecida como para generar el mismo margen global de beneficios. Si es el caso, es

necesario realizar los ajustes correspondientes.

El informe de la OCDE de 1995 ofrece el siguiente ejemplo para ilustrar la aplicacion
de método del precio libre comparable, asi como situaciones en las que puede resultar
necesario realizar ajustes a las operaciones independientes para hacerlas

57
comparables.

37 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration, Paris, 1995.




83

Ejemplo:

Una empresa independiente vende granos de café de Colombia sin marca, de la misma
clase, calidad y en la misma cantidad que los vendidos entre dos empresas asociadas,
asumiendo que la operacion vinculada y la independiente tiene lugar mas o menos al
mismo tiempo, en la misma fase del proceso de produccion/distribuciéon y en
condiciones similares. Si la unica operacion independiente de referencia tiene por
objeto granos de café de Brasil sin marca, sera necesario averiguar si la diferencia en

los granos de café afecta materialmente el precio.

Por ejemplo, habria que preguntarse si la procedencia de los granos de café implica un
precio mas o menos elevado en el mercado libre. Esta informacion se puede obtener
en el mercado de estas mercancias o se puede deducir de los precios entre otros

comerciantes.

Si esta diferencia tiene un efecto matenial sobre el precio, seria apropiado practicar
ajustes. Si no se puede efectuar un ajuste suficientemente preciso, se reducira la
fiabilidad de este método pudiendo ser necesario combinar el método con otros menos

directos o utilizar estos ultimos en su lugar.

Segtin Juan José Rubio la aplicaciéon de este método plantea los siguientes
problemas:>®
* FEn la practica, en muchos casos, es complicado establecer mercados

econémicamente comparables si lo productos no estan normalizados.

*RUBIO, Guerrero, Juan José. Op. Cit, p. 47.
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* Cuando las empresas actian en régimen de competencia imperfecta y tiene
cierto poder de monopolio, pudiendo segmentar mercados de diferentes paises,
las estrategias discriminatorias de precios conseguirian diferenciales en los
precios de mercado entre paises, con la dificultad de saber que tipo de precios

son aplicables en estos casos.

* Los precios de mercado no tienen consideracion de los ahorros que una
empresa es capaz de conseguir a través de una optimizacidn y racionalizacion
de su estructura y organizaciéon intema y que pueden ser justificacion de

diferenciales en los precios.

* Las empresas pueden intentar defraudar a las Administraciones Tributarias a
través de la creacion de precios artificiales en operaciones no controladas, a

través de ventas en el mercado a precio de ficticios.

En conclusion, este método lo que propone es simplemente una comparacion directa
entre los precios acordados entre partes independientes en operacion o transacciones
similares, de acuerdo con los criterios de comparabilidad antes citados, y el precio

correspondiente a las operaciones entre partes relacionadas.

En este sentido, la aplicacién de este método depende en su mayoria de la existencia
de informacién confiable sobre las operaciones comparables. Ademas de que su
utilidad quedaria limitada en la practica, a situaciones u operaciones poco complejas

en donde los productos o servicios transados son mas comunes al mercado.
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D.2.2. Método del Precio de Reventa

De acuerdo con los lineamientos de la OCDE, el método del precio de reventa parte
del precio al que se ha comprado a una empresa asociada un producto que es

revendido a una empresa independiente.

El precio de reventa se reduce en un margen bruto adecuado (el margen de reventa)
representativo de la cuantia con la que el revendedor pretenderia cubrir sus costes de
venta y de otras operaciones, en funcidon de las tareas desarrolladas, obtener un

. . 59
beneficio proporcionado.

El precio de reventa en la operacién controlada puede ser determinado con relacion al
margen del precio de reventa que el mismo revendedor obtiene en productos
comprados y vendidos en transacciones comparables no controladas. La OCDE
recomienda este método cuando se aplica a actividades de comercializacion

especialmente.

Al igual que con el método anterior, puede decirse que la transaccién entre partes
independientes se puede considerar comparable con operaciones de partes
relacionadas cuando ninguna de las diferencias entre esas operaciones o en las
compaiiias que las realizan puede afectar materialmente el margen de reventa en el

mercado abierto.

** Ibid.
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También cuando existiendo diferencias que afectan ese margen los efectos de éstas
sobre el mismo pueden ser eliminados por medio de los ajustes necesarios. Para la
OCDE este método es mas facil de utilizar cuanto menos valor agregado proceda del

.60
revendedor cuyo margen se deba ﬁjar.6

En general, el método puede resultar problematico cuando antes de la reventa el
revendedor lleva a cabo un proceso de elaboracion o de ensamblaje o cuando el precio
de reventa se ve afectado por lo activos intangibles del propio revendedor. Asimismo
el método es mas apropiado cuando menos tiempo transcurre entre la compra y la

reventa.

Por otra parte, es obvio que en puras operaciones comerciales, el margen del

revendedor dependera de las funciones realmente desempeiiadas por éste.’!

El siguiente ejemplo tomado del informe del OCDE de 1995, ofrece una idea de como

) , 62
funciona este método.

Ejemplo:

Una sociedad vende un producto a través de un distribuidor independiente en cinco
paises en los que no tiene filiales. El distribuidor se limita a comercializar el producto

sin desempefiar ninguna tarea adicional.

60 Thid
8 Ibid.
2 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration. Paris, 1995.




87

En un pais, la sociedad a registrado una filial o subsidiaria. Como consecuencia de la
importancia estratégica de este mercado concreto, la sociedad exige a su filial que

venda solo sus productos y que preste servicios técnicos a sus clientes.

Incluso si todos los demas factores y circunstancias son similares, si los mérgenes
proceden de empresas independientes que no estan sujetas a acuerdos de venta
exclusiva ni prestan servicios técnicos como los asumidos por la filial, es necesario

considerar si debe hacerse algun ajuste para lograr la comparabilidad.

En general, este método presenta la particularidad de requerir un menor numero de
ajustes que el método anterior. Adicionalmente, este método resulta mas util para
empresas que desarrollan unicamente actividades comerciales, como distribuidoras
por ejemplo, de manera mas amplia entre menos actividades realice el revendedor

para revender el producto mas practico resultara la aplicacion de este método.

D.2.3 Método del Coste Adicionado

Este método inicia tomando en cuenta los costos incurridos por el proveedor del bien
0 servicio en una operacion vinculada para proporcionar los bienes transmitidos o los

servicios prestados a un comprador asociado.

Como lo describe Abelardo Delgado Pacheco:®

“FEn cuanto al método del coste incrementado o “cost plus method” ha de
partirse de los costes en lo que ha incurrido una empresa que entrega
determinados bienes o presta ciertos servicios a otra empresa vinculada.
Sobre tales costes se aplica un margen o “mark up”, para dar lugar a un

% CORDON, Ezquerro, Teodoro._Op Cit. p. 253.
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beneficio adecuado teniendo en cuenta las funciones desarrollados por la
entidad.”
Con la aplicacion de este método a lo que se llega después de afiadir el margen a los
costos incurridos puede ser considerado como el precio “arm’s length” de la

operacion original controlada.

Este método va a resultar mas util cuando se venden productos semi-terminados entre
partes asociadas, habiéndose concluido acuerdos en comun de equipos u otros
suministros a largo plazo o cuando la operacion vinculada consiste en la prestacion de

servicios.**

Al igual que en el caso del método del precio de reventa, se requieren menos ajustes
para explicar las diferencias de un producto en precio de mercado en transacciones
entre partes no relacionadas. Resultando ser convenientes darle importancia a otros
factores de comparabilidad, algunos de los cuales pueden tener un efecto mas
significativo sobre el margen de incremento en el costo que el que tienen sobre el

precio.

De acuerdo con el informe de la OCDE, este método presenta algunas dificultades
para su aplicacion, en particular en la determinacién de los costos.® Aunque es cierto
que una empresa debe cubrir sus costos en un determinado periodo de tiempo para
poder mantener su actividad, esos costos pueden no ser determinantes del beneficio

que deba obtenerse en un caso concreto, en un afio cualquiera.

* OCDE. Op. Cit. pII-11.
%5 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration. Paris, 1995.
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En muchos casos las sociedades se ven compelidas por la competencia a bajar sus
precios por referencia a los costos de produccidn de los bienes o de prestacion de los
servicios en cuestion, existen otras circunstancias en las que no existe vinculo
perceptible entre el nivel de costos en que se ha incurrido y un precio de mercado (por
ejemplo, cuando se ha realizado un descubrimiento muy valioso y su propietario ha

incurrido al realizarlo en costos de investigacion bajos).

Por otra parte, el método tiene también su problema de comparabilidad en la medida
en la cual, en ultima instancia, es necesario determinar cuil es el margen que
empresas independientes aplican sobre sus costos para hallar un margen que les

otorgue la rentabilidad.

Ademas, el analisis de la informacién disponible sobre empresas independientes exige
depurar o ajustar aquella adecuadamente para evitar que el analisis consiguiente quede
distorsionado por las ineficiencias en las estructuras de costos en empresas

. . . . ~ 66
consideradas o por diferencias en las funciones desempeiiadas.

De acuerdo con el informe de la OCDE, bajo este método se pueden distinguir dos
variantes: uno basado en los margenes brutos y otro en los margenes netos. De manera
general, los costos y gastos de una empresa se puede dividir en tres amphas
categorias: 67

a) costos directos de producir un producto o servicio

% CORDON, Ezquerro, Teodoro. Op. Cit. p. 253.
*7 OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration. Paris, 1995.
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b) costos indirectos de produccién, que aunque intimamente relacionados al
proceso productivo, pueden ser de aplicacion comin a diversos productos o
servicios y

¢) gastos de operacion de la empresa, que como un todo como serian los gastos

de supervision, generales y administrativos.

En general, el método de costo mas margen utilizard margenes calculados después de
los costos indirectos y directos de produccion, mientras que el método del margen
neto utilizara margenes calculados después de deducir los gastos de operacion de la

empresa.

De forma general, se puede decir que este método resulta de aplicacion en empresas
de servicios y aquellas industrias en las que existen transferencias de productos
semielaborados que no tienen un mercado exterior de venta. También se puede utilizar
en contratos de compra y suministro de largo plazo y en casos de prestacién de

servicios.®®

Para efectos de compresion se toma uno de los ejemplos de aplicacion de este método

segun el Informe de la OCDE.*

Ejemplo:

A es un fabricante nacional de mecanismos de relojeria para relojes fabricados en

serie. A vende este producto a su filial extranjera B. A gana un margen bruto de

58 1bid.
9 Ibid.
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beneficios de 5% en su actividad de fabricacion. X, Y y Z son fabricante nacionales
independientes de mecanismos de relojeria para relojes fabricados en serie. X, Y y Z
venden a compradores extranjeros independientes. X, Y y Z ganan un margen bruto
de beneficios en sus actividades de fabricacion del 3 al 5%. A contabiliza los costos
de supervision, generales y administrativos como gastos de explotacion, por lo que
estos no registran como costos de los bienes vendidos. Sin embargo, el margen brutos
de beneficios de X, Y y Z registra los costos de supervision, generales y
administrativos comos costos de los bienes vendidos. Por tanto el margen bruto de
beneficios de X, Y y Z debe ser ajustado para asegurar la coherencia en la

contabilizacion de los mismos.

Como se desprende de este ejemplo el analisis de como afectan o se registran los
costos a bienes o servicios comparables es un aspecto basico para una efectiva

aplicacién del presente método.

D.3 Los Métodos No Tradicionales

La OCDE propone la aplicacion de seis métodos para la fijacion del principio “arm’s
length”, los cuales se dividen en dos clasificaciones: (i) los métodos basados en
transacciones comparables o métodos tradicionales y (ii) los métodos basados en

utilidades de compailias comparables o0 métodos basados en beneficios.

Los métodos no tradicionales o basados en los beneficios son los siguientes: (i)
método del reparto del beneficio (“Profit Split Method”), (i1) método del margen neto

de la operacion (“Transactional Net Margin Method”) y (iii) el método de reparto
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global (“Global Split Method”). Este iltimo no es considerado como un método de
reparticion de beneficios propiamente por razones que se mencionaran adelante, sin

embargo, se menciona por ser constantemente comentado en la doctrina.

Si bien es cierto, los métodos tradicionales son los mas recomendados por la OCDE.
Para establecer los precios de transferencia entre empresas vinculadas comparables a
los que rigen las transacciones entre empresas independientes, no siempre es posible

que surjan casos en donde esta comparacién directa funcione.

Por lo que la OCDE ha propuesto otros métodos alternativos que pueden ofrecer el
uso de otros criterios que permitan establecer precios “arm’s length”. De manera
preliminar se puede decir que estos métodos alternativos o no tradicionales analizan
las utilidades que se originan de transacciones especificas entre empresas asociadas,

para asi buscar su adecuada distribucion.

D.3.1 Método del Reparto del Beneficio

Segin el informe de la OCDE de 1995, el método de reparto de beneficios, identifica
en primer lugar el beneficio que ha de repartirse entre las empresas asociadas por las
operaciones vinculadas. Posteriormente, se reparte ese beneficio entre las empresas
asociadas en funcién de unos criterios econdmicamente validos que se aproximan al
reparto de beneficios que hubiera sido previsto y reflejado en un acuerdo en

condiciones de plena concurrencia.
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La contribuciéon de cada empresa se determinara mediante un analisis funcional y
valorado sobre la base de datos externos fiables disponibles en el mercado, el cual
consiste en un analisis de las tareas o funciones que llevan a cabo cada empresa,
tomando en cuenta los activos empleados y los riegos asumidos por cada una, entre

7
otras cosas. 0

Este método supone determinar el resultado que se obtiene globalmente de una
transaccién comercial. Ese beneficio se debe repartir o distribuir entre las dos
entidades relacionadas involucradas en la transaccion. Se trata de repartir el beneficio
como hubiera sido repartido entre dos empresas independientes que hubieran
alcanzado un acuerdo de asociacion o de ‘joint venture” para afrontar esas

. 71
operaciones.

En palabras mas sencillas, este método consiste en dividir el beneficio generado por
dos partes de acuerdo con el trabajo o actividades aportadas por cada uno, igual como
lo hubieran distribuido partes independientes actuando en conjunto. Bajo este método
sin embargo, la formula para la distribucion de los beneficios no esta predeterminada

sino que se establece después de un analisis funcional del grupo empresarial.

De acuerdo con los lineamientos de la OCDE, el beneficio se debe distribuir partiendo
del beneficio conjunto derivado de la operacién. Para conseguir este proposito, se
deben consolidar tanto los datos internos de las entidades vinculadas, como los datos
externos obtenidos en el mercado libre, cuando las condiciones pactadas entre las

partes relacionadas no sean las normales de mercado.

® OCDE. Op. Cit. p. 111-2-3.
"I CORDON, Ezquerro, Teodoro. Op. Cit. p. 253.
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Ademas, la OCDE sefiala en su Informe, que este método puede aplicarse teniendo en
cuenta la adecuada compensacion de las funciones desarrolladas para una de las

empresas implicadas o bien mediante lo que llama un analisis residual.

En el primer escenario, una vez cstablecidas o determinadas las funciones llevadas a
cabo por cada una de las partes o sus respectivas aportaciones, éstas deben retribuirse
adecuadamente, como hubieran hecho partes independientes distribuyendo el

beneficio total esperado.

El analisis residual, tedéricamente, permite atribuir primero a cada empresa un margen
basico de retorno, para luego distnibuir el margen residual o remanente. Bajo esta
férmula, se parte de que siempre cada una de las partes recibe un margen minimo por
su aporte y mientras que el margen restante es el que debe distribuirse entre las partes

involucradas.

Como explica el autor Ceferino José Aruta el método presenta ciertas ventajas frente a

;
otros entre los que se puede destacar: >

a) Tiene en consideracion la division real de funciones y responsabilidades.
b) Permite valorar las dos partes de la operacion vinculada, analizando cémo
se hubieran comportado empresas independientes en la misma situacion.

c) No se basa en transacciones comparables, con lo que supera los problemas

de los métodos basicos o tradicionales, por lo que puede utilizarse cuando

72 ARUTA, Ceferino José. Precios de Transferencia-Métodos Aplicables para su Determinacién Campus Virtual.
IEFPA-Edicion Digital. Espana.p 28
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se identifiquen transacciones entre empresas independientes. En este
sentido podria calificar de autosuficiente y muestra flexibilidad para casos

especificos.

Por otro lado, el método presenta ciertas limitaciones entre las que deben ser

: - 73
consideradas las siguientes:

a) La informacién de mercado externo utilizada para valuar la contribucion
de cada empresa asociada efectuada en las transacciones controladas,
estara menos relacionada a esas transacciones que en el caso de los otros
métodos disponibles. Entre menos se use la informacion del mercado
externo al aplicar el método de division de utilidades, mas subjetivas sera

Ia distribucién de las utilidades.

b) Si bien este método tiende a depender menos en la informacién sobre las
empresas independientes, las empresas asociadas y las Administraciones
Tributarias pueden tener dificultades para obtener informacién de afiliadas

extranjeras.

c) Puede ser dificil medir el ingreso acumulado y costos por todas las
empresas asociados participando en las transacciones controladas, por
cuanto se requertria que los libros, y registros estuvieran sobre una base

comun y haber efectuado ajustes en las practicas contables y a la moneda.

> HORLACHER, Susana. Op. Cit. p. 16.
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d) Cuando el método de divisién de utilidades es aplicado a la utilidad
operacional podria ser dificil identificar los gastos de operacion apropiados
relacionados con las transacciones y distribuir los costos entre

transacciones y otras actividades de las empresas.

En sintesis, este método no estudia la transaccidn realizada, sino que parte de que el
beneficio que se obtiene de una determinada transaccion, debe atribuirse a cada una

de las entidades vinculadas que realizan la transaccion.

En este sentido, se parte del beneficio global generado, para posteriormente asignarlo
a las entidades relacionadas involucradas en la transaccion, de acuerdo con criterios
previamente establecidos segin sea el caso. Este criterio responde a un acuerdo
similar al que seria alcanzado en condiciones de libre competencia entre empresas

independientes en circunstancias similares.

Por lo tanto, este método necesita un analisis funcional, tomando en consideracion las
funciones desarrolladas y de los activos utilizados, asi como de los riesgos asumidos

por cada entidad vinculada participante.

Por tltimo, se puede mencionar que los métodos basados en el andlisis de los
beneficios generados son aceptables siempre y cuando sean compatibles con el

principio “arm’s lenght”.

Dicha compatibilidad requiere que los beneficios originados por una transaccion entre

partes relacionadas sean comparados con los que origina una transaccién comparable
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realizada por partes independientes. Destacando que en ningun caso puede ser
manipulados para imponer una mayor ¢ menor carga a compaifiias cuyos beneficios se
situan debajo o arriba del promedio cuando las diferencias observadas se originan en

factores comerciales.

D.3.2 Método del Margen Neto de la Operacion

De acuerdo con la OCDE, el método del margen neto funciona a partir de una base
adecuada (por ejemplo, costos, ventas, activos). En este sentido, el método funciona

en forma similar a los métodos de costo mas margen y el de reventa.

El método parte de la adecuada comparacion de los margenes netos de otras empresas
independientes que desarrollen similares funciones. Consiste en encontrar ese margen
neto que deberia obtener una empresa en sus transacciones con otras empresas

relacionadas.

Esto significa que el margen neto que obtiene el contribuyente de una operacion
vinculada idealmente deberia fijarse por referencia al margen neto que obtiene el

. . . . 74
mismo contribuyente obtiene de operaciones comparables de mercado.

Al igual que en la aplicacion de los otros métodos es necesario realizar un analisis
funcional de la empresa relacionada y en ultimo caso de la empresa independiente. De

manera que se pueda determinar, st las operaciones son comparables y que ajustes

™ ARUTA, Ceferino José. Op. Cit. p 28.
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deben realizarse para obtener resultados fiables. Por supuesto, que también deben

aplicarse los demas requisitos de comparabilidad.

Entre las ventajas que ofrece el método, el Informe de la OCDE menciona los

S 7
siguientes: >

Los margenes netos (por ejemplo, el rendimiento de los activos, la
relacién entre beneficio de explotacion y ventas u otros posibles
idicadores de beneficio neto) son menos sensibles a la diferencias
que afectan la operacidn, lo que no sucede con el método del precio
libre comparado antes analizado.

Los margenes netos pueden ser mas tolerantes que los margenes
brutos, con respecto a algunas diferencias funcionales entre las
operaciones vinculadas y las no controladas. Las diferencias entre
empresas desde la optica de las funciones desempefiadas se suelen
reflejar en los gastos operativos. En consecuencia, las empresas
pueden tener un amplio abanico de margenes brutos y por el
contrario obtener un nivel similar de beneficios netos.

No es necesario fijar las funciones desarrolladas ni las
responsabilidades asumidas por empresa asociada.

No se requiere que los registros contables de los participantes en
las actividades comerciales o industriales estén homogenizados, ni
imputar costos a todos los participantes. En la practica esto resulta

muy atractivo cuando una de las partes de la operacién es compleja

"* OECD. Transfer Pricing Guidelines for Multinacional Enterprises and Tax Administration. Paris, 1995.
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y realiza diversas actividades estrechamente relacionadas o cuando

es dificil obtener informacién confiable de una de las partes.

Segun el Informe de la OCDE, quizas el mayor inconveniente de este método, es que
el margen neto de un contribuyente es influido por diversos factores que no tienen

incidencia o la tienen en menor medida sobre los margenes brutos o sobre los precios.

Otro aspecto que se manifiesta como inconveniente de este método es que se aplica
unicamente a una de las empresas relacionadas. Esto puede ser problemaético dado que
hay muchos factores no relacionados a los precios de transferencia que pueden afectar

los margenes netos y hacen menos confiable el método.”®

Un analisis unilateral podria generar que se atribuyan a uno de los miembros de un
grupo multinacional niveles de utilidad que implicitamente dejaria a otros miembros

del grupo con niveles de utilidad irracionales ya sea por ser muy altos o muy bajos.

Finalmente, la OCDE considera el método del margen neto como una combinacion de
los métodos tradicionales, asi como un método de contraste con éstos. El cual opera
mediante una adecuada comparacidon. Es decir, tomando en cuentas los ajustes
necesarios de los margenes netos de otras empresas independientes que desarrollen
funciones similares. En sintesis se trata de hallar ese margen neto que deberia obtener

una empresa en sus operaciones con otras empresas vinculadas.

" Ibid.
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D.3.3 Método de Reparto Global

Otro método que incluyen los lineamientos del OCDE pero menos aceptado por sus
paises miembros, es el método de reparto global. Este reparte los beneficios globales
consolidados de un grupo multinacional entre las empresas situadas en distintos paises

por medio de la aplicacion de una formula predeterminada y automatica’ .

El método consta de 2 elementos esenciales:

1. Determinar la unidad a gravar, es decir las subsidiarias y sucursales parte del
grupo multinacional para asi determinar o establecer la entidad global
imponible.

2. Establecer con precision el beneficio global y determinar la formula a aplicar

para distribuir los beneficios globales de la entidad considerada.

La formula de la que parte el método se basa fundamentalmente en una combinacion

. . 7
de costos, activos, salarios y ventas 8

Entre sus ventajas los partidarios de éste sostienen que este método reduce el costo de
cumplimiento de las obligaciones fiscales para el contribuyente, dado que para su
funcionamiento es necesario, elaborar una sola serie de cuentas para todo el grupo a
efectos de la legislacion fiscal nacional. Esta situacion genera mayor seguridad para

el contribuyente.

7 OCDE. Op. Cit. p. 111-20
™ Ibid.
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Sin embargo, la mayoria de los paises miembros de la OCDE consideran que el
método genera una gran dificultad en su aplicacion sobre todo con respecto a que no
se genere una doble tribulaciéon y que a la vez se asegure la tributacién local de cada
subsidiaria. Se dice que para alcanzar estos propdsitos se requeriria una alta
coordinacion administrativa internacional y un consenso sobre la formula

predeterminada a utilizar y sobre la composicion de la empresa multinacional.

Es por eso que el uso de este método tiene un sentido mas tedrico que practico ya que
al conllevar tanta coordinacién a nivel internacional hace que se vuelva de dificil
aplicacion. Inclusive este método esta clasificado en los lineamientos de la OCDE

como un método que no provee un enfoque “arm’s lenght”.

De hecho, como se menciona en el Informe de 1995 de la OCDE, hasta la fecha no se
ha aplicado este método en el ambito de las relaciones internacionales, aunque si se ha

empleado por Administraciones Tributarias locales.”
D.4 Reglas Complementarias a la aplicacion Métodos
Existen ciertas reglas o criterios, que son complementarios a la aplicacion de los

métodos y que es importante comentar, ya que pueden si se aplican pueden significar

un cambio relevante en el funcionamiento de los mismos.

™ Ibid.
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D.4.1 Rango de Precios de Transferencia (Arm’s length Range)

Un aspecto que se desprende del estudio de la aplicacion de los precios de
transferencia y de los criterios necesarios para su aplicacion, es que existen
dificultades que rodean la determinacién de un precio adecuado. Para lo anterior se ha

establecido el concepto de rango de precios de transferencia.

En muchos casos la aplicacion del o de los métodos para la fijacién de precios de
transferencia mas apropiados produce una variedad de resultados, todos los cuales son
igualmente confiables. Las diferencias en esa variedad de resultados estdn causadas
por el hecho de que, en general, s6lo es posible una aproximacidén de las condiciones

entre empresas no vinculadas.

El rango de precios también puede darse cuando mas de un método es aplicado para
evaluar una transaccién controlada. Cada método puede producir un resultado o rango
de resultados que difieren del otro, debido a diferencias en la naturaleza de los

métodos y en la informacion relevante para la aplicacién del método especifico usado.

S1 el precio o el margen esta dentro del de mercado, no deberian hacerse ajuste alguno
por la Administracion Tributaria. Si el precio o el margen quedan fuera de ese
alcance, el contribuyente deberia tener la oportunidad para presentar pruebas
adicionales. Y si el contribuyente falla en hacerlo la Administracién Tributaria
deberia encontrar el punto, dentro del alcance referido, que mejor refleje la situacién

de esa particular operacion.®

% HORLACHER, Susana. Op.Cit., p. 9.
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Ahora bien, el concepto esta principalmente referido a la idea de que existen
condiciones normales de mercado o precios de mercado que son identificables de tal
forma que, mediante la aplicacion de ciertos métodos contables se puede determinar si

alguien esta operando o no de acuerdo a esas condiciones o precios de mercado.

De esta forma, las Administraciones Tributarias deben determinar cuando algo esta en
condiciones normales de mercado o cuando no. Esto mediante la busqueda de
comparables, es decir, buscando negocios, ventas, u operaciones de productos
similares, para poder notar la diferencia entre los pactados entre partes independientes

y los que se dieron entre partes relacionadas.

D.4.2 La Regla del Mejor Método

Como fuera comentado, en la bisqueda del mayor acercamiento a comparables utiles

la regulacidon estadounidense se basa en la regla del mejor método; la cual es

explicada por el autor Hubert Hamaekers de la siguiente forma:
“De acuerdo con esta regla, debe elegirse siempre el método que, de acuerdo
con los hechos y circunstancia, proporcione la medida mas fiable de un
resultado arm’s length. Para su seleccion hay que considerar dos factores
importantes: (i) la comparabilidad y la calidad de las informaciones y
supuestos. Han de preferirse los métodos basados en operaciones
independientes con el mayor grado de comparabilidad posible®’”.

En teoria el contribuyente puede obtener un resultado “arm’s lenght” sin comprobar

los resultados de los demas métodos, es decir, utilizando uno solo. Estos métodos no

81 HAMAEKERS. Hubert M.A. Op. Cit. p. 16.
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se encuentran en orden jerarquico, sino que son aplicados de acuerdo con la regla del

mejor método.

Esta regla también implica que no se pueden utilizar multiples métodos o
combinaciones hibridas para un tipo de operacion. La legislacion estadounidense
permite el uso de un método hibrido o método no especificado pero unicamente en el

.. . . .82
caso de negociaciones de una acuerdo previo de precios de transferencia.

No obstante, si las Administraciones Tributarias consideran que otro método puede
dar resultados diferentes que se acercan mas al estandar “arm’s lenght”, el
contribuyente tendria entonces la carga de la prueba para demostrar que el ajuste es

erroneo. Si fracasa, es posible que sufra sanciones.

La regla del mejor método requiere una confrontacion del método utilizado por el
contribuyente frente a otros métodos que puedan existir. De tal forma, que se logre
confirmar mediante la actuacion de las Administraciones Tributarias, que el método
por éste aplicado genera mejores resultados reales y no tedricos. Es decir, que la
fuerza de la prueba del contribuyente esta en la aplicaciéon practica del método
escogido y no de la explicacion tedrica o logica que de cierto método se pueda

realizar. En este sentido la practicidad del método debe estar confirmada.

Adicionalmente, la regla del mejor método es utilizada para poder determinar la
aplicacién mas fiable de un método particular. Es comin que en casi todos los casos,

diferentes aplicaciones de un mismo método se puedan dar. La Administracion

2 MELDMAN, Robert E. SCHADEWALD, Michael S. Op. Cit. p 252.



105

Tributana estadounidense al momento de confrontar el método pone mas énfasis en el

resultado obtenido por el contribuyente y no el método particular utilizado.

La regla del mejor método advierte acerca de la complejidad que revisten los precios
de transferencia, en donde no serd suficiente para determinar la regla de “arm’s
lenghr” el que unicamente se tomen en cuenta los margenes brutos de ganancia entre
compaiiias controladas e independientes, ya que como demuestra la experiencia
internacional, el margen de ganancia no es mas que un elemento de los multiples que
deben ser considerados a la hora de determinar en cada caso la aplicacion del

principio.

Asi, aun cuando un contribuyente aplique la regla del mejor método como parte de su
proceso interno de cumplimiento, siempre mantiene el riesgo de que ante una
auditoria fiscal, se determine que existe un mejor método que el utilizado por el

contribuyente.

Igualmente, podria entonces el contribuyente defenderse argumentando que el método
de aplicado por las Administraciones Tributarias no es el mejor, 0 que un tercer
método es mejor, es decir, que la regla del mejor método funciona tanto a favor del

contribuyente como de la Autoridad Tributaria

D.4.2.1 La Regla del Mejor Método en relacion con regulacion de la OECD

En relacion con esta regla, se plantea el cuestionamiento de si ésta se da también bajo

los lineamientos de la OECD. En principio los lineamientos permiten tanto a las
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Administraciones Tributarias como a los contribuyentes la alternativa de escoger el
método a utilizar: “Ningun método en particular es utilizable en cualquier caso

posible y la aplicacion de un método particular no debe ser desaprobado. 83

A diferencia de la regulacién estadounidense, la regulacién de la OECD no incorpora
una regla del mejor método, pero tampoco excluye dicho analisis. Mas bien, la OECD
sugiere que los contribuyentes documenten el método escogido, asi como que las
Administraciones Tributarias muestren respeto y no hagan ajustes menores o
marginales a los resultados del método aplicado por el contribuyente, asi como que se
realicen esfuerzos para llegar al acuerdo de un solo método. Solo en casos dificiles

debera ser considerado mas de un método.

En general, los métodos ofrecen diferentes alternativas para que los contribuyentes y
la Administracién Tributaria logren, aplicando alguno de los métodos ofrecidos por la
legislacion, determinar cudl es el valor real de mercado al que cierto producto o

servicio debe ser transferido.

En este sentido, existiran métodos que funcionan muy bien para empresas
manufactureras de algin producto, pero no tan bien por ejemplo para una empresa de
servicios de telefonia. Es por esto que los métodos se han venido clasificando de
acuerdo a la que industria o tipos de bienes en los pueden funcionar mejor para

: - : : ’ 1984
conseguir el objetivo de transacciones “arm’s lenght.

.

83 «“precios de Transferencia”. Directrices de la OECD (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico)-Revision del Informe sobre Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales.
&4 .

Ibid.



107

D.5 Algunos Comentarios Finales acerca de los Métodos

Lo métodos no tradicionales consisten en métodos que tienen como caracteristica
comun que tratan de determinar el beneficio derivado de la transaccion y como es que
dicho beneficio deberia asignarse o distribuirse entre las diferentes unidades
involucradas, mediante una comparacion de como se hubiera distribuido tales

beneficios de haberse realizado la operacion entre partes no controladas.

Por otro lado, los métodos tradicionales o clasicos que resultan de aplicacion preferida
por la OCDE frente a los no tradicionales, estan basados en la comparacion de
operaciones para lograr determinar de manera directa o indirecta el precio al cual esa

transaccion u operacion se hubiera realizado entre partes independientes.

En este sentido los métodos clasicos requieren una mayor atencion a criterios de
comparabilidad que permitan determinar cuales operaciones de partes independientes
pueden ofrecer un acercamiento a las condiciones de la empresa controlada, de

manera que se logre alcanzar el principio de libre concurrencia.

Como recomienda el Informe de la OCDE cuando se trate de transacciones
comparable no controladas, el método de precio comprable no controlado es el mas
directo y util para determinar el principio “arm’s length”. En este sentido, en tales

casos este método tiene preferencia sobre los otros.

No se debe olvidar, que todos los métodos, tanto los tradicionales como los no

tradicionales, pretenden alcanzar el estandar “arm’s length”. En este sentido ningin
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método debe ser entendido como un método “arm’s length”, ya que cada uno busca

lograr el cumplimiento de dicho principto.

En fin, cualquiera que sea el método que se escoja, su utilidad y efectividad va a
depender del grado de precision con que los ajustes pueden ser efectuados para lograr
que sean comparables las transacciones de partes relacionadas con las realizadas entre

partes independientes.
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TITULO SEGUNDO

DESARROLLO DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN
CENTROAMERICA

CAPITULO 1
ANALISIS DE LA NORMATIVA ADOPTADA EN MATERIA DE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA

Resulta interesante prestar intencién a la situaciéon de paises dentro de la region
centroamericana, como Honduras y El Salvador, que ya han dado algunos pasos hacia
la regulacion de los precios de transferencia, aparte del caso de Costa Rica que luego

sera estudiado.

Seccion A-El caso de Honduras

En el caso de Honduras existe una reforma de Diciembre del afio 2004 en donde se
hace una adicion al Cédigo Tributario y se agrega el articulo 87-A el cual establece lo

siguiente:

“La Direccion Ejecutiva de Ingresos (DEI) para la determinacion de las
obligaciones tributarias, de acuerdo con las regulaciones en las leyes
tributarias, administrativas, verificara la existencia de precios de
transferencia en las operaciones derivadas de transacciones mercantiles
realizadas. Una ley especial regulara esta materia.”®

A la fecha no se ha llegado a aprobar la ley especial mencionada en este articulo,
tampoco se ha presentado un proyecto de ley al Congreso Hondurefio que regule la

materia. Por lo que en el caso de Honduras lo que existe es un primer paso, ya que se

& Cédigo Tributario, Republica de Honduras.
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le otorga facultad legal a la Administracion Tributaria para verificar que se den

precios de transferencia en las operaciones realizadas por los contribuyentes.

Sin embargo, esta norma resulta criticable ya que utiliza una mala técnica legislativa
al confundir el concepto o estandar “arm’s lenght” con el concepto de precios de
transferencia. Para una correcta redaccién de la norma deberia decir: “(...) se
verificard la existencia del principio de libre concurrencia o “arm’s lenght” en las
operaciones mercantiles realizadas (...)". En este sentido, el verificar la existencia de

precios de transferencia genera confusion.

Ademas, la norma no hace referencia a que su aplicacion debera ser tinicamente a
operaciones entre partes relacionadas, sino que queda abierto a cualquier tipo de

transaccion mercantil realizada, generando inseguridad juridica.

Esta norma deja tanto a los contribuyentes como a la Administracion Tributaria
hondurefia bajo una inaplicacién practica. Por lo que hubiera sido mejor ni siquiera

adoptar la norma si no se iba a regular adecuadamente.

Lo anterior, por dos razones: una que de acuerdo con esta norma pareciera que la
aplicacion de precios de transferencia a empresas en Honduras actualmente no es
posible. Debido a que la norma en cierta forma condiciona su aplicacién a que se

adopte la mencionada la ley especial que debe regular su aplicacion.
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Por lo tanto, hasta tanto no se adopte la ley especial, no seria posible aplicar ajustes a
los precios de transferencia de lo contribuyentes, ya que se estaria incumplimiento con

un requisito legal.

Por otro lado, si se quisiera aplicar sin que se haya adoptado la ley especial, debe
tenerse en cuenta que la norma actual solo dice que: “se verificard que existan precios

de transferencia’”.

Bajo esta redaccién se podria hacer una interpretacién literal y decir que si por
ejemplo, una empresa en Honduras tiene un estudio de precios de transferencia y en
eso basa sus transferencias de bienes con sus partes relacionadas, la Administracién
Tributaria no tendria facultad legal de ir mas alla en la venificacion de ese estudio o de

esos precios, aunque los mismos no reflejen un resultado “arm’s lenght 7.

Por todo lo anterior, resulta importante que el punto central para legislar en esta
materia se base en el concepto de “arm’s lenght”, que es mas completo y se refiere al

objetivo principal que reviste toda la materia de precios de transferencia.

La adopcion de normas que resultan demasiado amplias, son perjudiciales generando
inseguridad juridica. Por lo que, es recomendable que n1 siquiera se adopten a menos
que exista una real propuesta de regulacién, que de manera completa abarque todos
los temas o institutos requeridos para una adecuada aplicacién de normativa en

materia de precios de transferencia.
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Seccion B-El Caso de El Salvador

En el caso de El Salvador, las reformas en materia de precios de transferencia también

corresponden a Diciembre de 2004.

A diferencia de Honduras en este caso se introducen dos articulos mucho mas

extensos que regulan los precios de transferencia, tanto para el caso del impuesto

sobre la renta, como en el caso del impuesto al valor agregado conocido en este pais

como “Impuesto a la Transferencia de Bienes Inmuebles y a la Prestacion de

Servicios.”

De esta forma, encontramos el articulo 199-A y el 199-B, ambos del Codigo

Tributario y que establecen lo siguiente:*®

Articulo 199-A. Céodigo Tributario. Se faculta a la Administracion Tributaria
para efectuar la estimacion de la base imponible del Impuesto a la
Transferencia de Bienes Muebles y a la Prestacion de Servicios, si por
cualquier razon el precio de la transferencia de bienes muebles corporales o
el monto de la remuneracion de la prestacion de servicios no fueren
fidedignos o resultaren inferiores o superiores al corriente de mercado, sea
que se trate de bienes gravados, exentos o no afectos al referido impuesto,
respectivamente, 0 no se hubieran emitido los documentos a que se refiere este
Cddigo o las leyes tributarias correspondientes, o el valor de las operaciones
no estuviere determinado o no fuere o no pudiere ser conocido.

La misma facultad tendra la Administracion Tributaria para establecer el
crédito fiscal, cuando el precio de la adquisicion de los bienes o
contraprestacion de los servicios recibidos, sea superior al corriente de
mercado.

Para efectos del Impuesto sobre la Renta, la Administracion Tributaria
podrd valorar a precios de mercado las operaciones para determinar la renta
y deducciones, cuando éstas resulten ser inferiores o superiores a los precios
de mercado. (Enfasis agregado)

Lo dispuesto en este articulo sera aplicable cuando los valores establecidos
por los contribuyentes resulten inferiores o superiores al valor de mercado, o
no se hubieran emitido los documentos a que se refiere este Codigo o las leyes

8 Codigo Tributario, Republica de El Salvador.
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tributarias correspondientes, o el valor de las operaciones no estuviere
determinado o no fuere o no pudiere ser conocido, originando impago de
impuestos, un saldo a favor superior al que le corresponde, una tributacion
inferior, un diferimiento en la tributacion, o la reclamacion de un beneficio o
incentivo fiscal superior al que corresponde.

Articulo 199-B Cédigo Tributario. Para efectos de lo dispuesto en el articulo
anterior se cntendera por precio de mercado en las operaciones locales, el
precio de venta que tengan los bicnes o servicios, en negocios o
establecimientos ubicados en el pais no relacionados con el fiscalizado, que
transfieran bicnes o presten servicios de la misma especie.

En transferencias de bienes o prestaciones de servicios al exterior el precio de
mercado lo constituird. el precio al que otros sujetos distintos al fiscalizado y
no relacionudos con éste hayan transferido bienes o prestado servicios de la
misma especic, desde EI Salvador al mismo pais de destino.

En el caso de lus importaciones el precio de mercado lo constituivd, el precio
que tengun los bienes o servicios de la misma especie en negocios o
establecimientos no relacionados con el sujeto fiscalizado. en el pais en el que
haya sido adquirido el bien o el servicio, mas los costos o gastos de
transporte, cuando proceda.

Para establecer el precio de mercado. cuando haya mds de tres oferentes de
los bienes o servicios, bastara para efectos determinativos, la informacion de
precios de tres oferentes, de los cuales se adoptard para esos fines un precio
promedio.

Cuando en ¢l mercado nacional o internacional. segun sea el caso, existieren
menos de tres oferentes de esos bicnes o servicios, bastard para efectos
determinativos la informacion de precios de los oferentes existentes. o por lo
menos uno de ellos. En el primer caso citado se adoptara el precio promedio y
en el segundo, el del unico oferente.

En ningun caso. podra incluirse al sujeto fiscalizado ni a sujetos relacionados
con ¢ste, enre los oferentes cuyos precios se adoptaran como base de la
determinacion del precio de mercado, de hacerse, por no haber podido
apreciarse la relacion con el sujeto fiscalizado, no se invalidara la actuacion
de la Administracion Tributaria.

Si por cualquicr razon. el precio de mercado no pudiere determinarse, la
Administracion Tributaria lo establecera adoptando el precio o el monto de
las contraprestaciones que el contribuyente fiscalizado hava recibido de
adquirentes de bicnes o prestatarios de servicios no relacionados distintos a
aquellos a los que transfirio bienes o presté servicios a un precio inferior o
superior al de mercado.

Para efectos de lo dispuesto en este articulo se entenderd como sujetos
relacionados  aquellos que tienen vinculacion econdmica mediante una
relacion de direccion, subordinacion, control, societaria, empresarial o
accionaria, exista o no participacion en el capital entre ellos.

Para la determinacion del precio de mercado se tomard en cuenta
circunstancias de cantidad 'y calidad.  forma de pago, temporada 'y
estacionalidad v marca, segin sea el caso.



114

De acuerdo con estos dos articulos, la legislacién Salvadorefia es mucho mas
avanzada que la Hondurefa, ya que no solo otorga la facultad legal para la aplicacion
de los precios de transferencia, sino que ademas, define lo que por precios de

transferencia debe entenderse.

Asimismo contiene un concepto de partes relacionadas que parece muy similar al que
contiene la letra a), del articulo 9 del Modelo de Convenio de la OCDE, ya que al
igual que éste, la normativa salvadorefia no establece porcentajes o criterios mas

estrictos para la determinacion de partes relacionadas.

Sin embargo, una critica que se puede realizar a esta regulacion, es que si bien la
legislacion tributaria salvadorefia parece tener un tratamiento normativo mas
avanzado. La misma no incluye métodos especificos o jerarquicos que atiendan a
estandares mas internacionales, sino que basa su concepto de partes independientes en
comparables de al menos tres oferentes de productos similares. Lo anterior resulta
bastante rigido y muy pobre para alcanzar un precio “arm’s lenght”, el cual como se
ha analizado esta basado principalmente en criterios de comparabilidad y en el uso de

métodos ampliamente utilizados.

Criterios localistas como los que plantea esta legislacion generalmente no seran muy
efectivos en el caso de empresas multinacionales, las cuales tienen politicas de
precios de transferencia globales que se basan en alguno de los métodos que establece
la OCDE y cuyo precio de mercado podria resultar incompatible con el que llegaria a
obtener la Administracion Tributaria salvadorefia en su legislacion los criterios

adoptados.
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Tanto ¢l caso de Fl Salvador como ¢i Honduras caen en la calegoria nimero | que
menciona el autor Hubert Hamackers antes citado, ya que se trata de paises que:
“hacen reperencia implicia o explicnoneine af precio arm's lengih y a los ajustes en
caso de desviaciones”, Es deen, que han dado el paso uno en ¢sta materia al intentar

regularla, pero no cuentan con suficicnte desarrollo en la aplicacion practica.

En sintesis. El Salvador contiene s1 se quiere una legislacion en precios de
transferencia gue resulia muy simple y que puede ser miope anic las complicaciones
que reviste la aplicacion de los precios de transferencia como fendmeno fiscal de
caracter internacional, que sigue por lo tanto reglas o eriterios claborados baje una

légica internacional v no localista.

Scecion C-El Caso de Nicaragua, Guatemala y Panama

Ios paises restantes como Nicaragua, Guatemala y Panama forman parte del grupo de
paises que Jel todo ne cuenta con regulacién en materia de precios de transferencia,
I'n la practica pucde suceder que 1a Administracion Tributana de esios paises aplique
en algunos vasos margenes de ganancia generales para ciertas industrias. Sin embargo,
ésio ese encuentra referido principaimente a la determinacion de rentas presuntivas y

ne a ajustes en materia de precios de transferencias.
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TITULO TERCEROQO

TRATAMIENTO DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA EN COSTA
RICA

CAPITULO 1
FUNDAMENTO LEGAL Y APLICACION PRACTICA

Como bien se habia mencionado el tema de los precios de transferencia ha venido
cobrando vigencia desde hace buen tiempo en paises con un mayor desarrollo

comercial y por ende fiscal.

Diversas son las manifestaciones que encontramos de los precios de transferencia
alrededor del mundo, independientemente de que exista una regulacion o conjunto de

normas que expresamente regulen la materia en cuestion.

Este viene a ser el caso de Costa Rica, en el que hoy en dia no se puede encontrar una
norma en el ordenamiento juridico tributario que regule o tan solo mencione los
precios de transferencia. No obstante, el tema tiene una gran vigencia, tanto a nivel
doctrinario como a nivel practico, ya que las actuaciones o ajustes a contribuyentes

por parte de la Administracion Tributaria costarricense no se han hecho esperar.

Por lo tanto, es dentro de este marco de precariedad normativa actual en el que se
pretende realizar un analisis de los precios de transferencia en Costa Rica. Tomando
en cuenta, la normativa fiscal actual, el fundamento legal utilizado por Ia

Administracion Tributaria para la aplicacion de ajustes, jurisprudencia en casos
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practicos, asi como la méas reciente propuesta de regulacion. De manera que se

alcancen algunas conclusiones que orienten una futura regulacion.

Seccion A-Principios Juridicos relacionados con los Precios de Transferencia

A.1 Principio de reserva de ley y de materia privativa de ley

Es importante partir por el fundamento de nuestro marco legal fiscal, de manera que
se pueda realizar el andlisis de los precios de transferencia y el fundamento actual
para su aplicacion. En este sentido, nuestra Constitucion Politica, establece el
principio de reserva legal en materia de fiscal, especificamente en el articulo 121,

mciso nimero 13, el cual establece:

“Ademds de las otras atribuciones que le confiere esta Constitucion,
corresponde a la Asamblea Legislativa:

(...) 13) Establecer los impuestos y contribuciones nacionales, y autorizar los
municipales (...)""
De esta forma, en Costa Rica prevalece el principio de reserva de ley para la materia
tributaria. Es decir, que inicamente mediante una ley debidamente aprobada por la
Asamblea Legislativa, se pueden crear impuestos. A contrario sensu no se podrian
establecer impuestos mediante reglamentos u otras fuentes normativas que se

encuentren por debajo de la ley.

Este principio de reserva de ley o legalidad ha sido ampliamente analizado por parte

de la Sala Constitucional, la cual lo ha definido de la siguiente forma:

87 Constitucién Politica de Costa Rica. Normas Bisicas de Derecho Publico 2000. Costa Rica. Centro de Estudios
Superiores de Derecho Publico.
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“(...) El principio de legalidad (...) significa que los actos y comportamientos
de la Administracion deben estar regulados por norma escrita, lo que
significa, desde luego, el sometimiento a la Constitucion y a la ley,
preferentemente, y en general a todas las normas de ordenamiento juridico-
reglamentos ejecutivos y autonomos, especialmente; o sea, en ultima
instancia, a lo que se conoce como el principio de juridicidad de la
Administracion (...) "%

Bajo esta interpretacion se entiende que bajo el principio de reserva de ley o de

legalidad, cualquier acto o comportamiento de la Administracién Publica, entendida

también la Tributaria debe estar soportado por el bloque de legalidad. Es decir, que

siempre debe existir norma especifica de conocimiento publico, que fundamente

cualquier actuacion por parte de la Administracion Publica.

De aqui derivamos también que en principio cualquier actuacién en materia de precios
de transferencia por parte de la Administracién Tributaria costarricense debe
necesariamente tener un fundamento en las normas del ordenamiento juridico

costarricense.

Ahora bien, para el caso de la materia tributaria del principio de reserva de ley,
también se deriva el principio de materia privativa de ley. Este lo encontramos
consagrado en el articulo 5 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, el

mismo establece que:

“Articulo 5.- Materia privativa de la ley.
En cuestiones tributarias solo la ley puede:
a) Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho generador de la

relacion tributaria; establecer las tarifas de los tributos y sus bases de
calculo; e indicar el sujeto pasivo,

88 Voto nimero 3410-92 de la Sala Constitucional de las catorce horas cuarenta y cinco minutos del diez de
noviembre de 1992.
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b) Otorgar exenciones, reducciones o beneficios;
¢) Tipificar las infracciones y establecer las respectivas sanciones;

d) Establecer privilegios, preferencias y garantias para los créditos
tributarios; y

€) Regular los modos de extincion de los créditos tributarios por medios
distintos del pago.

En relacion a tasas, cuando la ley no lo prohiba, el Reglamento de la misma
puede variar su monto para que cumplan su destino en forma mads idonea,

previa intervencion del organismo que por ley sea el encargado de regular las
. - g 89
tarifas de los servicios publicos.”

De acuerdo con este principio ciertos elementos tributarios deben estar debidamente
tipificados unicamente mediante ley. El principio de materia privativa de ley en
materia tributaria, establece no solo la creacion de un impuesto, sino que regula
aspectos mas técnicos, tales como el hecho generador, las bases de calculo,

exenciones, infracciones, entre otros.

En este sentido, el hecho generador contiene tres elementos, el elemento material, el
elemento, subjetivo y el elemento objetivo. El elemento material esta constituido por

la mamifestacion de riqueza que el legislador ha querido gravar.

Este hecho generador responde al supuesto de hecho que establece el legislador en la
ley del impuesto, el cual cuando es realizado genera el nacimiento de la obligacion

tributaria.

¥ Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios (Codigo Tributario). Ley No 4755 de 3 de Mayo de
1971, San José, lISA 10° ED. Revisado y actualizado por Ana Elena Carazo, 2002.




Por su parte. ¢l elemento subjetivo esta desarrollado por los individuos o entidades
que-previo perfeccionamiento de los demds clementos del hecho generador-harin

frente a la obligacion tributaria.

Finalmente, el elemento objetivo viene a determinar los demas elementos necesarios
para que se considere realizado el hecho generador. siendo basicamente identificados

con el elemento temporal (el devengo) y espacial (el criterio de sujecion) del tributo.”

Si bien los precios de transferencia no constituyen un impuesto, si integran conceptos

referentes a los sujetos pasivos y bases de calculo del impuesto.

Es de esencia entender que una regla de valoracion es un elemento de Derecho
material, que define la base imponible de un impuesto. Asi la base imponible de un
impuesto puede estar definida en términos del precio efectivo de transaccion, sea en

. . . . . 91
términos ce un valor medio o normal de mercado entre partes independientes.

Lo anterior significaria que una norma que establezca reglas de ajuste por precios de
transferencia debera necesariamente, de acuerdo con el principio de materia privativa
de ley, ser cstablecido unicamente mediante ley, de lo contrario su aplicacion

resultaria ilegal.

% SALTO, van der 1.aat, Dicgo. La territorialidad del Impuesto sobre la Renta en Costa Rica: comentarios en torno
a lareforma fiscal. p 6. (documento no publicado).

' TORREALBA Navas. Adrian. Reparto oculto de beneficios en el ordenamiento tributario de Costa Rica. Revista
Euroamericana de Estudios ‘T ributarios. Los precios de Transferencia 1l Costa Rica, Ediciones EF Estudios, sa p.
131.
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A.2 El Sistema Tributario Costarricense

Ahora bien, corresponde también analizar el sistema tributario costarricense,
especificamente en materia del impuesto sobre la renta. Este impuesto esta basado en
el principio de territorialidad contenido en el articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta (en adelante “LISR”), que establece que los ingresos continuos u ocasionales
de fuente costarricense devengados o percibidos por individuos domiciliados en el
pais, asi como cualquier otro tipo de ingreso o beneficio de fuente costarricense no

exceptuados por ley, se encuentran gravados por el impuesto sobre la renta.

Para este efecto se consideran rentas de fuente costarricense aquellas denvadas de:

bienes situados, capitales utilizados y servicios prestados dentro del temritorio

nacional.

En este sentido, se podria decir que nuestro sistema de renta responde a lo que se
conoce como un sistema de renta territonial, es decir que en general el impuesto sobre

la renta solo aplica a ingresos o rentas que sean generados unicamente en el pais.

Se debe mencionar que el estudio de un sistema de renta territorial, esta primeramente
referido a la potestad que tiene un Estado de establecer tributos impuestos dentro de
su jurisdiccion, lo anterior esta directamente relacionado con la aplicacion de la ley en
el espacio. Es decir, la determinacion del territorio en donde la ley de cierto Estado va

a tener vigencia.
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Con el fin de determinar la extension de la ley en el espacio, los sistemas tributarios
definen los denominados criterios de sujecion. Es decir, los elementos determinantes

. . . . . . 2
para que una renta o un sujeto estén afectos a un determinado sistema tributario.’

A.2.1 Los Criterios de Sujecion

Como explica el autor Diego Salto, los criterios de sujecion los encontramos dados en
dos sentidos, ya sean los personales o reales. El primero se refiere a la vinculacion que
se genera directamente con el individuo o entidad que genera la renta, es decir, con el
contribuyente. En este plano aplican las reglas de residencia fiscal o nacional, que lo
que pretenden es aplicar un criterio de sujecidén personal, de manera que quien sea
nacional estaria sujeto al pago de tributos sin que se tome en cuenta la renta como tal

sino el sujeto que la genera.

El segundo se enfoca en la renta como tal, independientemente de quien sea el que la
genera, de forma, que si la renta se genera en cierto territorio esta quedaria gravada
sin importar si el individuo que la gener6 cumple o no con criterios de sujecion

personales.

Estos criterios personales y reales no son excluyentes, sino que pueden resultar
complementarios. En el caso de un sistema de renta mundial, por ejemplo, el criterio
de sujecion va a tener aplicacion por un lado personal ya que gravaria a sus residentes
fiscales independientemente de donde se generd la renta por ellos percibida. Ahora

bien, también bajo este sistema podemos encontrar el criterio de sujecion real, en

*?SALTO, van der Laat, Diego. Op. Cit. p 10.
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donde, aunque el individuo no sea considerado como residente fiscal o no cumpla con
criterios de sujecion personales, va a estar sujeto al pago de aquellos tributos

correspondientes a rentas generadas en un territorio determinado.

Todo sistema de renta mundial presupone el gravamen de las rentas territoriales y la
gran mayoria de sistemas de renta territorial incluyen algunas limitaciones a tal
limitacién geografica. Asi pues aquellas junisdicciones que se rigen por el criterio de
renta mundial, siempre incluirdn la consideracién de territorialidad en relacion con el

: 3
gravamen de los no residentes.”

Resumiendo estos dos criterios, encontramos que el criterio de sujecion personal toma
en cuenta para aplicar tributos la persona que genera rentas, independientemente de la
fuente de la misma, mientras que el criterio de sujecion real toma en cuenta la renta y

su fuente territorial, sin considerar la persona que la genera.

Ahora bien, para los propdsitos de este trabajo corresponde decir que un sistema de
renta territorial como el costarricense aplica un criterio de suyjecion principalmente
real. Asi se gravan en principio las rentas de fuente costarricense, es decir, aquellas
generadas dentro del temtorio nacional. Se dice que en principio, ya que para el caso
de la prestacion de ciertos servicios técnicos, financieros, administrativos o de otra
indole prestados desde el exterior a domiciliados en el pais esto no aplica, ya que se

consideran territoriales por mandato expreso de la LISR.

” Ibid.
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Lo anterior no quiere decir que no pueda existir una aplicacién de los precios de
transferencia en paises que funcionan bajo sistemas de renta territorial, como el
nuestro. Ya que como fuera analizado con tener dos compaiias relacionadas que
realicen operaciones en donde se vendan o compren servicios y/o bienes, seria

suficiente para poder realizar un analisis de sus precios de transferencia.

Lo que si debe quedar claro, a manera de conclusion es que nuestra legislacion esta
basada en un principio de territorialidad que hace que nuestro sistema fiscal sea

distinto al de aquellos paises en donde aplica un sistema de renta mundial.

Lo cual debe ser una advertencia al momento en que se pretendan tomar normativa de
precios de transferencia de otros paises, que si bien puede ser muy avanzada y
completa puede resultar ineficiente a los fines de una Administraciéon Tributania que

debe funcionar bajo un régimen de renta territorial.

Seccion B-Fundamento Legal que Posibilita la Aplicacion Actual de los Precios

de Transferencia

Como se menciono, la principal caracteristica del ordenamiento juridico fiscal
costarricense es la falta de normativa especifica que en forma expresa otorgue
facultad a la Administracién Tributaria para revisar los precios de transferencia entre
partes relacionadas y practicar ajustes en materia del impuesto sobre la renta. Ademas
de la falta de normas que regulen mas extensamente aspectos basicos en materia de

precios de transferencia, como los estudiados en el titulo primero de este trabajo.
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Es decir, nos encontramos con un ordenamiento juridico en donde no existe en la ley
un concepto de precios de transferencia que expresamente faculte a la Administracion

Tributaria a verificar y ajustar los precios de transferencia de los contribuyentes.

Existen algunas normas de las cuales se pueden derivar conceptos afines tales como el
caso de la Ley del Impuesto Selectivo de Consumo, en donde se establece la
posibilidad de que la Administracion Tributaria ajuste la base imponible cuando se
realicen transferencias de dominio entre sociedades con vinculaciéon econdémica a

precios inferiores a los normales de mercado o a titulo gratuito.

Esta norma aunque permite ajustar bases imponibles se refiere a impuestos selectivos
de consumo tinicamente y no podria derivarse que esta permitiendo la aplicacion de

prectos de transferencia de manera general.

A pesar de la falta generalizada de normativa en materia de precios de transferencia,
esto no ha sido impedimento para que en la practica, la Administracién Tributaria
costarricense aplique ajustes de precios de transferencia a sus contribuyentes. Lo
anterior basado principalmente en una directriz emitida por la Direccion General de

Tributacion del afio 2003 y que corresponde analizar.

B.1. Analisis de la Directriz 20-03

Emitida el 10 de junio del afio 2003, y denominada “TRATAMIENTO FISCAL DE
LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA, SEGUN EL VALOR NORMAL DE

MERCADO”™.
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Esta directriz viene a facultar la potestad de la Administracion Tributaria para revisar
las transacciones entre entidades vinculadas, cuyos precios de transferencia no estén
de acuerdo a los de mercado de manera que se realicen los ajustes correspondientes en

materia del impuesto sobre la renta.

La primera parte de la Directriz le viene a otorgar poder legal a la Administracion
Tributaria para determinar ajustes en las bases imponibles de los contribuyentes que
se encuentren vinculados, cuando sus precios de transferencia no representen los der
mercado. Ahora bien, la Directriz define mediante una nota como operaciones
vinculadas: “aquellas de las cuales deriva una relacion con las transacciones que
efectuan: un socio, empleado, directivo, asesor o familiar con la empresa, en forma

directa o indirecta u otra.”

El concepto anterior es sumamente amplio, ya que menciona una relacion de personas
fisicas con la empresa, sin que se establezcan porcentajes, de participacién para ser

considerado como parte relacionada.

Ademas, este concepto se refiere a relaciones directas o indirectas, pero no se precisa
cémo debe ser entendida la relacion indirecta, por ejemplo, en que medida se podria

considerar que un accionista tiene participacion indirecta.

Bajo tal definicién, cabe preguntarse hasta donde llega la potestad de la

Administracion Tributaria. Es decir, como se precisa a quién puede aplicarle ajustes
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de precios de transferencia, como puede una compaiia cuantificar si existe un riesgo

de la aplicacion de ajustes de precios de transferencia bajo una definicion tan amplia.

Mas adelante concluye esta la Directriz, diciendo que:

“La Administracion Tributaria podrd valorar, las operaciones efectuadas
entre personas o entidades vinculadas, cuando la valoracion convenida
hubiera determinado un impuesto inferior al que resulte de la aplicacion del
valor normal de mercado. Caso en el cual, se debe proceder a practicar los
ajustes pertinentes”.
Aparte de lo anterior, la Directriz no menciona nada mas en relacién a los precios de
transferencia. No incluye mencion a métodos aceptados, a reglas de documentacion,
ni a las fuentes a las que podria recurrir la Administracion Tributaria para determinar

los precios de mercado, no se mencionan criterios de comparabilidad, ni posibilidad

de suscripcion de acuerdos previos.

Lo anterior resulta problematico, si se considera la gran inseguridad juridica que esto
puede generar para un contribuyente. El cual estaria sujeto a una aplicacion de precios
de transferencia, pero sin que cuente con todos los elementos necesarios para asegurar

el principio de libre concurrencia.

Adicionalmente, los contribuyentes que estarian siendo parte de un ajuste de precios
de transferencia no se encuentran definidos de una manera adecuada. Primero por que
el concepto de partes relacionadas estaria siendo dado mediante una directriz y no
mediante la ley como corresponde bajo el principio de materia privativa de ley.

Segundo por que la definicion es ambigua dejando a interpretaciéon de la
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Administracién Tributaria quienes pueden caer bajo el concepto de partes

relacionadas y ser sujetos a un ajuste.

B.2 Principio de Realidad como fundamento para la aplicacién de los Precios

de Transferencia.

El fundamento legal utilizado por la Administracion Tributaria para justificar la
aplicacion de precios de transferencia ha sido segun, se menciona en la misma
Directriz, los articulos 8 y 12 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios.

Dichos articulos establecen lo siguiente:94

“Articulo 8.- Interpretacion de la norma que regula el hecho generador de
la obligacion tributaria.

Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a situaciones
definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartarse expresamente
de ellas, el intérprete puede asignarle el significado que mds se adapte a la
realidad considerada por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al
intérprete, quien puede atribuir a las situaciones y actos ocurridos una
significacion acorde con los hechos, cuando de la ley tributaria surja que el
hecho generador de la respectiva obligacion fue definido atendiendo a la
realidad y no a la forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad
de los hechos gravados y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia de
las obligaciones, la ley tributaria se debe aplicar prescindiendo de tales
formas”.

“Articulo 12.- Convenios entre particulares.

Los convenios referentes a la materia tributaria celebrados entre particulares
no son aducibles en contra del Fisco”.

o4 Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios (Codigo Tributario). Ley No 4755 de 3 de Mayo de
1971, San José, IJSA 10° ED. Revisado y actualizado por Ana Elena Carazo, 2002.
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Estos dos articulos han sido utilizados por la Administractéon Tributaria como
principal fundamento para desconocer una transaccion por considerarla sin sustento
econoémico, tendiente so6lo a buscar una reducciéon de la carga impositiva del
contribuyente, con la condicién de que haya inconsistencia entre las formas y los
hechos, entiéndase documentos que soportan la transaccion y lo que en realidad

ocurrio.

Ahora bien, el articulo 12 indicado, es una reproduccién literal del articulo 19 de
Modelo de Codigo Tributario para América Latina, el cual fue preparado por los
juristas Guliani Fonrouge, R. Gomes d Sousa y R. Valdes Costa. En los comentarios a

este articulo se indica:

“La disposicion es corriente en la legislacion tributaria y tiene su explicacion
en la circunstancia de que la obligacion tributaria es una obligatio ex lege y,
por consiguiente, las relaciones del estado con los particulares solo pueden
emanar de la ley y no de convenciones privadas. Sera deudor del tributo quien
resulte tal por mandato legal, sin que los acuerdos entre personas puedan
alternar sus disposiciones. La norma no priva de valor a dichos acuerdo sino
que, tnicamente, dispone su oponilibilidad al estado.””

Estos comentarios, permiten interpretar que por ejemplo un contrato que establezca el
no pago del impuesto sobre la renta no se podria aducir contra el fisco. Lo cual no
quiere decir que un acuerdo entre particulares que por ejemplo establece una
reorganizacion corporativa pueda ser desconocido, solo por que se considera que

afecta intereses del fisco.

% FONROUGE, Carlos Giuliani. Modelo de Cédigo Tributario. Washington, Estados Unidos, Unién
Panamericana, 1967. p 24.
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En este sentido, los acuerdos entre particulares que este articulo 12 permite
desconocer, serian aquellos que regulan la materia tributaria y se puede decir
establecen condiciones que van contra aquellas obligaciones fiscales contenidas en la
ley. Sin embargo, el principio ha sido extendido en Costa Rica e interpretado por la

jurisprudencia de la siguiente forma:

“En relacion con lo alegado por la recurrente, estima el Tribunal, siguiendo
el criterio de la Sala de Casacion, que “(...) para que concurran los supuestos
de aplicacion del articulo 12 de Codigo Tributario, no es necesario que el
contrato suscrito entre el contribuyente y un tercero, se refiera exclusivamente
a aspectos sustantivos de la materia impositiva, basta que éste tenga
implicaciones para el Fisco. Al decir dicha norma: “Los convenios referentes
a la materia tributaria (...)” no estd queriendo indicar que los convenios,
para no ser aducibles frente al fisco., deben referirse unicamente a la materia
tributaria, basta que alguno de sus alcances tenga incidencia fiscal, para que
en ese tanto la Administracion pueda prescindir de su contenido en el proceso
de determinacion y cobro” (...). En esa misma linea de pensamiento se ha
pronunciado la Sala, al considerar: *(...) los articulo 12 y 13 del Codigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, legislan en ese sentido al ordenarse el
rechazo que deben sufrir los convenios entre particulares referentes a la
materia tributaria y lo relativo a la no afectacion de la obligacion tributaria
cuando se trata de la validez de actos o a la naturaleza del objeto perseguido
por las partes, o cuando se trate de efectos que los hechos gravados tengan en

.. ~ . 196
otras ramas del Derecho Positivo Costarricense

Esta interpretacion del Tribunal Fiscal Administrativo, cambia la interpretacién dada
en los comentarios al articulo antes mencionados. Y de esta manera extiende el
alcance de la aplicacién del mismo, también a contratos que aunque no mencionen
aspectos sustantivos de la materia tributaria, tienen implicaciones para la

Administracién Tributaria.

% Oficio No, 122-2004 del Tribunal Fiscal Administrativo de las doce horas del treinta de abril det 2004 y oficio
No. 299-2002 de este mismo Tribunal de las quince horas del treinta de julio del 2002.
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Esta interpretacion deja abierta la posibilidad de cuestionamiento de los contratos por
parte de la Administraciéon Tributaria, ya que es dificil encontrar un acuerdo o

contrato entre contribuyentes que de alguna forma no tenga implicaciones fiscales.

Inclusive este ha sido el enfoque seguido por el Tribunal Fiscal Administrativo, en su

oficio 169-2004, que con respecto a la interpretacion del articulo 8 sefiala lo siguiente:

“Lo cierto es que los articulos 8 y 12 del Codigo Tributario, son amplios al
conceder facultades a la administracion tributaria no solo para atribuir a las
situaciones y actos ocurridos una significacion acorde con la realidad de los
hechos, independientemente de las formas juridicas que adopten los
contribuyentes, sino también para desconocer esas formas juridicas, y aplicar
la ley prescindiendo de ellas, cuando atenten contra la realidad de los hechos
gravados y afecten, en consecuencia, la cuantia de las obligaciones
tributarias. Es decir, el interprete no debe obligarse por las formas juridicas
adoptadas por los contribuyentes, los cuales pueden elegir las formas o
sistemas juridicos mas convenientes a sus intereses, pero sin embargo, el
legislador ha previsto que ese mecanismo no debe violentar ni afectar las
obligaciones para con el fisco. Tal norma se refiere a los casos en que la ley
tributaria prescinde de la forma y grava una realidad economica concreta,
que es la que subyace en el fondo de los hechos que se analizan, y que en el
caso de autos son los que inducen a estimar como ajustados a la realidad
economica, lo expuesto en los traslados de cita’™’.

Ahora bien, en la Directriz se establece no solo que el articulo 8 permite revelar la
realidad de lo ocurrido sino que ademas la Administracién Tributaria puede

determinar la realidad que debié haberse dado con referencia como lo hubieran

realizado partes independientes.

En este sentido, la Direccién General de Tributacién va mas alld del principio de
realidad contenido en el articulo 8 y 12, e interpreta no solo que la Administracién

Tributaria puede verificar la realidad de transaccién, sino que ademas puede crear la

%7 Oficio No. 169-2004 del Tribunal Fiscal Administrativo de las nueve horas del veinticuatro de mayo de 2004.



133

ficcion de que el precio pactado y realizado entre las partes deberia ser distinto al
pactado. Es decir, la Administracion Tributaria no solo puede desconocer las formas
juridicas sino ademas la realidad de la transaccién, y tratar de ajustarla a una de

mercado.

Debe mencionarse que este enfoque va mas alla de alcance del principio de realidad
en materia tributaria que establece el articulo 8. Como explica José Antonio Saborio
Carrillo, este principio aplica unicamente cuando el contribuyente incurridé en una
utilizacion artificiosa o abusiva de las formas juridicas, que es el unico supuesto que
justifica la posibilidad de prescindir de las formas juridicas adoptadas por lo

paﬁiculares.98

De manera tal, que no se atente contra la libertad contractual de los particulares en sus
relaciones, ya que no cualquier forma juridica utilizada por las partes podria ser
desconocida, deben existir limites a esta potestad de la Administraciéon Tributaria. El

presente ejemplo utilizado por Saborio Carrillo ilustra esta idea:*

Ejemplo:

Imaginese la existencia de un impuesto que grava las compraventas de bienes
inmuebles. “X” es propietario de un inmueble y “Z” esta interesado en comprarlo.
Para evitar el pago del impuesto, “X” y “Z” acuerdan constituir una sociedad
anénima, a la que “X” aporta el inmueble y “Z” el inmueble, y a “X” el dinero en

efectivo.

% CARRILLO Saborio, José Antonio. Limites de la Interpretacion en el Derecho Tributario. (documento no

publicado).
* Ibid.
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Mediante tal negocio se consiguid el mismo efecto de la compraventa, solo que no se
realizo el hecho generador de compraventa, por lo que no surge la obligacion
tributaria para el contribuyente. Como explica el autor del ejemplo anterior, aunque
existe un apego al ordenamiento juridico (puesta que lejos de estar prohibidas la
constitucion y disolucion de sociedades, son opciones que el ordenamiento ofrece a
los particulares), una interpretacion en cuanto a los fines de las normas juridicas nos

llevaria a la conclusion de que se viola el ordenamiento juridico.

Como bien apunta este autor mediante la libertad contractual licitamente ejercida por
los particulares, puede reducirse la recaudacién fiscal, pero tal resultado no es ilegal o

prohibido por el Derecho Tributarto.

Ahora bien, en materia de precios de transferencia, los grupos econémicos son reales,
las operaciones llevadas a cabo entre las empresas relacionadas dentro de esos grupos
también son reales, asi como la fijacién de los precios sobre dichas operaciones. Que
sea un precio menor o mayor al valor pactado entre partes independientes no lo hace
un precio irreal. Por lo tanto, no cabe cuestionar precios diferentes a los de mercado

con base en un principio de realidad como el contenido en nuestro ordenamiento.

Por otro lado, cuando nos encontramos en una situacion entre contribuyentes que Si
responde a la realidad, pero que sin embargo el precio realizado no es consistente con
el principio de libre concurrencia, lo correspondiente es entonces recurrir a la
aplicacién de métodos para la fijacion de precios de transferencia de conformidad con

dicho principio. Lo cual como se menciond no se encuentra en nuestro ordenamiento.
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Si un precio no cumple con el estandar “arm’s length” no significa que ese precio no

sea real, o licito.

Por lo tanto, una analogia como la que viene haciendo la Administracion Tributaria
entre que un precio que no corresponda al principio “arms length” es igual a un precio
irreal. Y que puede ser ajustado por medio del principio de realidad econdmica,
estaria fuera del alcance de las potestades de la Administraciéon Tributaria pudiendo

solo ser regulado mediante la correspondiente ley.

Como explica Adrian Torrealba, al analizar el principio de realidad econémica como
posible fundamento para que la Administracion Tributana tenga la facultad de aplicar

precios de transferencia en Costa Rica:

“(...) La interpretacion segun la realidad economica tiene su limite natural en
la ley, de modo que si el legislador no introduce hechos y bases imponibles
sustitutivos en la regulacion material del impuesto, la realizacion de ajustes
como si tales hechos y bases estuvieran positivizado constituye una
extralimitacion de las facultades administrativas.”
Lo anterior parece ser coincidente con lo que establece el marco legal costarricense en
relacion con el principto de materia privativa de ley en materia tributaria, sin embargo

es un dato curioso que quien haya firmado la Directriz, haya sido el mismo Torrealba

en su calidad de Director General de Tributacion.

En sintesis, lo que st debe quedar mencionado es que hay una clara extralimitacion en
la interpretacién de este principio de materia privativa de ley establecido en el articulo

8 y 12 para fundamentar la aplicacion de precios de transferencia. Y en general por la

10 TORREALBA Navas, Adrian. Op. Cit. p. 131.
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violacién al principio de reserva de ley que la aplicacion actual genera, sumado por
supuesto a la inseguridad juridica y estado de indefension que provoca una regulacion

tan pobre.

Seccion C-Facultades de Determinacion de la Administracion Tributaria como

Potencial Fundamento para la Aplicacién de los Precios de Transferencia

Como ha sido analizado hasta ahora, el articulo 8 y 12 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios resulta en un fundamento legal débil para la aplicacion de
los precios de transferencia, que ofrece poca seguridad juridica, ademas de la falta de

lineamientos especificos que permitan una adecuada aplicacién.

Sin embargo, existen en nuestro ordenamiento fiscal actual, ciertas normas juridicas
que merecen ser analizadas ya que podrian ofrecer un fundamento legal mas
apropiado a la Administracion Tributaria, para justificar sus facultades en la

aplicacién de los precios de transferencia.

Estas normas son las que se refieren a las facultades y deberes de la Administracion
Tributaria, y se encuentran reguladas a partir del articulo 99 del Coédigo de Normas y

Procedimientos Tributarios.
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Este sentido establece el articulo 99 de este Codigo lo siguiente: ot

“Articulo 99.- Concepto y facultades

Se entiende por Administracion Tributaria el organo administrativo
encargado de percibir y fiscalizar los tributos, se trate del Fisco o de otros
entes publicos que sean sujetos activos, conforme a los articulos 11 y 14 del
presente Codigo.

Dicho organo puede dictar normas generales para los efectos de la aplicacion
correcta de las leyes tributarias, dentro de los limites fijados por las
disposiciones legales y reglamentarias pertinentes.

Tratandose de la Administracion Tributaria del Ministerio de Hacienda,
cuando el presente Codigo otorga una potestad o facultad a la Direccion
General de Tributacion, se entenderd que también es aplicable a la Direccion

General de Aduanas y a la Direccion General de Hacienda, en sus ambitos de
competencia.”’

Este articulo establece claramente la facultad de fiscalizacion que tiene la
Administracion Tnbutaria. Facultad dada mediante ley, es decir, no esta en discusion
la legitimacion que tiene la Administracion Tributaria para verificar el cumplimiento

de las obligaciones tributarias de los contribuyentes.

Claro esta, que esta facultad esta delimitada y regulada de manera que no se cree un
estado de indefension para del contribuyente que esta siendo fiscalizado, es asi que la
Administracion Tributaria debe basarse en ciertos elementos o criterios objetivos para

realizar sus determinaciones.

%'C4digo de Normas y Procedimientos Tributarios (Cédigo Tributario). Ley No 4755 de 3 de Mayo de
1971, San José, 1JSA 10 ED. Revisado y actualizado por Ana Elena Carazo, 2002.




Asimismo, el articulo 125 del mismo Cédigo, establece:’

138

02

“Articulo 125.- Formas de determinacion.

La determinacion por Administracion Tributaria se debe realizar aplicando
los siguientes sistemas:

a) Como tesis general sobre base cierta, tomando en cuenta los elementos que
permitan conocer en forma directa los hechos generadores de la obligacion
tributaria; v

b) Si no fuere posible, sobre base presunta, tomando en cuenta los hechos y
circunstancias que, por su vinculacion o conexion normal con el hecho
generador de la obligacion tributaria, permitan determinar la existencia y
cuantia de dicha obligacion.

Sin perjuicio de los dispuesto en los anteriores incisos, la determinacion
puede hacerse en forma provisional en los casos que sefiala el articulo 127 de
este Codigo.”

De acuerdo con este articulo, la Administracién Tributaria puede basarse en dos

sistemas para ejercer sus facultades de determinacién: un sistema basado sobre la base

cierta,

que debe ser utilizado cuando la Administracion Tributaria cuenta con

suficiente informacién para no tener duda de los hechos generadores de la obligacion

tributaria del contribuyente fiscalizado. Este sistema debe ser siempre el preferido por

la Administracién Tributaria.

Unicamente en caso de que el primer sistema no pueda ser aplicado, podria la

Administracion Tributaria recurrir al sistema de base presunta. El cual aplica contrario

al de base cierta cuando la Administracién Tributaria considera que no cuenta con

suficiente informacion para determinar la obligacién tributania.

102 1hid.
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Bajo este sistema la Administracién Tributaria esta facultada a recurrir al uso de
informacion indirectamente relacionada con el hecho generador, tales como indicios

de informacién que permitan determinar el tributo a cobrar.

Ahora bien, ¢l tema de los precios de transferencia, tiene como finalidad la posibilidad
de ajustar la base imponible del contribuyente en sus transacciones controladas
mediante el uso de métodos y los demas elementos o informacion que tomando como
parametro el estandar “arms lenght” permitan a la Administracion Tributaria
determinar cual deberia ser al final el impuesto a cobrar de acuerdo con la legislacion

fiscal.

En este sentido, el articulo 116 contiene ciertos elementos o criterios que debe tomar

en cuenta la Administracion Tributaria al momento de realizar sus determinaciones.

“Articulo 116.- Elementos para verificar y determinar la obligacion
tributaria.

En sus funciones de fiscalizacion, la Administracion Tributaria puede utilizar
como elementos para la verificacion y en su caso, para la determinacion de la
obligacion tributaria de los contribuyentes y de los responsables.

a) Los libros y registros de contabilidad y la documentacion que compruebe
las operaciones efectuadas; y

b) A falta de libros y registros, de documentacion o de ambos, o cuando a
Juicio de la Administracion los mismos fueran insuficientes o contradictorios,
se deben tener en cuenta los indicios que permitan estimar la existencia y
medida de la obligacién tributaria.

Sirven especialmente como indicios: el capital invertido en la explotacion, el
volumen de las transacciones de toda clase e ingresos de otros periodos; la
existencia de mercaderias y productos; el monto de las compras y ventas
efectuadas; el rendimiento normal del negocio o explotacion objeto de la
investigacion o el de empresas similares ubicadas en la misma plaza; los
salarios, alquiler de negocio, combustibles, energia eléctrica y otros gastos
generales, el alquiler de la casa de habitacion, los gastos particulares del
contribuyente y de su familia; el monto de su patrimonio y cualesquiera otros
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elementos de juicio que obren en poder de la Administracion Tributaria o que
. . . 103 7 .
ésta reciba o requiera de terceros.”" " (Enfasis agregado)

Bajo este articulo existen ciertos indicios que la Administracion Tributaria debe tener
en cuenta para efectos de realizar sus fiscalizaciones. Entre los que llama Ia atencion
el rendimiento normal del negocio o explotacion de la investigacion o empresas
similares ubicadas en la misma plaza. El cual si se interpreta se puede entender como
similar al método de precio de partes no controladas, que considera los precios de

transferencia en negocios similares entre partes independientes.

Ademas los otros indicios son similares a criterios de comparabilidad que también
deben utilizarse al momento de realizar ajustes de precios de transferencia. Esta es
una lista que ademas parece ser ilustrativa y no taxativa, por lo queda abierta la

posibilidad de que la Administracion Tributaria tome en cuenta otros indicios.

La normativa citada parece contener varios elementos o criterios que responden mas
reglas de precios de transferencia que inclusive ofrecen lineamientos para un ajuste en

las bases imponibles y que bien podrian ser analizados con mayor detalle.

Por lo tanto, pareceria que es una mejor base legal para una aplicacion de precios de
transferencia bajo la legislacién actual, el analizar el fundamento en las normas
juridicas que otorgan facultades y deberes de fiscalizacion mencionadas. Las cuales
estan dadas mediante ley y que ofrecen mayores similitudes con relacion a ciertas

reglas de precios de transferencia.

103 Ibid.
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Sin embargo, debe quedar claro que no existe en nuestro pais disposicidon alguna que
establezca la obligacion de que las transacciones entre partes relacionadas deban

realizarse a precio de mercado o con algiin margen de ganancia especifico.

Claro esta, que el animo de lucro es un factor que siempre debe ser considerado como
indicio para determinar si es necesario realizar algin ajuste en la base imponible de un
contribuyente, ya que no es lo normal que las empresas comerciales no generen
utilidades. Sin embargo, esto operaria como un indicio de posibles anomalias en la

base imponible del contribuyente y no como obligacion.

Por lo tanto, aunque los articulos de determinacién analizados ofrecen un enfoque mas
cercano a los precios de transferencia, y una base legal mas adecuada a los principios
constitucionales que regulan la matenia. Debe quedar claro, que las facultades de
determinacion fiscal se encuentran limitadas a que se verifique el cumplimiento de las

obligaciones fiscales debidamente establecidas en la ley.

Y en el caso de la legislacion fiscal costarricense no existe disposicion legal que
obligue a que las transacciones entre partes relacionadas deban ser realizadas por un
valor de mercado. Por lo que, cualquier contribuyente que realice transacciones con
margenes de ganancia por debajo de mercado no estaria incumpliendo obligacion

tributaria alguna.

Por ende la facultad de determinacion de la Administracion Tributaria en ese tipo de
transacciones resultaria fuera de su alcance legal. Y hasta tanto no se de un reforma

legal que faculte por un lado a la Administracién Tributaria y que por otro lado
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obligue a que las transacciones entre partes relacionadas estén de acuerdo con el

estandar de “arm’s length”, no se podrian realizar ajustes en materia de precios de

transferencia.

Seccion D-Analisis de Casos Practicos en donde se han efectuado ajustes

relacionados con los Precios de Transferencia

En esta parte se pretende analizar de manera resumida una actuacién fiscalizadora
realizada por la Administracién de Grandes Contribuyentes en el afio 2003, asi como
una sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del afio 2005. Este analisis
tiene como objetivo ofrecer mayor claridad a la realidad de la aplicacién de los

precios de transferencia en Costa Rica.

D.1 Actuacion Fiscalizadora No. 736-02

En el afio 2003 como resultado de una fiscalizacion realizada por la Administracién
de Grandes Contribuyentes sobre el impuesto de la renta, correspondiente a los
periodos fiscales 2000 y 2001, de una empresa dedicada a la produccién de articulos
plasticos para la venta local y al exterior con terceros independientes y con compaiiias

relacionadas.

La Adrhinistracién Tributaria determind que las ventas que se realizaban a partes
relacionadas se llevaban a cabo a un precio que coincidia con el costo de dichos

productos, mientras que las ventas a terceros independientes st incluian un margen de

ganancia.
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Como resultado de esta situacion, la Administracién Tributaria tomo las exportaciones
realizadas a compaiiias independientes y determiné el margen de utilidad obtenido en

tales transacciones.

Posteriormente, se tomaron dichos margenes de utilidad y se aplicaron a las ventas
realizadas al costo con sus partes relacionadas. La diferencia entre el nuevo precio de
venta y el precio al costo se incluyd en el ajuste de los ingresos totales reportados por
la empresa. De modo que fueran considerados para efectos de la aplicacion del

impuesto sobre la renta.

El método empleado por la Administracién de Grandes Contribuyentes en este caso
fue similar al método del precio libre comparable planteado por la OCDE. El cual
como fuera explicado, parte de comparar el precio en la transferencia de bienes o
servicios en una operacién entre partes relacionadas, con el precio de transferencia de
bienes o servicios que contengan elementos de comparabilidad transferidos entre

partes independientes en circunstancias similares.

Sin embargo, en este caso la Administracién de Grandes Contribuyentes no recurrid a
la comparacion de transacciones similares entre partes independientes, sino que
considero las mismas operaciones realizadas por el contribuyente con terceros, una
especie de examen de auto-comparacion. Lo anterior deja de lado consideraciones en
relacion con el hecho de que las transacciones entre partes relacionadas siempre
suelen ser diferentes, a las de partes independientes por el mismo hecho de su

vinculacion.
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No solo se debié proceder a determinar margenes de utilidad sino, ademas a
considerar ciertos elementos para determinar que las operaciones resultan
comparables, y no que se asumiera que por ser del mismo contribuyente las

operaciones con sus partes independientes resultan automaticamente comparables.

Aunque el método responde a una orientacion “arm’s length”, la aplicacion realizada
deja de lado los criterios adicionales de comparabilidad que se deben considerar al

aplicar el método de acuerdo con los lineamientos de la OECD.

Se debe concluir ademas que esta aplicacién carece de fundamento legal ya que esta
siendo realizada en periodos fiscales, en los cuales ni siquiera se habia emitido la

Directriz estudiada.

Es decir, que la aplicacidon que de hecho que viene realizando en materia de precios
de transferencia es evidente en casos como estos, en donde no existe ni siquiera
fundamento que vincule a los funcionarios de la Administracion Tributario a realizar

este tipo de ajustes.

D.2 Sentencia nimero 301-2005 del Tribunal Contencioso Administrativo

Esta sentencia se refiere al caso de una empresa dedicada a la venta de equipo y

material médico y quirirgico que como parte de una alianza empresanal estratégica

con otra empresa, crearon una nueva empresa. Esta Gltima seria la encargada de
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realizar la importacién y comercializaciéon de los productos que antes vendian las

primeras.

Como parte de esta reorganizacién una de las primeras empresas vendid sus
inventarios a la nueva empresa por su costo. Luego de una fiscalizacién por parte de
la Administracién de Grandes Contribuyentes. La cual determiné un ajuste en el
impuesto sobre la renta, por considerar que las ventas de los mencionados inventarios

se debieron realizar por su valor de mercado.

El Tribunal Fiscal Administrativo confirmé el ajuste y el contribuyente procedié a
apelar a la via judicial, en este caso el Tribunal Contencioso Administrativo, el cual

fallé en el siguiente sentido:

“[...] Enel plano de los hechos la venta ocurrio, su precio es el indicado en la
documentacion de la contribuyente, y no existe un solo indicio que lleve a
pensar que se trala de una simulacion, que se ocultaron los ingresos
"verdaderos” por el traspaso de los insumos para afectar los intereses fiscales
del Estado.- Ciertamente, se pacto sobre bienes objeto de comercio, que
tienen valor de mercado, y la operacion se dio entre dos sociedades
andnimas con finalidad de lucro. Empero, se acredité también que éstas
Jorman parte de un grupo econémico, y que lo negociado se dio en el marco
de un reacomodo societario que involucraba a ambas, pues una de ellas, la
adquirente, asumioé desde entonces la importacion y comercializacion en
nuestro medio, de equipo y material médico quirurgico y dental, asi como el
apoyo técnico en los bienes distribuidos, gestion que antes realizaba la
vendedora.- El Tribunal, no cuestiona las potestades de la Administracion
para utilizar mecanismos presuntos en la determinacion de la base imponible,
aun en presencia de documentacion o registros contables, o a pesar de ellos,
incluso para fijar, presuntivamente, el margen de utilidad de las ventas no
declaradas u ocultas bajo el velo de las formas usadas por el contribuyente,
pero entiende que aquéllas estan condicionadas a que la declaracion o las
piezas de contabilidad sean imprecisas, ilegales o incompletas, nada de lo
cual estd demostrado en el expediente, segun se resefio. Por el contrario, la
propia Administracion Tributaria admite en las resoluciones cuestionadas
que el derecho positivo costarricense no le impide a una empresa trasladar
productos a otra con un margen de utilidad minimo, razén por la cual, pese
a la indiscutible autonomia del Derecho Tributario, no puede calificarse
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aquella declaracion de ilegal. Para el caso concreto, no bastaba con
comprobar que una de las transacciones se realizé con un precio y un margen
de utilidad diferente a las de la actividad ordinaria de las empresas
involucradas con terceros, como para presumir automdticamente, que la
primera se hizo con la intencion de perjudicar al Fisco.- Era necesario
ahondar en el andlisis, para determinar si aquella forma de hacer la
negociacion disfrazaba la realidad, pero ello no se hizo, de manera que, si
no consta en los autos que la empresa percibié una ganancia adicional que
pretende ocultar para afectar al fisco, no puede obligarsele a tributar sobre lo
inexistente, pues ello iria en contra del principio de capacidad econémica, y
constituiria un enriquecimiento incausado para el erario publico-. Tal y como
se reclama, se traté de una situacion excepcional, fundada en una
reorganizacion y, se entiende que entre ambas sociedades no existio, en ese
momento concreto, un afan de lucrar una a costa de la otra como se haria
ordinariamente con un tercero, motivo por la cual este érgano colegiado no
encuentra razonable que se aplique al contribuyente que realiza una
operacion excepcional, el margen de utilidad de su giro ordinario.- [...JEn
suma, no encuentra el Tribunal que la demandante se hubiera colocado en
una situacion susceptible de aplicarsele los numerales 8 y 12 del Cédigo de
Normas y Procedimientos Tributarios, que establecen por su orden, la
facultad de la Administracion de interpretar la normativa tributaria conforme
al principio denominado de la "realidad economica”, y la de desconocer los
convenios de terceros con incidencia negativa sobre el erario publico.- La
venta y los ingresos que constan documentalmente se dieron de la forma alli
consignada y, en nuestro medio, nada impide que una empresa reduzca sus
ganancias cuando ocurre una transferencia de mercancias entre sociedades
de un mismo grupo, originada en una reorganizacion de éstas -valga decir,
cuando de relaciones "intra-grupo' se trata-, y tampoco existe norma
alguna que habilite a la Administracion para imponer en tales casos un
margen de utilidad especifico y fijado por ella misma, claro estd, salvo que
existan indicios de que esa negociacion constituyo un simple ardid con afdn
defraudatorio, en contra del erario, lo que no se desprende los autos.- Asi
las cosas, se impone declarar la nulidad de lo actuado en este aspecto por la
Administracion Tributaria, y dejar sin efecto la modificacion en andlisis, tal
cual se dispone en la parte dispositiva de esta resolucion.”™ (Enfasis
agregado).

El analisis que hace el Tribunal en este caso permite derivar varias conclusiones

importantes al tema de la aplicacion de precios de transferencia que viene haciendo la

Administracion Tributaria en Costa Rica.

14T RIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Il CIRCUITO JUDICIAL DE SAN JOSE. Sentencia

ntimero 307- 2005 de las once horas cuarenta minutos del ocho de julio de dos mil cinco.
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Primero que aunque se estén transfiriendo bienes por valores inferiores a los de
mercado, si dicha transaccion tiene un fin de negocios probado, no deberia surgir
ninguna presuncion de que la transferencia de dichos bienes y servicios, significara de

manera automatica una intencion de simulacién o mala fe del contribuyente.

Segundo, la misma Administracion Tributaria, admite que no existe obligacion alguna
en la normativa costarricense que obligue a las empresas a transferir sus productos

con un margen de ganancia especifico, mucho menos con uno que sea de mercado.

Este daltimo punto es muy importante, ya que la obligacién de aplicar precios de
transferencia, de manera que el traslado de bienes o servicios cumpla con un estandar
“arm’s length” para efectos del impuesto sobre la renta no existiria. Esto resultaria
por lo tanto, en una disminuciéon de las potestades de determinacion de la

Administracion Tributana.

Debe por ultimo mencionarse, que como se desprende del analisis de estos dos casos,
existe dentro de la Administraciéon Tributaria una posicién en cuanto a la aplicacion
de precios de transferencia, cuyo fundamento legal, no es compartido por parte del
Tribunal Contencioso Administrativo. Lo anterior, contribuye a la inseguridad juridica
y a la discusion de que la aplicaciéon de precios de transferencia entre partes

relacionadas no tiene fundamento en la ley actual.
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CAPITULO IT
ANALISIS DEL PROYECTO DE REFORMA FISCAL EN MATERIA DE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA.

Seccion A-Antecedentes del Proyecto de Reforma Fiscal

St bien es cierto como se menciond al dia de hoy no existe regulacion concreta en
materia de precios de transferencia, si se han dado varios intentos de regular la

materia por la via legal como corresponde.

En el afio 2002 se presento un proyecto de ley a la Asamblea Legislativa que incluia
no solo regulacién en materia de precios de transferencia, sino toda una nueva ley del
impuesto sobre la renta, una ley de impuesto al valor agregado, y una reforma parcial

al Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios vigente.

Estos tres proyectos de ley pretendian reformar de manera integral el sistema
tributario costarricense haciéndolo pasar de un sistema de renta territorial a un sistema
de renta mundial. Ademas se cambiaba la tarifa de renta ordinaria actual de un 30% a

un 25%, y se eliminaban muchas de las exenciones actuales, entre otras reformas

importantes.

El proyecto del impuesto sobre la renta se encontraba basado en una copia del
impuesto sobre sociedades de la ley espaifiola. Por lo que contenia muchos institutos
legales desconocidos para la realidad fiscal costarricense, generando una complejidad

legal que solo podia ser explicada por especialistas en la materia tributaria.
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La reforma fue duramente atacada en el Congreso por grupos minoritarios que
lograron retrasar su aprobacion, hasta que finalmente fue archivado. Este primer

proyecto reforma no fue ni siquiera sujeto a primer debate en el Congreso.

Algunas semanas después se volvid a presentar la misma reforma pero como un nuevo
proyecto de ley, bajo el expediente nimero 15516, el cual fue enviado a una comision

especial para que fuera dictaminado y enviado a votacion de los diputados.

El proyecto era igual al presentado anteriormente, solo que con algunas reformas
parciales que via mocién se la habian hecho en la comision especial que lo estudiaba.
Sin embargo, este nuevo el proyecto fue duramente atacado por partidos minoritarios
dentro del plenario que mediante el uso de mociones, retrasaron el mismo haciendo
que los diputados oficialistas tuvieran que buscar alternativas para apurar su

aprobacion.

Entre los puntos que atacaban sus opositores, se decia que era un proyecto sumamente
complejo, el cual requeriria de muchisimos recursos para poder ser implementado,
que un sistema de renta mundial alejaria la inversién extranjera generando mas

pobreza al pais.

Ademas resultaria ineficiente para un pais que considerado importador y no
exportador de capitales. Otro punto era que el propdsito de una mayor recaudacion,
no se lograria bajo una ley tan confusa, ya que la misma no respondia a la realidad

costarricense.
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Debido a las multiples dificultades para poder aprobar el Proyecto los grupos
mayoritarios de la Asamblea Legislativa e impulsores del proyecto buscaron
alternativas para acelerar la aprobaciéon del mismo. Para lo cual, reformaron el
Reglamento de la Asamblea Legislativa que regula el tramite de aprobacion de leyes y

incorporaron al mismo, el articulo 208 bis.

Este nuevo articulo, cual permitiria establecer un tramite especial de aprobacion para
este Proyecto de manera que su aprobacién fuera mucho mas rapido que bajo el
tramite ordinario, una especie de ‘fast track”. El proyecto fue dictaminado por la
Comision especial que lo estudiaba con dictamen afirmativo de mayoria y aprobado

en primer debate del plenario.

No obstante ante la consulta de constitucionalidad, la Sala Constitucional encontrd
que el procedimiento para tramitacion del proyecto aprobado al amparo del articulo
208 bis violaba normas constitucionales, por lo que debia devolverse su tramite a

comision.

Con el cambio de Gobierno y de Asamblea Legislativa en el afio 2006, el impulso por
parte del Gobierno actual para la aprobacion de este Proyecto no ha sido el mismo del
al de el Gobierno anterior. No obstante, el Poder Ejecutivo actual si ha dejado claro su
intencidn lograr que se apruebe una reforma fiscal, que aumente la recaudacion y

reduzca el déficit fiscal.

En este sentido, por ser este Proyecto el primer antecedente de regulacion en materia

de precios de transferencia, es importante revisar algunos puntos que contiene esta
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propuesta de reforma fiscal, ya que la misma constituye el primer precedente y mas
actual de reforma en esta materia. Lo cual aumenta la probabilidad de que una futura
reforma en precios de transferencia vaya a estar basada en las normas contenidas en

este proyecto.

Seccién B-La Regulacion de los Precios de Transferencia en el Proyecto de

Reforma Fiscal

A partir del articulo 79, del Proyecto de Ley niimero 15516 encontramos las primeras
normas que regulan todo lo relacionado a la aplicacién de precios de transferencia en
operaciones vinculadas. El primer apartado de este articulo establece la potestad de

realizar ajustes por parte de la Administracion Tributana:

“La Administracion Tributaria podra valorar, dentro del periodo de prescripcion,
por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre personas o
entidades vinculadas, directa o indirectamente, cuando la valoracion convenida
hubiera determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades
vinculadas, una tributacion en Costa Rica inferior a la que hubiere correspondido
por aplicacion del valor normal de mercado, o bien, un diferimiento de dicha
wibutacion.”'”

Este primer apartado es una copia del articulo 16 de la Ley 43/1995, del 27 de

diciembre, del Impuesto sobre Sociedades de Espafia. El mismo viene a consagrar el

principio basico, internacionalmente aceptado, de valoracién de las operaciones

vinculadas denominado de plena concurrencia ( “arm's length price”).

Adicionalmente, un segundo requisito para poder realizar ajustes en el valor de las

operaciones de partes vinculadas va a resultar trascendental: que la tributacién en

'% proyecto de Ley de Reforma Fiscal, Expediente nimero 15516.
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Costa Rica haya sido inferior a la que hubiera correspondido por aplicacion del valor

normal de mercado.

Esta condicién va a suponer que en la practica la Administraciéon Tributaria sélo
realice ajuste sobre precios de transferencia cuando se trate de empresas
multinacionales, porque s6lo en este caso la tributacion en el pais sera inferior a la que

hubiera resultado si las operaciones se hubieran valorado a precios de mercado.

Para efectos de una mejor comprension de los puntos mas relevantes que este
Proyecto plantea en materia de precios de transferencia se presenta el siguiente

resumen elaborado con base en el analisis del mismo.

B.1 Concepto de Valor Normal de Mercado

Es aquel que hubiera sido acordado en condiciones normales de mercado entre partes
independientes. Para determinar dicho valor el Proyecto establece que se aplicaran los

métodos que de seguido se mencionan:

B.2 Métodos de Precios de Transferencia segin el Proyecto de Reforma

Fiscal

El Proyecto establece como primer método, el precio de mercado del bien o servicio.
Este es llamado método de precio comparable no controlado o precio de mercado y que
la OCDE considera como método preferido. Dada la dificultad que representa la
aplicacion del primer método en algunos casos, se permite que de manera supletoria

se aplicaran también los siguientes:
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1. Método del Costo Incrementado definido en el Proyecto de la siguiente forma:
“Precio de venta de bienes y servicios calculando (i) el incremento del
valor de adquisicion o costo de produccion (cost-plus interno) que
tendrian operaciones equiparables con personas o entidades
independientes, o calculando (i) el margen de ganancia que obtienen
normalmente empresas — que operan en el mismo sector por

operaciones equiparables con personas o entidades independientes
1106
(cost-plus externo).

3. En caso de imposibilidad de utilizar alguno de los otros métodos el Proyecto
permite el uso del método de reventa anteriormente comentado:

“Precio de reventa de bienes o servicios establecido por el comprador
de los mismos, reducido en el margen que habitualmente obtiene el
citado comprador en operaciones equiparables concertadas con
personas o entidades independientes, o en el margen que habitualmente
obtienen las empresas que operan en el mismo sector, en operaciones
equiparables concertadas con personas o entidades independientes,
considerando, en su caso, los costos en que hubiera incurvido el citado

comprador para transformar los mencionados bienes y servicios. """,
Por ultimo, cuando no resulte aplicable ninguno de los métodos anteriores, la
normativa permitiria que se utilice método del precio derivado de la distribucion del
resultado conjunto de la operacion de que se trate, teniendo en cuenta los riesgos
asumidos, los activos implicados y las funciones desempefiadas por las partes

relacionadas. Es decir que en ultima instancia se podra utilizar el método de divisién

de utilidades o “profit split method”.

Como se puede ver la enumeracién de los métodos es taxativa y jerarquizada. Este
planteamiento se aleja de los lineamientos de la OCDE que si bien recomiendan la

aplicacion del método del precio no controlado como el mas recomendable, no se

196 Thig.
197 Ibid.
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opone a la regla del mejor método posible, que por supuesto elimina cualquier

jerarquizacioén en la aplicacion de los métodos.

Lo anterior va a significar por un lado mayor seguridad juridica para el contribuyente
de cuales son los métodos que puede utilizar, siempre que haya agotado los anteriores
y por otra parte podria reducir el numero de litigios con respecto a que método es mas

conveniente para cada caso particular.

Ademas, debe notarse que esta regulacion deja de lado de posibilidad del método
transaccional del margen neto que es bastante Util para ciertas operaciones como se

habia analizado.

B.3 Concepto de Operaciones Vinculadas

El Proyecto también establece los criterios de vinculacidn para determinar cuando se da
una transaccion entre partes relacionadas. En este sentido, se establecen criterios de
vinculacién basados en relaciones de parentesco o de control accionario en relacion con
la existencia de un grupo de interés econdémico.

De acuerdo con el texto del Proyecto se consideraran personas o entidades vinculadas,
directa o indirectamente, en forma horizontal o vertical, las siguientes:

i “Una sociedad y sus socios.
ii.  Una sociedad y sus consejeros o administradores.
i, Una sociedad y los conyuges o convivientes de hecho,

ascendientes o descendientes de los socios por consanguinidad o
afinidad,  hasta por el tercer grado;, consejeros o
administradores.

v.  Dos sociedades que reunan las circunstancias requeridas para
SJormar parte de un mismo grupo de interés economico o grupo
de sociedades, de conformidad con las siguientes reglas:



Vi,

Vii.

Viil,

ix.

XI.

xII.

xiil.
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a) Posea mds del cincuenta por ciento (50%) de las
acciones con derecho a voto en otra sociedad.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la
mayoria de los miembros del consejo de
administracion o junta directiva.

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados
con otros socios, de la mayoria de las acciones con
derecho avoto.

d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la
mayoria de los miembros del organo de
administracion o junta directiva.

Una sociedad y los socios de otra sociedad, cuando ambas
sociedades pertenezcan al mismo grupo de sociedades definido
en el inciso d) de este articulo.

Una sociedad y los consejeros o administradores de otra
sociedad, cuando ambas pertenezcan al mismo grupo de interés
economico o grupo de sociedades definido en el inciso d) de este
articulo.

Una sociedad y los conyuges o convivientes de hecho,
ascendientes o descendientes de los socios o consejeros de otra
sociedad, y hasta el tercer grado de consaguinidad o afinidad,
cuando ambas sociedades pertenezcan al mismo grupo de
interés economico o grupo de sociedades definido en el inciso d)
de este articulo.

Una sociedad y otra sociedad participada por la primera
indirectamente, al menos, en el veinticinco por ciento (25%)
del capital social.

Dos sociedades en las cuales los mismos socios o sus conyuges,
ascendientes o  descendientes  participen, directa 0
indirectamente, al menos, en el veinticinco por ciento (25%)
del capital social.

Una sociedad residente en territorio costarricense y sus
establecimientos permanentes en el extranjero.

Una sociedad residente en el extranjero y sus establecimientos
permanentes en lerritorio coslarricense.

Dos sociedades, cuando una de ellas ejerce el poder de decision
sobre la otra.

Se presumiran efectuadas con sociedades vinculadas, las
transacciones efectuadas por una persona o entidad residente en
territorio costarricense con otra persona o entidad ubicada en
paises o territorios de los calificados como paraisos fiscales,
de conformidad con el articulo 5 de esta Ley.

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la
relacion socio-sociedad, la participacion debera ser igual o superior al
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cinco por ciento (5%) o al uno por ciento (1%), si se trata de valores
. - . 3,10
cotizados en un mercado secundario organizado.”'”

En realidad se tratan de criterios de vinculacién extensivos que en general se
encuentran centrados en la existencia de un grupo de interés economico. Notese que
también se incluye como criterio la presuncion de partes vinculadas cuando la

sociedad se encuentre en una jurisdiccion considerada como paraiso fiscal.

Ademas, se dan reglas para la deduccion de los gastos en concepto de contribuciones a

actividades de investigacion y desarrollo realizadas por una entidad vinculada.

Y para el caso de la deduccién de los gastos por concepto de servicios de apoyo a la
gestion prestados entre entidades vinculadas estara condicionada a que su importe se
establezca con base en un contrato escrito y celebrado con caracter previo. Por medio
del cual, se fijen los criterios de distribucién de los gastos incurridos a tal efecto por la
entidad que los presta. Para lo cual se establecen condiciones de como debe ser tal

contrato escrito.

Es decir, que se establecen requisitos de documentacion adicionales para la deduccion
de gastos, cuando los servicios sean prestados entre partes vinculadas, generando una

mayor carga para los sujetos pasivos.

En realidad este requisito puede ser innecesario ya que en general los contribuyentes
siempre deben mantener la documentacion correspondiente para el soporte de cualquier

deduccion.

198 1bid.
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B.4 Acuerdo Previos con la Administracion Tributaria

Como un aspecto modero del Proyecto, €ste contempla que los sujetos pasivos tengan
la posibilidad de someter a la Administracion Tributaria una propuesta para la
valoracion de operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas con caracter

previo a la realizacion de las mismas.

Dicha propuesta se fundamentara en el valor normal de mercado. Reglamentariamente
se estableceria el procedimiento para la resolucion de las propuestas de valoracion de

operaciones vinculadas.

Este posibilidad es un aspecto positivo del Proyecto ya esta figura ha servido para
otorgar seguridad juridica. Con lo cual, el contribuyente cuenta con la posibilidad que
se dé una evaluacién por parte de la Administracién Tributaria de la politica de precios

de transferencia que estard empleando.

Adicionalmente, el texto del proyecto incluye normas que regulan el procedimiento
que debe seguir la Administracién Tributaria al momento de realizar un ajuste de

precios de transferencia.

Ahora bien, debe notarse que en este Proyecto no se establecen criterios o elementos
que se deben observar a la hora de venficar la comparabilidad en la aplicacién de los

métodos, tales como que los comparables a escoger deben ser preferiblemente del afio

en que ocurrio la transaccion.
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Tampoco se mencionan requisitos de documentacion que deba mantener el
contribuyente, tales como estudios de precios de transferencia, aspecto que facilitaria en

gran medida los procesos de verificacion de los contribuyentes.

La rigidez en la aplicacién de los métodos puede generar una carga extra para el
contribuyente que debe demostrar que utilizo los otros métodos y que estos no

funcionaron antes de poder aplicar el método que mejor funciona para sus operaciones.

En resumen, desde el punto de vista positivo la aprobacién de una regulaciéon como la
que plantea este Proyecto seria un gran avance respecto a lo que actualmente existe,

ya que contar con una norma expresa representa gran seguridad juridica.

Adicionalmente, al ser de caracter legal estaria en fiel cumplimiento con el bloque de
constitucionalidad y en especifico con el principio de materia privativa de ley en
materia tributaria, legitimando asi a la Administracion Tributaria a practicar ajustes en

los precios de transferencia de sus contribuyentes.

Este es un punto importante ya que genera una gran diferencia, cuando se considera
que uno de los problemas que se le atribuyen a la actual aplicacién de precios de
transferencia, es precisamente la violacion del principio de legalidad. El cual por estar
dado mediante una interpretaciéon amplia del principio de realidad del articulo 8 del

Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, resultaria ilegitimo.
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CONCLUSIONES

Para concluir, se hace necesario destacar las principales ideas que han estado
presentes en esta investigacion. La intencién de estas conclusiones no es resumir el
trabajo, sino prestar atencién a los resultados que se han obtenido a lo largo del

mismo. Y por supuesto dar respuesta a la hipdtesis planteada.

En el primer titulo se analizo, el concepto de precios de transferencia en sus distintas
modalidades o perspectivas, se expusieron sus principales caracteristicas y elementos
diferenciadores. Encontramos que por un lado el concepto de precios de transferencia
puede ser analizado segin sus fines. Es decir, ya sea dependiendo de si los mismos

sbn aplicados por la Administracion Tributaria o por parte de los contribuyentes.

Del analisis de los fundamentos de este concepto obtuvimos resultados que nos
permitieron ver la dificultad que surge en la aplicacién del principio de libre
concurrencia. Ademas se observd como los precios de transferencia resultan en una
herramienta que puede colaborar a la recaudacion fiscal de un pais si es aplicada

correctamente.

Concluimos que una de las principales fuentes en el desarrollo de los precios de
transferencia lo constituyen las normas de la OCDE. Las cuales al ser contrastas con
normas similares de los EUA, arrojaron como resultado que las ultimas se encuentran
condicionadas a las caracteristicas particulares de este pais, mientras que las normas
de la OCDE resultan mas flexibles ya que consideran de manera integral el desarrollo
de otros paises. Por lo que se podria concluir que las normas de la OCDE resulta una

mejor fuente ya que ofrece un enfoque mas amplio. Por lo tanto, se recomienda que se
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tome como principal fuente para la regulaciéon de los precios de transferencia los

lineamientos de la OCDE.

Posteriormente, se analizaron los elementos o criterios que en la practica, son
necesarios para un adecuado functonamiento de los precios de transferencia. Mediante
el andlisis de estos elementos, se logré determinar la importancia de los mismos para
la disminucion de la problematica que conlleva la determinacién de principio de libre
concurrencia. En este sentido, se concluyo, que éstos son elementos que deben en la
medida de lo posible venir dados por ley, de forma tal que se garantice su respeto y

aplicacion.

Un elemento en el que se hizo énfasis, fue el problema de la documentaciéon en
materia de precios de transferencia. Este punto es de gran importancia por las
consecuencias en tiempo y recursos que puedan ocasionar, por un lado a los
contribuyentes que requieren preparar la documentacién correspondiente, lo cual
conlleva un costo en recursos, o someterse al riesgo de sanciones. Y por otro lado, la
Administracién Tributaria que ante la impo_rtancia que reviste la documentacién en
procesos de ajustes de precios de transferencia, puede caer en procesos

administrativos prolongados y con resultados insuficientes.

Por lo tanto, es de suma importancia que las reglas referentes a requerimientos en
materia de documentacion formen a su vez parte de la normativa que vaya a regular la
materia en estudio. Se recomienda inclusive, que se considere la posibilidad de
establecer la obligacion de que contribuyentes con cierto volumen de transacciones

con sus partes relacionadas, entreguen de forma periédica documentacion referente a
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sus precios de transferencia a la Administracién Tributaria, como es el caso de

Meéxico mencionado en este trabajo.

Otro mecanismo estudiado y que ofrece grandes ventajas si es implementado de
manera correcta, son los Acuerdos Previos de Precios de Transferencia. Los cuales
como fuera comentado permiten prevenir conflictos en materia de precios de
transferencia. Como conclusion preliminar se deberian preferir aquellos que son
bilaterales o multilaterales. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que los mismos son
de dificil implementaciéon por la coordinacién que requieren con otras

Administraciones Tributarias.

En este sentido, se puede concluir que si bien en teoria los mejores APA seran los
bilaterales, por sus complicaciones practicas es preferible que se opte por un mayor

énfasis en los unilaterales.

Claro estd, que es recomendable que la legislacion en materia de precios de
transferencia contemple la posibilidad de suscripcién acuerdos multilaterales, de
manera que si surge la posibilidad de implementar alguno, exista el correspondiente
fundamento legal. Posibilidad que no estaba incluida en el Proyecto de Reforma

Fiscal analizado.

Otro aspecto fundamental de los precios de transferencia y que fuera analizado en este
trabajo, fue la aplicacion de los métodos de precios de transferencia. Estos conforman
la base de esta materia, ya que son aquellos instrumentos que por excelencia van a

ofrecer los criterios mas objetivos para alcanzar el principio de libre concurrencia.
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Debe quedar claro que todos los métodos estudiados buscan alcanzar el estandar
“arms length”. Lo que sucede es que algunos funcionaran mejor para cierto tipo de
industrias o negocios. Como resultado de la investigacion se concluyd que bajo los
lincamientos de la OCDE, el método preferido va ser el método del precio de

operaciones comparables entre empresas independientes.

Lo anterior no significa que la legislacion en materia de precios de transferencia deba
establecer una clasificacidn jerarquica para la aplicaciéon de los métodos como lo

establece el Proyecto de Reforma Fiscal.

Por el contrario, se recomienda que se considere la regla del mejor método como una
posibilidad de escogencia de los métodos de los contribuyentes, los cuales siendo los
que mejor conocen su negocio y sus transacciones, puedan determinar el método que
mas se adapte a su industria. Igualmente, se recomienda que la lista de métodos no sea
taxativa y que se le permita al contribuyente tomar otros métodos que, aunque muy
especificos pueden ser 1tiles para cumplir con el principio de libre concurrencia en

casos muy particulares.

Posteriormente, se realizé un andlisis comparativo de la legislacion en materia de
precios de transferencia en Centroamérica. Esto con el proposito de evidenciar la
influencia del auge de esta materia en la Region, asi como las deficiencias que una

regulacion incompleta puede generar.
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En este sentido, debe concluirse, que por el lado de las empresas con operaciones en
Honduras y El Salvador, existe el riesgo de ser sujetos a ajustes en sus prectos de
transferencia. Lo anterior supone un gran problema si se considera que por ejemplo en
el caso de Honduras solo se cuenta con un articulo que da potestades a la

Administraciéon Tributaria de ese pais, sin que se cuente con mas lineamientos.

Para el caso de El Salvador el riesgo es todavia mas alto ya que existen ciertos
criterios establecidos, sobre los que se puede basar la Administracion Tributaria para

realizar un ajuste de precios de transferencia.

Criterios que como fuera estudiado no corresponden a estandares de regulacion
internacional. Lo cual puede generar problemas de homogeneidad en los precios de

transferencia de empresas multinacionales que cuenten con operaciones en este pais.

Se recomienda a futuros investigadores del tema, realizar una revision del avance ya
sea tanto normativo como de jurisprudencia, que de los precios de transferencia se

pueda dar en estos dos paises.

Por ultimo, se analizo el desarrollo de los precios de transferencia en Costa Rica y
como a pesar de un vacio legal que actualmente existe. Este tema tiene vigencia
practica. Se comenz6 por un analisis breve los principios que dan forma al sistema

tributario costarricense.

Se concluyé que las actuaciones del Administracion Trbutaria estan sujetas al

principio de legalidad e inclusive que el tema de precios de transferencia afectaria
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elementos técnicos tributarios, tales como el hecho generador y la base imponible. Por
lo que su regulacién debe ir necesariamente dada mediante ley de manera que se

cumpla con el principio de materia privativa de ley que rige la materia tributaria.

Adicionalmente se debe mencionar, que a pesar de que se haya determinado que el
sistema tributario costarricense se encuentra basado en el principio de renta territorial.
Y que el mismo, no es el modelo normal bajo el cual se han desarrollado los precios
de transferencia a nivel internacional. Esto no afectaria la posibilidad de realizar
ajustes de precios de transferencia en nuestro pais, ya que en materia de precios de
transferencia lo mas importante es que se den transacciones entre partes relacionadas

que no responden a estandares de mercado.

Debe aclararse que la aplicacion de precios de transferencia no responde a sistemas de
renta mundial o territorial, el hecho de que se cuente con un mayor desarrollo en los
primeros sistemas, no es requisito para su funcionamiento, sino un efecto de

economias con un mayor desarrollo.

Por lo tanto, Costa Rica podria bajo el sistema actual implementar una normativa en
precios de transferencia que permita a la Administracion Tributaria realizar ajustes a

sus contribuyentes, siempre que dicha normativa sea dada mediante ley.

Posteriormente, se realizé un andlisis del fundamento juridico en el que se ha basado
la Administraciéon Tributaria para realizar hasta ahora ajustes a los precios de

transferencia de los contribuyentes.
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Como se desprende de este analisis, desde el punto de vista formal, la aplicacién
realizada, resulta ilegitima por estar basada en una directriz emitida por parte de la

Direccion General de Tributacion, que se encuentra muy por debajo de la ley.

Adicionalmente, el articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios en
el cual se consagra el principio de realidad econdmica, no es analogo a la norma que

permite realizar un ajuste de precios de transferencia.

Una norma que permite el ajuste de precios de transferencia debe partir de que existe
otra norma que obliga al contribuyente a realizar sus transacciones con atencion al
principio de libre concurrencia. Obligacion que no existe en materia del impuesto
sobre la renta. Por lo tanto, debe puntualizarse, que el criterio de realidad econémica
lo que permite a la Administracién Tributaria es prescindir de aquellas situaciones en
donde mediante simulacion o abuso de las formas se esconden acuerdos que difieren

de la realidad.

No obstante, el caso de las operaciones vinculadas la situacion es diferente, pues los

grupos econdmicos son reales y sus operaciones aunque distintas a las de mercado

también son reales.

Por lo que, el que se pacte un precio por debajo de los de mercado, no conlleva, ni un
abuso de las formas con intencion de simulacion, ni que sean irreales. En virtud de
este principio de realidad econdémica corresponde reconocer la realidad del precio

pactado entre partes relacionadas y no pretender asignarle uno de mercado.
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Adicionalmente, debe concluirse que la aplicacién que del articulo 12 del Cédigo de
Normas y Procedimiento Tributarios se viene realizando, va mas alla del alcance que

en un principto dicha norma pretendia.

Si se atiende a la intencidn originaria para la creacion de este articulo, debe concluirse
que el mismo permite a la Administracion Tributaria desconocer acuerdos entre

particulares, cuando estos se refieran a asuntos de materia fiscal.

Sin embargo, la interpretacion que ha venido realizando el Tribunal Fiscal
Administrativo en relacién a que cualquier acuerdo que tenga un impacto fiscal
implicito pueda ser desconocido, resulta en una interpretacion abusiva, que puede
llegar a violentar el principio de libertad contractual entre partes, generando

inseguridad juridica.

En la bisqueda de mayor evidencia de que la aplicacién actual de los precios de
transferencia en Costa Rica, han generado puntos de vista muy distintos y diferencias
de criterios se procedid a analizar dos fallos. Uno del Tribunal Fiscal Administrativo y

otro del Tribunal Contencioso Administrativo.

Seguin se concluyo del analisis realizado en estos casos, las posiciones en cuanto a la
obligacion de seguir el principio de libre concurrencia no es coincidente, y por el

contrario un ajuste de precios de transferencia carece de un sustento legal adecuado.
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Debe tenerse claro que como resultado del estudio de estos fallos, se puede concluir,
que los contribuyentes estan expuestos a una gran inseguridad juridica en materia de

precios de transferencia.

Como se ha concluido hasta ahora, la aplicacion actual de los precios de transferencia
en Costa Rica, carece de un fundamento legal adecuado. Sin embargo, como aspecto
complementario se procedié a realizar un analisis de las facultades de determinacion
con que cuenta la Administracion Tributaria, como posible fundamento de la

aplicacidn precios de transferencia.

Este analisis, demostré que si bien es cierto las facultades de determinacién no
ofrecen normas en cuanto al ajuste de precios de transferencia, si se pueden encontrar
para el caso de la aplicacion del sistema de base presunta, ciertos criterios objetivos
que debe considerar la Administracion Tributaria al momento de ajustar las bases de

sus contribuyentes.

Lo cual, como se menciono se asimila a los precios de transferencia, los cuales buscan
un ajuste en la base imponible del contribuyente mediante la ayuda de ciertos criterios

objetivos, tales como los criterios de comparabilidad o el uso de métodos.

En este sentido se concluyé que estas normas de determinacidn ofrecerian un mejor
sustento legal que el actual: primero por estar establecidos en una ley, y segundo por
establecer ciertos criterios que son similares a los que se deben considerar para

realizar ajustes de precios de transferencia.
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No obstante, también se llegé a la conclusion, que aun bajo estas potestades de
determinacién, no podria la Administraciéon Tributaria realizar ajustes en los precios
de transferencia de los contribuyentes, hasta tanto no se apruebe una norma que
obligue a los mismos a realizar sus transacciones bajo condiciones de mercado o en

cumplimiento del principio de libre concurrencia.

Como ultimo punto en el andlisis al caso de Costa Rica, se considerd el Proyecto de
Reforma Fiscal. Este constituye el primer antecedente de regulacién en materia de

precio de transferencia en el pais.

Como se analizo, la normativa contenida en este Proyecto responde a criterios
objetivos que siguen lineamientos internacionales. Sin embargo, fueron copiados de la
ley espafiola, por lo que no necesariamente responden a intereses costarricenses. El
Proyecto representa una regulacion que subsanaria la situacion actual, que proveeria

mayor seguridad juridica a esta matena.

Finalmente, en respuesta a la hipdtesis planteada, se debe decir que en efecto la
aplicacion actual no es legitima. Este decir, la Administracion Tributaria estan
efectuando ajustes a los precios de transferencia entre empresas vinculadas sin contar

con normativa que expresamente los faculte.

Esta situacion genera gran inseguridad juridica para los contribuyentes que
actualmente se encuentran sujetos a métodos o criterios que no corresponden a una
metodologia como la propuesta por la OCDE, la cual ha sido adoptada

internacionalmente.
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Por lo tanto, seria necesaria una reforma a la legislacion tributaria, tendiente por un
lado, a dotar a la Administracion Tributaria de suficientes facultades de determinacién
para efectuar ajustes de precios de transferencia, y por otro lado establecer la
obligacion de los contribuyentes a realizar sus transacciones controladas, de acuerdo

con el principio de libre concurrencia.
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DIRECCION GENERAL
DE TRIBUTACION

Directriz No. 20-03

San José, 10 de junio de 2003

Sefiores
Gerentes Administraciones Tributarias

DIRECCION GENERAL DE TRIBUTACION
Estimados sefiores:

Con fundamente en las facultades establecidas en el articulo 10 del Decreto
Ejecutivo No. 27146-H de 21 de mayo de 1998, publicado en ¢l Diario Oficial “La Gaceta”
No.136 de 15 de julio de 1998 v Resolucién No. 013-98 de las ocho horas del veinticuatro
de agosto de mil novecientos noventa y ocho de la Direccién General de Tributacion,
publicada en “La Gaceta™ No. 171 de 2 de setiembre de 1998 v sus reformas, se emite la
Directriz No. 20-03, denominada “TRATAMIENTO FISCAL DE LOS PRECIOS DE
TRANSFERENCIA, SEGUN EL VALOR NORMAL DEL MERCADO ”.

Dr. Adrigdn Torrealba Navas
Director General Tributacion

VE° DIVISION NORMATIVA

cc . Direccién General. Directores de Divisidn, Gerentes de las Administraciones
Tributarias,
Subgerencias Técnicas Juridicas, Division Normativa, Digesio y Archivo.

r ~
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DIRECTRIZ INTERPRETATIVA N° 20-03

“TRATAMIENTO FISCAL DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA, SEGUN EL
VALOR NORMAL DEL MERCADO ™.

OBJETIVO

Lograr una correcta interpretacion del articulo 8 v 12 del Codigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, de modo que se comprendan los ajustes de precios de
transferencia entre empresas vinculadas.

RESPONSABLES

La ejecucion de esta directriz es responsabilidad de los Directores de Division,
Gerentes de  las Administraciones Tributarias y de Grandes Contribuyentes, quienes
deberan comunicarlo al personal a su cargo.

FUNDAMENTO LEGAL
Atticules 8 ¥ 12 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios.
VIGENCIA

Rige a partir de su emisién.

1. INTRODUCCION

Desde hace algunos anos, es pacificamente aceptado por la doctrina juridico-tributaria, que
Jas leves fiscales deben interpretarse tomando en cuenta su finalidad, su significado
econémico y los hechos, tal y como han sucedido realmente. La labor interpretativa
tesultaria de Ja combinacion de estos tres elementos.

El presupuesto de heche de la obligacién tributaria es una manifestacion de
capacidad eccnomica. razén por la que en materia tributaria no se puede esquivar el criterio
de interpretacién o apreciaciéu de los hechos, el cual debe atender a la sustancia econémica
de cada uno. De esa forma, todo acto o transaccién comercial debe responder a una
intencion de los sujetos que intervienen y esa intencionalidad se manifiesta a través de una
estructura juridica dererminada, como puede ser un contrato de compraventa, contrato de
financiamiento, etc.

Debe ser de relevancia para el derecho tributario, ¢l resultado practico buscado a
traves de la eleccion de cualquier figura juridica y la indiferencia de los efectos juridicos



DIRECTRIZ INTERPRETATIVA N° 20-03

““TRATAMIENTO FISCAL DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA, SEGUN EL
VALOR NORMAL DEL MERCADO .

La potestad de la Administraciéon Tributaria, para valorar las transacciones entre
entidades vinculadas3[3], que contemplen precios de transferencia distintos a los del
mercado y efectuar los ajustes pertinentes en materia de 1mposicion sobre la renta, tiene su
asidero legal en los articulos 8 y 12 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios.

I. El articulo 8 citado concede facultades a la Administracion Tributaria, en los siguicntes
aspectos:

A. Para atribuir a ia situacion y actos juridicos una significacion acorde con la realidad de
los hechos, independientemente de las formas juridicas que adopten los contribuyentes,
y desconocer esas formas juridicas y aplicar la norma prescindiendo de ellas, cuando
atenten contra la realidad de los hechos gravados y afecten, en consecuencia, la cuantia
de las obligaciones tributarias.

B. Para crear la ficcion de que el precio pactado fue distinto del real, en aquellos casos en
que las condiciones establecidas o impuestas entre las empresas asociadas, en sus
relaciones comerciales o financieras, difieren de las que se habrian establecido entre
empresas independientes. Asi, las ganancias que, salvo por esas condiciones, podrian
haber sido devengadas por una de las empresas, pueden ser incluidas en las ganancias
dc esa empresa y ser gravadas. La ficcidn consiste en valovar las operaciones como si
se hubieran realizado entre sociedades independientes.

A diferencia del anterior, en este ultimo aspecto, en el caso de sociedades con algun grado
de vinculacion, lo normal es que los acuerdos que establecen un delerminado precio de
transferencia existen, por lo que el principio de la realidad ccondmica exige reconocer la
realidad econdmica de la operacién, pues ésta es la que efcctivamente pactaron las
sociedades vinculadas. cuyos términos se explican precisamente por el fendmeno de la
vinculacion. De este modo, se crea la ficcién de que en algunos casos, ¢l precio pactado
puede ser distinto del real.

En consecuencia, la valoracién de las transacciones entre partes vinculadas, al valor
de mercado entre partes independientes, tiene como fundamento la correcta calificacion de
los hechos, prescindiendo de la cobertura juridico-formal que las partes le hayan conferido,
con el fin de que se les dé el tratamiento tributario que les corresponde de acuerdo con esa
calificacién.

1. Otras regulaciones propias a otras ramas del derecho, se encuentran contenidas en el
articulo 12 del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, en virtud de las cuales la

3Se consideran  operaciones vinculadas aquellas de las cuales deriva una relacidn con las
transacciones que efectuan: un socio, empleado, directivo, asesor o familiar con la empresa, en
forma directa o indirecta u orra.



obligacion tributaria. mcluyendo su cuantia real, no se afecta por circunstancias relativas a
la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido por las partes, ni por los
efectos que los hechos o actos gravados tengan en otras ramas del Derecho posiuvo
costarricensc.

II. Cuando el mercado funciona adecuadamente entre partes independientes, el valor
economico y el precio son en general coincidentes. En particulares condiciones, sin
embargo, esa comcidencia se rompe, como puede suceder cuando las partes no son
independientes, sino que son vinculadas, provecando que el valor ccondmico real y el
precio pactado abandonen su relacién de identidad.

CONCLUSION: La Administracion Tributaria podra valorar, las operaciones efectuadas
entre personas o entidades vinculadas, cuando Ia valoracion convenida hubiera determinado
un impuesto inferior al que resulte de la aplicacién del valor normal de mercado. Caso en
el cual, se debe proceder a practicar los ajustes pertinentes.

La empresa o parie relacionada podra efectuar el ajuste correspondiente, una vez que la
Adminisiracion Tributaria determine un nuevo precio a la entidad intervenida.

La presente directriz deja sin efecto cualquier criterio.externado anteriormente, que
se oponga total. parcialmente o que se haya interpretado en forma diferente a lo que se ha-
indicado.
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Transfer pricing
penalties: A practical
guide to reducing exposure
through contemporaneous
documentation

by Sean Foley and Barbara
Mantegani

anaging the global tax burden for
Mthe multinational corporation is a

complex, challenging task, one
significant component of which is
managing global transfer pricing exposure.
Increasingly, countries are imposing
penalties on transfer pricing adjustments
that can be quite onerous, and can have a
significant impact on a company's
financial results for a given year. Thus,
when calculating a tax provision associated
with a potential transfer pricing
adjustment the associated penalty must
also be taken into account.

Often, taxpayers can reduce their

exposure to transfer pricing penalties by
complying with the relevant

Contemporaneous Documentation Required

documentation requirements. In the US,
for example, the existence of
documentation regarding a transaction
subject to the transfer pricing rules can
protect the taxpayer against the
imposition of a penalty on a transfer
pricing adjustment regarding that
transaction.! That is, propetly prepared
and timely documentation can entitle the
taxpayer to the “reasonable cause and good
faith” exclusion to the penalty found in
the US regulations.?

Other countries have similar rules,
for example, the German documentation
regulations provide that documentation
prepared within six months of the fiscal
year end can provide protection from
German transfer pricing penalties; in fact,
the lack of documentarion, in and of itself,
leads to a penalty of €5,000 even if no

COUNTRY DEADLINE FOR PREPARATION
Argentina 8 months after Fiscal Year End (FYE)
Canada By filing date of annual tax return
Colombia 6 months after FYE
Germany 6 months after FYE for “Extraordinary Transactions”
Hungary By filing date of tax return
India By filing date of tax return (usuaily 10/31)
Korea 3 months after FYE ¢
Mexico March 31 (return with disclosures);
_* June 30.(CPA report certifying arm’s length)
Portugal 5 months after FYE
So. Africa By filing date of annual tax return
Taiwan 5 months after FYE
United States By filing date of annual tax return
Venezuela By filing date of annual tax return
United Kingdom By filing date of annual tax return

This information came from the local KPMG partner referencing tax authority
information in their respective countries as of May 2005.
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transfer pricing adjustment is made to tl
return.’ In Mexico, documentation is a
two-step process, with step one being th
disclosure of related-party transactions o
the tax return filed at the end of March,
and step two being the submission of an
auditor’s report by the end of June
certifying that there is documentation
supporting the arm’s length nature of su
transactions.

One frequently misunderstood
component of the documentation
requirements is timing; that is, to achie
compliance with the documentation rule
of Country X, when does the
documentation need to be prepared?

A number of countries require that
transfer pricing documentation be
‘contemporaneous.’ In these countries
there is a specific legal requirement that
documentation must exist on a date
certain, sometimes tied to the filing of !
taxpayer’s annual income tax return. Th
United States, for example, requires
documentation to be in existence on or
before the filing date of the rerurn.® If
taxpayer files the return on the due date

WORLDFING -



ith extensions) of September 15, and the
-4payer’s documentation is not prepared
nul September 16, the taxpayer has not
‘mplied with the law, and this non-
mpliance can never be cured. On the
-er hand, if the contemporaneous
zadline is met, the taxpayer has
“nificantly reduced the risk of a
ssequent penalty, even if the transaction
“issue is subject to an adjustment on
adit. The chare on the previous page sets
¢ countries with contemporaneous
‘umentation requirements and
teparation deadlines associated with those
Quirements.
In another set of countries, the

-‘umentation requirement does not

clude a specific deadline for creation, but
¢ tax authorities give taxpayers a very

't time frame within which to respond
_‘tquests for documentation on audit. A
lure t0 submit documentation wichin
¢ designated time can lead to the

Pt. er being precluded from providing
Plemental information to the tax
thoricy, both on audit and in any
hsequent litigation. Thus, while there

e ance

Suffering the
costs of non
compliance
includes
exposure to a
penalty on
any resulting
transfer
pricing
adjustment

Non-Contemporaneous {but short deadline for production on audit)

COUNTRY DEADLINE FOR PRODUCTION
Australia 28 days from request
Chile On request

China 60 days from request
France 60 days from request
iceland On request

Malaysia 2 to 4 weeks from request
Netherlands 4 weeks from request
Peru On request

Poland 7 days from request
Romania On request

Singapore On request

Slovak Republic On request

Spain 20 days from request

This information came from the local KPMG partner referencing tax
authority information in their respective countries as of May 2005.

may be no explicit ‘contemporaneous’
requirement, as a practical matter,
taxpayers must have something ready to
provide to the tax authorities very quickly
(as seen in the chart above, often in a
matter of days) so some level of advance
planning seems highly recommended.

Further, as a practical matter tax
authorities are often skeptical of
documentation that is prepared only in
response to an audit request. For example,
in practice the Dutch tax authorities
frequently reject documentation that is
prepared long after the transaction.
Waiting to prepare documentation until a
request is made also puts more of a burden
on the taxpayer in that the documents and
other information needed to create the
documentation could be difficult to
retrieve, and the personnel involved in the
original transactions might not be readily
available.

The ‘contemporaneous’ requirement
places very specific burdens on the
multinational corporation to have
documentation in existence on a date -
certain (a ‘drop-dead date’) or suffer the
consequences of non-compliance, which
often include exposure to a penalty on any
resulting transfer pricing adjustment.
Even where there is no date certain in the
law for preparing docurnentation, it may
be prudent for taxpayers to have
something done at the time the tax return
is filed or shortly thereafter, since they will
be expected to turn over the
documentation very soon after any
governmental request. In addition, a
failure to provide timely documentacion
can result in a taxpayer losing the ability
to present relevant information to
challenge any resulting adjustment. B

The views and opinions are those of the
author and do not necessarily represent
the views and opinions of KPMG LLP.
The information contained herein is

general in nature and based on
authorities that are subject to change.
Applicability to specific situations is to
be determined through consultation
with your tax adviser.

All information provided is of a general
nature and is not intended to address
the circumstances of any particular
individual or entity. Although we
endeavor to provide accurate and timely
information, there can be no guarantee
that such information is accurate as of
the date it is received or that it will
continue to be accurate in the future.
No one should act apon such
information without appropriate
professional advice after a thorough
examination of the particular situation.

See Treas. Reg. §1.6662-6(b)(3) and -6(d).

See, e.g, Treas. Reg. §1.6662-6(b)(3).

Germany Transfer Pricing
Administrative Principles Para. 4.6.3
(4/12/05)

Treas. Reg. §1.6662-6(d)(2)(iii).
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TRANSFER PRICING IS THE MOST IMPORTANT INTERNATIONAL TAX ISSUE
ACCORDING TO NEW ERNST & YOUNG SURVEY

Transfer Pricing Audits Becoming a Rule Rather than Exception and
Likely to Result in Adjustment and Double Taxation

NEW YORK, NY, November 5, 2003—Transfer pricing is the most important international tax
issue that multinational enterprises (MNEs) now face, according to a new survey by

Ermnst & Young.

Eighty—six percent of MNE parent company respondents and 93 percent of subsidiary
respondents to the Ernst & Youhg Transfer Pricing 2003 Global Survey identified transfer
pricing as the most important international tax matter they are currently dealing with, and

indicated that audits by tax authorities.are becoming a rule, rather than an exception.

Transfer pricing involves the price at which transactions between units of multin:
companies take place, including the inter-company transfer of goods; property, services, loans

and leases.

The Ermst & Young Survey revealed that 59 percent of all MNEs with revenues of

USS$5 billion or more, and 71 percent of all US-based MNEs regardless of revenues, had been
subject to a transfer pricing audit somewhere in their organization since 1999. Seventy-six
percent of all company respondents told Emst & Young that they “believe that a transfer pncmg

examination. will occur within their | group durmg the next two years.”
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According to Emst & Young, MNEs believe that the chance of being subjected to a transfer
pricing audit is increasing because more and more countries are adopting transfer pricing
legislation; those that already have legislation are stepping up their enforcement efforts.
Moreover, audits will become more challenging because, according to survey participants,
revenue authorities are more sophisticated. Tax authority feedback reinforced vthis observation,
as many countries indicate they are investing more in training and encouraging their examiners to

use all the examination tools available, reports Ernst & Young.

The Survey indicated that if an MNE 1s subject to an adjustment as the result of a transfer pricing
examination, there is almost a one-in-three chance that it will be threatened with a penalty, and a
one-in-seven chance that one will actually be imposed. Emst & Young expects these rates to

increase as countries, including the United States, step up compliance and penalty enforcement.

In addition, the Survey revealed that 40 percent of the reported transfer pricing adjustments result

in double taxatjon..-

“This figure is alarmingly high, but perhaps lower than might be expected, given that only 19
percent of reported cases with adjustments were appealed,” said Robert D. M. Tu_rn‘er, Global
CEO of Ernst & Young’s Transfer Pricing Services. “Of the appeals actually made by parent
MNEs, 51 percent involved the competent authority process, 26 percent Went to court and seven

percent sought arbitration,” said Mr. Tumer.

The Emst & Young survey found that MNE experiences with the competent authority process,
which is a tax treaty process under which two governmentsvagree to resolve the issue, vary. In
many cases, although the competent authority process may take a year or two to reach resolution,
the authorities eliminate or reduce the double taxatibn. Those MNEs who have used the
competent authority process generally appear to have had a favorable experience, as most would

go to competent authority again or even consider an Advance Pricing Agreement.



‘The:Survey also revealed that manymul Gna;l.s:r;\fail to rééex'afniflé thieir transfer pricing

policies in the wake of mergers or acquisitions: -

“Because of the increasing scrutiny of transfer pricing policies, it is essential for an MNE to
review the impact of any business change on its risk profile. In many cases, this will highlight

the multinational’s need to re-design core elements of its transfer pricing policies,” according to

Mr. Tumer.

Mr. Turner also pointed out that while nearly half (46%) of the survey’s parent respondents had
been through a merger or acquisition in the last two years, “only. 18 percent of these MNEs either
recogIﬁZed the need or used the opportunity to reexamine their overall transfer pricing policies.
In fact, almost half of the survey respondents who went through a business combination simply
used the transfer pricing p011c1es of the dommant player in the transaction, thereby potentially
missing legitimate planmng opportumtles Moreover a failure to adjust transfer pricing

following major business changes may leave an MNE exposed when the years in question come

up for réview.”

According to the Survey report, the sale of tangible goods remains the most commonly audited
transaction among MNEs. The percentage of audits of tangible goods transactions is decreasing,
However, while the percentage of audits relating to service and intangible property transactions is

increasing.

Mr. Tumer observed that “intercompany services are becoming a much larger part of the
‘services economy’ émd we are seeing services transactions with larger monetary value. Despite
this, MNEs ter_ld to shy away from documenting these types of transactions, as, they consider
administrative or managerial services and financing transactions to be de minimis. With no or
minimal documentation, these transactions appear to be the weakest link in an MNE’s transfer

pricing armor, giving revenue investigators more room to propose an adjustment.”



The Ernst & Young Transfer Pricing 2003 Global Survey is the largest and most authoritative
of its kind and broader in scope than any similar pfevidus research. The Survey, conducted by an
independent research firm, polled 641 multinational parent companies and 200 subsidiary
corporations in 22 countries. In addition, Ernst & Young interviewed tax authorities and transfer
pricing specialists in the 22 survey countries and in 22 other countries with developing transfer

pricing regimes.

About Ernst & Young

Emst & Young, a global leader in professional services, is committed to restoring the public’s
trust in professional services firms and in the quality of financial reporting. Its 103,000 people in
more than 140 countries around the globe pursue the highest levels of integrity, quality, and
professionalism to provide clients with solutions based on financial, transactional, and risk-
management knowledge in Emst & Young's core services of audit, tax, and corporate finance.
Emst & Young practices also provide legal services in those parts of the world where permitted.
Further information about Emst & Young and its approach to a variety of business issues can be
found at www.ey.com/us/perspectives. Emst & Young refers to all the member firms of the
global Emst & Young organization.




