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RESUMEN

En el sistema econdmico actual, América Latina estd conformada por paises fundamentalmente
exportadores de materias primas, bienes intermedios, bienes a granel o commodities. Tales
paises son actores relevantes en el abastecimiento de bienes primarios en favor de las economias
mas grandes del mundo, caracteristica que ha motivado la incorporacién de metodologias de
precios de transferencia especificas o “a medida”, en las respectivas legislaciones de las
jurisdicciones latinoamericanas, con el objeto de que las transacciones involucradas tributen de
manera adecuada ante los respectivos fiscos. Tal es el caso del Perti que a partir del 2012
cuenta con la citada legislacion conocida como el “Sexto Método”.

El objeto de este trabajo de investigacion consiste en determinar bajo qué circunstancias el
Sexto Método peruano cumple con el principio de libre concurrencia o arm’s length en el caso
especifico de las transferencias internacionales de minerales producidos en el Peru.

En busqueda de cumplir con ese objetivo, el trabajo parte por analizar en el Capitulo I el
principio arm’s length o de libre concurrencia que rige la metodologia de precios de
transferencia y que se basa en la comparabilidad, asi como el papel de las Directrices de Precios
de Transferencia de la OCDE y la importancia del soft law en esta materia. El objetivo de este
capitulo consiste en demostrar que es indispensable realizar un analisis de comparabilidad para
determinar el precio de libre concurrencia, en base al cual deben tributar las transacciones entre
partes vinculadas.

El Capitulo II analiza el ordenamiento internacional en cuanto a la metodologia especifica para
la fijacion de precios de commodities. Asi, se formula un analisis critico de la incursion de la
OCDE en su pretendido proposito de aprobar una metodologia especifica para commodities y se
pone especial énfasis en las opiniones a favor y en contra de la metodologia propuesta,
procedentes de organismos y entidades de todo el mundo, y que son conocidas
internacionalmente gracias a la plataforma virtual de la OCDE. Adicionalmente se evalua la
version final de la modificacion a las Directrices y los antecedentes latinoamericanos con
relacion al método para commodities, resaltando las metodologias vigentes en los casos
especificos de Argentina y Brasil.

El Capitulo III aborda el analisis del caso particular del Peru en cuanto a las exportaciones de
concentrados de minerales producidos en dicho pais. Perq, a partir del afio 2001 adoptd normas
sobre precios de transferencia para las operaciones entre partes vinculadas siguiendo el principio
de arm’s length y en el afio 2012 incorpor6 una metodologia especifica para determinar precios
de commodities llamada “Sexto Método”, constituyendo parte medular de esta investigacion,
determinar si dicha metodologia se ajusta al arm’s length. Dicho método establecid un
procedimiento de valoracion especifico para operaciones de importacion o exportacion de
bienes con cotizacion conocida en el mercado internacional.

La investigacion demuestra que en el caso del Perq, el problema el Sexto Método vulnera el
arm’s length por: (i) el cardcter obligatorio para determinadas operaciones de exportacion e
importacion; (ii) la fecha en que la ley decide fijar el valor de cotizacion; y, (iii) la regulacion
que comprende respecto de lo que genéricamente se ha venido a denominar “ajustes” al valor de
cotizacion, que lo reduce cotizacion en razon de las caracteristicas del producto y de las
condiciones de la exportacion.
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INTRODUCCION

En el sistema econoémico actual, América Latina esta conformada por paises fundamentalmente
exportadores de materias primas, bienes intermedios, bienes a granel o “commodities”. Tales
paises constituyen actores relevantes como proveedores de bienes primarios que abastecen a las
economias mas grandes del mundo. Esta caracteristica ha llevado a las distintas jurisdicciones
latinoamericanas a incorporar en sus legislaciones metodologias de precios de transferencia
especificas o “a medida”, con el objetivo de que las transacciones que se vinculan con tales
exportaciones tributen de manera adecuada para el fisco. Tal es el caso del Peri que a partir del

2012 cuenta con la citada legislacion.

El fendmeno anterior trascendio las fronteras de nuestra region y la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) el afio 2014 incorpor6d dentro del Plan para
Luchar contra la Evasion y Erosion Tributarias (BEPS) el proyecto de Modificacion de sus
Directrices de Precios de Transferencia que incluye un capitulo referido a los “Aspectos de
precios de transferencia vinculados al comercio transfronterizo de commodities”. El proyecto
culmind con la emision de un Reporte Final en octubre del 2015 y con la modificacion de las

citadas Directrices.

El presente trabajo parte por analizar en el Capitulo I el principio arm’s length o de libre
concurrencia que rige la metodologia de precios de transferencia y que se basa en la
comparabilidad, asi como el papel de las Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE y
la importancia del soft law en esta materia. El objetivo de este capitulo consiste en identificar la
necesidad de realizar un analisis de comparabilidad —aspecto central del arm’s length- para

determinar el precio de libre concurrencia, el cual no existe ante la ausencia del citado analisis.

En el Capitulo II se analiza la incursion de la OCDE en su pretendido reconocimiento a la
metodologia especifica para commodities, con énfasis en las opiniones a favor y en contra que
se emitieron al citado proyecto, procedentes de organismos y entes de todo el mundo, y que son
conocidas internacionalmente gracias a la plataforma virtual de la OCDE. Adicionalmente se
evalua la version final de la modificacion a las Directrices y los antecedentes de la Region con

relacion al método para commodities, resaltando los casos Argentino y Brasilefio.

Al margen de las diferencias entre las legislaciones de las distintas jurisdicciones que seran
materia de estudio, el presente trabajo pretende analizar la incorporacion de la metodologia

citada y evaluar si la misma cumple con los estandares “arm’s length”, ya que dicha
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metodologia aplica indices preestablecidos en fechas predeterminadas por la normativa,
elementos que no corresponderian al precio que pactarian terceros independientes en

condiciones iguales o similares.

En el Capitulo III se aborda el analisis del caso particular del Pera, que a partir del afio 2001
adoptd normas sobre precios de transferencia para las operaciones entre partes vinculadas
siguiendo el principio de “arm’s length” y que en el afio 2012 incorporé una metodologia
especifica para determinar precios de commodities llamada por algunos “Sexto Método” y que
constituye la parte medular de esta investigacion. Dicho método establecioé un procedimiento de
valoracion especifico para operaciones de importacion o exportacion de bienes con cotizacion

conocida en el mercado internacional.

La investigacion desarrollada, se circunscribe a la aplicacion de dicha metodologia sobre la
exportacion de concentrados de minerales producidos en Peri. En ese sentido, el andlisis de
comparabilidad tendra como protagonista a los concentrados, incluyendo la investigacion las
caracteristicas de la fijacion de precios y el analisis de los usos y costumbres internacionales al

respecto.

Motiva el presente trabajo el hecho de que el Peri como pais minero tenga que equilibrar su
interés en el desarrollo econdmico que es anhelado por todos, con la atraccion de la inversion
extranjera, de forma que su legislacion no se convierta en arbitraria y que lejos de estimular la

inversion, se convierta en una traba u obstaculo que afrontar.

Por ultimo, es importante resaltar que cuando este trabajo de investigacion estaba en proceso de
revision por parte de los miembros del jurado para la emision de sus respectivos informes, el
legislador peruano optd por variar la metodologia conocida como el Sexto Método, con lo cual
lo expuesto en el Capitulo III comprende el estudio de la metodologia vigente hasta el 31 de
diciembre del ano 2016, pero no aquella que entr6 en vigencia el 1 de enero de 2017. En efecto,
a partir del 1 de enero de 2017 entr6 a regir el Decreto Legislativo N° 1312 que modifica el
denominado Sexto Método basicamente en lo siguiente: (i) lo convierte en un método
obligatorio no sb6lo para algunas operaciones de exportacion o importacion de determinados
bienes, sino para todas las operaciones de exportacion o importacion de tales bienes; y, (ii)
establece una sola oportunidad para la fijacion de precio de los referidos bienes, que es la fecha
de su embarque (para exportaciones) o desembarque (para importaciones), a diferencia del
método anterior peruano que establecia mas alternativas de fechas de fijacion de precio. Si bien
esta nueva regulacion motiva una linea de investigacion futura que no es materia del presente

trabajo, no se puede dejar de sefialar que considerando las caracteristicas mas extremas de este
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nuevo régimen, con relacion al anterior, las conclusiones de este trabajo, en términos generales,

serian aplicables a este nuevo Sexto Método.

Lo expuesto en el parrafo anterior se sustenta en lo siguiente:

1. En cuanto a la obligatoriedad del método, conforme a lo previsto en el articulo 3 del Decreto

Legislativo N° 1312, se establece que el método del precio comparable no controlado sera

siempre el método de valoracidon mdas apropiado para aquellos bienes (commodities) que

sefale la norma reglamentaria.

Especificamente el ultimo parrafo del numeral 1 del inciso e) del articulo 32-A de la Ley del
Impuesto a la Renta peruano, tal como quedo redactado por el Decreto Legislativo N° 1312
obligd a que el método de precios de transferencia aplicable a las transacciones con
commodities sea el regulado por ese inciso y bajo ninguna hipétesis otro método. Tal
disposicion se opone a lo previsto expresamente en la seccion 2.2 y 2.16A de las Directrices
de Precios de Transferencia de la OCDE -segun modificacion introducida por Accion 8-10
de BEPS- que resalta en todo momento que para transacciones con commodities debe
establecerse primero cuél es el método mas apropiado, teniendo en cuenta las condiciones en
que se pacta y realiza la transaccion, asi como las funciones y riesgos que asumen las partes

contratantes.

2. En cuanto a la tnica oportunidad establecida para fijar precios de tales commodities, el
mismo articulo 3 del Decreto Legislativo establece que tratindose de operaciones de
exportacion e importacion de bienes con cotizacion conocida (incluyendo instrumentos
financieros derivados), el valor de mercado se determinara sobre los precios internacionales
cotizados en los diferentes mercados (internacional, nacional o de destino) a la fecha de

término del embarque para productos exportados, y del desembarque para productos

importados.

La regla planteada en el parrafo anterior se opone también a las Directrices de la OCDE tal
como han quedado modificadas luego de BEPS. En efecto, tal como se desprende
claramente del numeral 2.16E de las Directrices, como regla, la administracion no esta
facultada para utilizar una fecha o periodo de cotizacion arbitrario -como la fecha del
conocimiento de embarque, por ejemplo que es la regla utilizada en el citado Decreto
Legislativo N° 1312-. La posibilidad de elegir una fecha o periodo arbitrario podria ocurrir
como ultimo recurso, en la medida que: (i) el contribuyente no presente informacion fiable

que permita establecer la fecha en que se pactd el periodo de cotizaciones; (ii) la
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administracion no pueda identificar conductas de los contribuyentes que permitan evidenciar
el periodo de cotizaciones que debid ser aplicable, y; (iii) la administraciéon no pueda
identificar cual hubiera sido el periodo de cotizaciones en funcidon de los practicas usuales

del mercado.
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CAPITULOI: El principio arm s length
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1.1  Cuestion previa: El rol del soft law en materia de precios de transferencia y en

especial en cuanto al principio de arm s length

Paraddjicamente el derecho tributario es uno de los que mds se ha visto impactado por el
soft law en los ultimos 20 afios. Decimos paraddjicamente por cuanto, como sabemos, el
ntucleo del derecho tributario es el tributo y la esencia de éste su naturaleza exlege, siendo
asi que el principio de reserva de ley se enarbola como eje central de la materia tributaria,
expresion de la soberania de un Estado libre de crear, modificar y suprimir su imposicion.
La paradoja se produce cuando el soft law (o derecho blando) a través de sus backdoor
rules' elaboradas por entes como la OCDE y otros organismos de los que emanan como
la ONU, Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial, entre otros, aprueba
recomendaciones o regulaciones que son utilizadas por las distintas jurisdicciones
miembros o no miembros, pese a que las mismas podrian no haber sido incorporadas en
los respectivos derechos internos, pero que se aplican en los Estados por ser normas de

conducta cuyo incumplimiento causaria el rechazo de la politica econémica internacional.

El soft law para el profesor Alejandro Altamirano’:

Se trata de una féormula de produccion normativa que se coloca al lado de las formas tradicionales de
regulacion juridica y se caracteriza por: a) responder al esquema del consejo o la recomendacion, en
vez de ajustarse al esquema imperativo tradicional, b) proponer y no imponer la realizacion de
conductas, tiene una funciéon promocional del Derecho, ¢) su analisis avanza en los distintos sectores
del derecho, el internacional, el tributario, el laboral, el societario y el administrativo, d) forma parte
de la mentada globalizacion en punto al &mbito juridico, €) se corporiza en formulas de muy distinta
variedad y caracteristicas, hasta el punto que son mas las dudas que las certezas que asaltan a quienes
pretenden buscar una cierta claridad conceptual en este tema, f) representan un... para los juristas,
pues genera la perplejidad, dado que antes donde se encontraban con el esquema clasico de
imposicion de conductas por parte del Estado mediante el recurso a la coaccion, hoy se encuentran
cada vez mas con formulas que responden al esquema del consejo o la recomendacion, no del Estado,
sino de otras instituciones, y, g) se trata de proposiciones normativas que de forma clara, indubitada y
poco interpretable establecen determinados contenidos, pero los fijan a través del instrumento de la

recomendacion y la llamada a la adhesion voluntaria, y no mediante el recurso a la coaccion.

! Segiin Patricia Lampreave Marquez, se conoce como backdoor rules aquellos actos en los cuales “en su elaboracion participan los
representantes de Estados miembros en la organizacion internacional de que se trate, -generalmente funcionarios de las diferentes
Administraciones nacionales- y, por tanto, las normas que se establezcan no gozan de la legitimidad democratica, de las
posibilidades de debate, de la publicidad y transparencia que ostentan las fuentes normativas clasicas. Estos actos se consideran
backdoor rules”. LAMPREAVE MARQUEZ, Patricia. “El Soft Law y sus implicaciones en la politica fiscal de la Unién Europea”.
EN: Cronica Tributaria, No. 5/2011, Instituto de Estudios Fiscales, 2011. Pag. 7.

2 ALTAMIRANO, Alejandro C. “El Soft Law. (Es fuente de Derecho?”. EN: Instituto Guatemalteco de Derecho Tributario.
Guatemala, 2015, Pag. 7.

Ver en: http://igderechotributario.com/el-soft-law-es-fuente-de-derecho
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Ejemplo tipico de esta regulacion soff law que ha tenido injerencia en la materia tributaria
es precisamente la de los precios de transferencia. En efecto, son numerosas las
jurisdicciones en el mundo que aplican esa regulacion, sea que la hayan incorporado o no
en sus respectivos derechos internos’. Dicha regulaciéon OCDE, recogida en las
Directrices de Precios de Transferencia aplicables a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias —a las que en adelante denominaremos indistintamente
Guias o Directrices- se aplica en el caso peruano, al haberse incorporado en el derecho
interno tanto el arm’s length, como los distintos métodos de precios elaborados por
OCDE y, ademas, haberse establecido que el integro de las Guias constituyen fuente de

interpretacion® del derecho peruano.

No deja de parecer irdnico que la misma regulacion soft law afirme que la fijacion de
precios no es una ciencia exacta’ y que la doctrina acote que la determinacion de precios
es mas “arte que ciencia”, de modo tal que esta representa una institucion a través de la
cual se admite que los contribuyentes terminan estando gravados en base a figuras
“artisticas” mas que sobre la fijacion de una renta que se apegue al principio de certeza o
seguridad juridica. Asi las cosas, el sistema no brinda seguridad juridica. Es cierto que la
mayor seguridad juridica —desde un punto de vista de certeza o simplificacion- no suele
converger con el mas riguroso espiritu de capacidad contributiva y es verdad también
que, el mayor respeto a la equidad vertical muchas veces amerita dotar de mayor

complejidad al sistema.

Es enorme el cambio que viene experimentando el derecho tributario que, como
consecuencia de la globalizacion y la proliferacion de operaciones transfronterizas cada
vez mas sofisticadas, se ha refugiado en la aplicacion de un derecho blando que implica
toda una variacion del ordenamiento de las fuentes del derecho tributario, generandose un
nuevo regulador (constituido por estas instituciones) hacedor de reglas que sin calificar
como normas tributarias terminan siendo aplicadas en jurisdicciones sin que éstas las
hayan incorporado en sus respectivos ordenamientos’, pasando por encima de los poderes

legislativos de los respectivos paises. De esta manera, actualmente en la practica las

3 Entre los paises latinoamericanos que cuentan con normativa que regula los precios de transferencia tenemos a: Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Pert, Republica Dominicana,
Uruguay, Venezuela. Ver en: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). El control de la manipulacion de los
precios de transferencia en América Latina y el Caribe. Patrocinadores: International Tax Compact (ITC) y Agencia Alemana de
Cooperacion Internacional (GIZ). Panama, 2013. Pag. 28.

* El Gltimo pérrafo del articulo 32-A introducido por el Decreto Legislativo 945 vigente desde el 2004 establece que para interpretar
la materia de precios de transferencia regulada por la Ley del Impuesto a la Renta peruano: “[...] seran de aplicacion las Guias sobre
Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémico — OCDE [...]".

> En las Guias, la referencia a que los precios de transferencia no constituyen una ciencia exacta aparecen en los Capitulos I (B1-
1.13), 1 (A.7-3.55), IV (B1-4.8) y VIII (B.1-8.3).

® Un ejemplo en donde primé la soberania del Estado por sobre la aplicacién del “derecho blando” lo ha dado la Corte
Constitucional colombiana mediante su sentencia C-690 de 2003 al resolver que se adolecia de un déficit de certeza cuando la
normativa de paraisos y de empresas vinculadas se remitia en bloque a los criterios fijados por la OCDE.
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fuentes normativas incluyen al derecho blando en el analisis, lo que va en contra de

ordenamientos como el peruano, que siguen el principio de reserva de ley.

Resulta necesario detenerse un momento a reparar en el caracter de fuente del soft law
ya que la doctrina estd dividida en este punto, no siendo undnime su reconocimiento
como tal, es decir como fuente del Derecho’. Sea o no sea fuente, claro estd que detenta
relevancia juridica pues tiene efectos practicos. En ese sentido se pronuncia Juan

Zornoza,® cuando sefiala que se esta ante:

Instrumentos heterogéneos que, aun cuando no siendo juridicamente vinculantes, tienen sin embargo
una cierta relevancia juridica pues terminan desplegando efectos en la practica. En este sentido se
suele encuadrar en dicha categoria las resoluciones de organizaciones internacionales e incluso de
agencias que, sin tener atribuida autoridad normativa, dirigen a sus miembros o a terceros
recomendaciones que, aun careciendo de eficacia obligatoria, aspiran a incidir en su comportamiento

u orientar sus conductas.

En el caso peruano, el soft law también tiene efectos practicos y se advierte cierto
reconocimiento como fuente del Derecho por parte de nuestro Tribunal Constitucional
quien al referirse a la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por

Naciones Unidas el 13 de setiembre de 2007, ha sefialado que:

Se trata de un instrumento de derecho internacional debiendo considerarse de igual modo que se trata
de una declaracion y no de un tratado [...]. No obstante ello, debe explicarse que las declaraciones
representan un amplio acuerdo y consenso de la comunidad internacional. En efecto al ser fruto de las
negociaciones y aceptacion por la mayoria de la Asamblea General de las Naciones Unidas conllevan
una fuerza moral, ademas de una evidente orientacion de la comunidad internacional hacia el respeto

y tutela de los pueblos indigenas’.

En adicidn, la sentencia acota que:

El contenido de la declaracion no es de vinculacion obligatoria lo que no implica que no tenga ningiin

efecto juridico. Las declaraciones representan aquellas metas y objetivos a los que la comunidad

" De acuerdo con Duran Rojo, respecto a este ultimo instrumento de soft law “[...] en el Perd hay un uso intensivo y generalizado
por parte de los intérpretes de las NIIF con la finalidad de interpretar las disposiciones del Impuesto a la Renta Empresarial. Aunque
pertenezca a un modelo de determinacion diferente al nuestro, en Espafia también se ha presentado ese tema, al punto que incluso
los érganos judiciales han interpretado el régimen normativo tributario tomando en cuenta las NIIF, incluso aquellas que habian sido
sustituidas”. Asi también refiere el autor que “[...] En Argentina, pais que no es miembro de la OCDE, como nosotros, en la
jurisprudencia del Poder Judicial y del Tribunal Fiscal de la Nacion, asi como en las opiniones de la Administracion Tributaria, se
ha establecido que los Comentarios al MCOCDE Yy las Directrices sobre Precios de Transferencia de OCDE son fuente interpretativa
cuando no hay contradiccion entre lo que éstas disponen y lo establecido en las normas argentinas”. EN: DURAN ROJO, Luis. “Uso
del Soft Law en el Derecho Tributario como manifestacion del cambio de paradigma juridico. Primeras reflexiones para revisar la
experiencia peruana”. Revista IPDT, N°57,2014. Pag. 94 a 100.

Ver en: http://www.ipdt.org/uploads/docs/02_Rev57 LDR.pdf

8 ZORNOZA PEREZ, Juan. “La problematica expansion del Soft Law. Un analisis desde el derecho tributario”. EN: Revista
Analisis Tributario, N°306 julio de 2013. Pag. 11.

? Sentencia del Tribunal Constitucional de Pert. Expediente 0022-2009-PI/TC, del 9 de junio de 2010. Fundamentos 6 y 7.
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internacional se impone. Son lo que en el derecho internacional se conoce como soft law, esto es, una
guia que sin dejar de tener un efecto juridico, no termina por vincular obligatoriamente a los Estados,
representando su contenido un coédigo de conducta sin que sean legalmente vinculantes. En tal

sentido, la DNUDPI, sera considerada por este Tribunal en su calidad de norma de caracter soft law,

. L . 10
sin que se genere una obligacion convencional por parte del Estado peruano

Dijimos que en el caso peruano se aplica la regulacion soft law de la OCDE, parte de la
cual ha dejado de ser soft law para convertirse en hard law, ya que nuestra normatividad
incorporo en el derecho interno el principio arm’s length, asi como los distintos métodos
de precios elaborados por OCDE. En cuanto a las Guias, nuestra legislacion indic6 que el
integro de ellas constituye fuente de interpretacion'' del derecho peruano. En otras
palabras, si bien las Directrices contintan siendo soft law, éstas si califican como una
“fuente de interpretacion” seglin dice la norma, lo que deberia entenderse como fuente del
Derecho y, en virtud de ello, éstas deberan aplicarse, siempre que esto no resienta el

principio de reserva de ley.

Para quienes consideran al soft law como fuente del derecho, no queda claro si lo ubican
como una nueva fuente del derecho o si lo sitian en algunas de las fuentes tradicionales
del Derecho -dentro de las cuales tendria que asemejarse a la Doctrina porque claramente
no se trata de legislacion, jurisprudencia ni costumbre-. Cabe sefialar que en el Peru, el
inciso h) de la Norma III del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario prescribe que la

doctrina es fuente de derecho.

La misma reflexion se aplica al caso peruano en el aspecto especifico resulta de
incumbencia para el presente trabajo, relativo a las Directrices de Precios de
Transferencia de la OCDE que ha sido calificada por el Derecho interno peruano como

fuente.

Finalmente, es preciso sefialar que esta investigacion no tiene como objetivo zanjar la
discusion acerca de la validez del soft law como fuente del derecho, ni mucho menos
identificar su papel frente a los precios de transferencia y su tratamiento internacional.
Ello por cuanto en el Pert, el hard law incorporo al arm’s length en su Ley del Impuesto
a la Renta, principio que si se sitia dentro del objeto de esta investigacion. Lo interesante
de este andlisis es el peso que tendria que darse a todo aquello que regula la OCDE sobre

la materia, pero no ha incorporado la legislacion nacional.

' Ibidem. Fundamento 8.

" El inciso h) del articulo 32-A introducido por el Decreto Legislativo 945 establece que para interpretar la materia de precios de
transferencia regulada por la Ley del Impuesto a la Renta peruano “serdn de aplicacion las Guias sobre Precios de Transferencia
para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Economico — OCDE” en tanto las mismas no se opongan a las disposiciones aprobadas por la Ley.
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1.2 Naturaleza del principio arm s length

1.2.1 Introduccion

El principio'* arm’s length, traducido como principio de “plena competencia”, de “libre

913

concurrencia” o de “operador independiente”” en el contexto del régimen tributario

internacional**

constituye parte medular en la regulacion de los precios de transferencia.

El origen de esta regulacion responde al criterio mayoritario utilizado por los paises
consistente en que las sociedades tributan donde residen como empresas separadas
(principio de residencia) y luego, en base a lo que establecen las respectivas legislaciones
domésticas, esa tributacion recaera sobre rentas de fuente mundial o sobre rentas de

fuente territorial que genere.

En la actualidad, la mayoria de los Estados han optado porque las sociedades tributen
sobre sus rentas de fuente mundial y sobre la base del principio de empresa separada cuyo
elemento central es el principio de independencia. En tal sentido, la tributacion de las
sociedades residentes recae en sus ganancias, sea que éstas hayan sido generadas en la
jurisdiccion donde residen o en cualquier otra jurisdiccion, sin embargo, no se incorporan
a tales rentas las que correspondan a empresas asociadas, porque éstas son separadas y

deben ser tratadas como independientes.

Muy por el contrario, en las operaciones que lleven a cabo entre si tales empresas
asociadas debe considerarse una renta equivalente a la que hubiese correspondido de no
existir esa vinculacion. Ello gatilla el denominado arm’s length que busca distribuir las

rentas entre empresas vinculadas como si la operacion se hubiese realizado entre

"> La discusion sobre si el arm’s length se trata de un principio de la tributacién internacional escapa de esta investigacion. Sin
embargo, para efectos del presente trabajo en lo sucesivo nos referiremos al arm’s length indistintamente como principio o estandar
del régimen internacional como ha sido calificado por la OCDE.

' En nuestro trabajo utilizaremos en la mayoria de los casos la expresion anglosajona “principio arm’s length” para referirnos a este
estandar de la tributacion internacional impulsado por OCDE, la misma que ha sido traducida al espafiol como “plena competencia”,
“libre concurrencia” o “principio de operador independiente”. La expresion original surgié en los Estados Unidos de América,
como sostiene Francisco Alfredo Garcia Pratts en su obra “Los Precios de Transferencia: su tratamiento tributario desde una
perspectiva europea”. EN: Cronica Tributaria, No. 117/2005, Instituto de Estudios Fiscales, 2005, Pag. 38. Su objetivo es aplicar a
las transacciones intragrupo, las condiciones que se presentan en las operaciones entre independientes, los que se distancian -hasta la
longitud del brazo- por fundadas razones de intereses opuestos.

' Ese régimen tributario internacional no es otra cosa que un desordenado cimulo de miles de tratados e innumerables regulaciones
domésticas que tratan cuestiones internacionales. Por ser desarticulado e inarmonico , en el presente trabajo se ha descartado la
posibilidad de denominarlo sistema, siguiendo a GARCIA NOVOA, César. “Fiscalidad Internacional, Precios de Transferencia e
Intercambio de Informacién”. EN: VI Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario, setiembre de 2013. Santa Cruz. Pag. 163.
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empresas independientes donde las fuerzas de mercado fluyen, empujando cada parte al

maximo para su lado, en resguardo de sus intereses'”.

El arm’s length tiene un reto enorme en un mundo donde el capital es global pero la
imposicion es nacional. Ese desarreglo ocasiona que las empresas multinacionales
desvien sus utilidades a paises con menor imposicion y lo hacen a través de los precios
que pactan entre si. Para corregir esta distorsion esta el arm s length como mecanismo de

reimputacion de bases tributarias.

Es preciso sefialar que internacionalmente el concepto de vinculacion entre empresas se
relaciona con la direccion, el capital y el control. Sin embargo, las peculiaridades del
concepto que se utiliza en cada jurisdiccion corresponden a las legislaciones individuales.
Es asi que, por ejemplo, en un pais la tenencia del 10% del accionariado de una empresa
en otra puede representar vinculacion entre ambas, mientras que en otros como el Pert tal

porcentaje esta determinado por el 30%'°.

En tal sentido, la existencia de vinculacion o no esta determinada por la legislacion de
cada pais. Adicionalmente, la existencia de vinculacion entre 2 0 mas empresa responde a
expresiones tales como empresas vinculadas, empresas asociadas'/, empresas
relacionadas o partes vinculadas'®. Cabe enfatizar que es la legislacion de cada Estado la

que elige tanto la denominacion; como los pardmetros para delimitar su existencia.

1.2.2 Origen del principio arm’s length

La denominacion del arm’s length es muy antigua. Se remonta a comienzos del siglo XX
proviniendo de la legislacion de los Estados Unidos de América, que establece que la
renta a considerar debe ser aquella que obtiene un contribuyente que negocia a “la
distancia de un brazo”, con un contribuyente no controlado. Esto con el objetivo de

eliminar la incidencia de la vinculacion econdmica en la formacion de la cadena de valor.

> Para Garcia Novoa, “el principio de libre competencia, que inspira la regulacion internacional de los precios de transferencia
constituye un principio de distribucion del poder tributario entre los Estados. Estariamos ante una regla de imputacion de renta
(allocate the income where it belongs) para el reparto del poder tributario de los Estados, auspiciada por el Comité de Asuntos
fiscales de la OCDE, a través de genuinos instrumentos de soft-law”. Ibidem, 162. Por su parte, Garcia Pratts refiere que “no
estamos ante una norma de delimitacion de la competencia tributaria de los Estados contratantes, sino ante una norma de
asignacién y reconocimiento del ejercicio de determinadas facultades o potestades por parte de dichos Estados”. GARCIA
PRATTS, Francisco Alfredo. Op. Cit., Pag. 41.

' Los supuestos que configuran la existencia de “Partes Vinculadas™ estan previstos en el Articulo 24° del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta aprobado por el Decreto supremo N° 122-94-EF.

7 Como se verd més adelante, “empresas asociadas” es la denominacién que le otorga el Modelo de Convenio sobre el Impuesto a la
Renta y al Capital de la OCDE a la relacion de las empresas por razones de direccion, capital y control.

'8 Esta ultima es la utilizada por la legislacion peruana de precios de transferencia a partir de la modificacién al Texto Unico
Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta introducido por el Decreto Legislativo N° 945 vigente en el Perti a partir del 1 de enero
del 2004.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




Especificamente, la génesis del arm’s length se remonta a 1928 cuando la reforma
americana modifica el “Internal Revenue Code” para incorporar la posibilidad de ajustar
los “precios” en casos de corporaciones con control comun a fin de obtener una renta
acorde al “principio de independencia”. Por esa misma época, la Liga de Naciones al
definir su modelo de tributaciéon discutid sobre la adopcion de la regla de “entidad
separada o independiente” —arm s length- o la de reparto sobre la base de formula global,
eligiendo la primera pero no por razones cientificas sino porque era el método que mas se

presentaba en las distintas naciones'.

El International Revenue Service reglamenté su Codigo estableciendo en 1935 que el
“standard to be applied in every case is that of an uncontrolled taxpayer dealing at arm’s

length with another uncontrolled taxpayer ™.

En materia de tributacion internacional, el origen del principio arm’s length se presenta
en los convenios para evitar la doble imposicion. El primer parrafo del Modelo de
Convenio sobre el Impuesto a la Renta y al Capital de la OCDE, en adelante MCOCDE,
introdujo el referente de operaciones entre partes independientes para el supuesto de
transacciones entre partes asociadas (en razon a direccion, capital o control). El principio
arm’s length autorizaba la realizacion del ajuste primario conocido como ajuste de
precios de transferencia en caso el referente no coincida con la contraprestacion pactada

en la operacion entre vinculadas.

El principio esta contenido en el actual primer parrafo del MCOCDE 2014 y por primera
vez fue incluido en el afio 1963 en el conocido Draft Convention’' en calidad de articulo

9 (parrafo unico) siempre denominado Empresas Asociadas®

(cuando) [...] las dos empresas (vinculadas) estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas
por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de no existir dichas
condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los

beneficios de esa empresa y, en consecuencia, someterse a imposicion.

Posteriormente fue denominado parrafo 1 cuando se incorpord el parrafo 2 en la version
de 1977, introduciendo el ajuste de correspondencia o correspondiente para eliminar la
doble imposicion econémica producto de la aplicacion del primer parrafo, cuyo texto es

tomado por el Modelo de Convenio sobre el Impuesto a la Renta y al Capital de la

' SCHOUERI, Luis Eduardo. “O principio arm's length em um panorama internacional”. In: Luis Eduardo Schoueri. (Org.).
Tributos e Pregos de Transferéncia. 1 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2013. Pag. 209.

20 SCHOUERI, Luis Eduardo. Op. Cit., Pag. 211.

! OCDE. Model Tax Convention on Income and on Capital. Actualizado al 29 de abril de 2000. VOLUME I, pagina M-21.
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Organizacion de las Naciones Unidas (en lo sucesivo MCONU) en el afio 1979.
Finalmente el MCOCDE incorpora en el afio 2001 un parrafo (tercer parrafo) a fin de
condicionar el ajuste de correspondencia al hecho de que el ajuste primario no se haya

realizado en transaccidén que encubra un fraude o maniobra evasiva.

Cabe indicar que el articulo 9 del MCOCDE so6lo sirve para definir el compromiso del
Estado y ese compromiso no es otra cosa que respetar el principio arm’s length, quedando
obligada la normatividad interna a definir los métodos de precios de transferencia del

modo que lo considere, siempre respetando el estandar.

Ahora bien, el desarrollo del arm’s length enunciado en el MCOCDE ha sido plasmado
en las Directrices también elaboradas por OCDE, las mismas que constituyen parte de los

comentarios del articulo 9 del MCOCDE desde el afio 1995.

Al respecto es preciso notar que la eliminacion de la doble imposicion econémica como
consecuencia de un ajuste de precios de transferencia se da exclusivamente en el marco
de un convenio internacional bilateral y excepcionalmente multilateral®; situacion que no
tiene que ver con las legislaciones de las distintas jurisdicciones sobre precios de
transferencia y con la aplicacion del principio arm’s length que corresponde a la

soberania de los Estados individuales.

Debate juridico que no se cubrira en el presente trabajo por irrelevante para sus fines , es
esclarecer si el arm’s length es un principio o un estandar del soft law. Es claro que de
constituir un principio del soft law, de ninguna manera se estd aludiendo a un principio
general del derecho y por tanto tampoco del derecho tributario. Evidentemente si existe
vinculacion entre el arm’s length y el derecho, en especial, el derecho constitucional
tributario, al ser una expresion del principio constitucional de igualdad reconocido en la
mayoria de las Constituciones de los distintos paises —en el articulo 74 en el caso de la
peruana-. A mayor abundamiento, se entiende que, la razon de ser del arm’s length
consiste en extirpar las condiciones comerciales y econdmicas especiales que se presentan
en las transacciones entre sujetos relacionados, a fin de que las transacciones tributen de
una manera equivalente a aquéllas realizadas entre sujetos no relacionados, lo cual no
representa otra cosa que una busqueda de la equidad entre los sujetos relacionados y
aquéllos que no lo son, evitando asi que quienes se encuentran vinculados
econémicamente se aprovechen de tal situacion -mediante la manipulacion de precios,

por ejemplo-, logrando asi que sus ingresos terminen tributando menos que los ingresos

?2 Caso de la Decision 578 de la Comunidad Andina que comprende el tratamiento de las Empresas Asociadas a partir del 2005.
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provenientes de operaciones entre sujetos independientes. Ese proposito encaja con lo que
busca el principio de igualdad en materia tributaria que incorpora tanto la igualdad
horizontal (esto es igualdad ante la ley entre distintos sujetos —sean estos diferentes por
razones de nacionalidad, credo, raza, etc.) como la vertical (lograr que se tribute en base a

la capacidad contributiva).

Sobre el principio de igualdad el Tribunal Constitucional peruano ha sido enfatico en
sefalar que el reparto de los tributos debe realizarse igual a los iguales y desigual a los
desiguales™. Dicha situacion aplicada al arm’s length que busca una tributacion
equivalente entre los sujetos relacionados y los no relacionados, permite llegar a la
conclusion de que ese estandar califica como una herramienta que busca garantizar el

respeto del principio de igualdad.

1.2.3 Ciritica al principio arm’s length

Se ha senalado que la eleccion del arm’s length en el plano internacional se debid a
razones mas practicas que técnicas y si bien estos dias esta padeciendo su mas aguda
crisis, segiin consta de los reportes finales “BEPS” emitidos por OCDE en octubre de
2015, desde hace muchisimos afios ha estado en constante convulsion. Conforme lo
indican Avi-Yonah citado por Schoueri*, en Estados Unidos entre los afios 1972 y 1992
se aprecio un claro declive de la reputacion del estindar arm’s length generado por
diversas situaciones que impedian su uso por falta de comparables, como el caso de
ventas intragrupo de magnitudes tales imposibles de encontrar en el mercado de no
vinculados. Incluso en un estudio efectuado por el mismo Avi-Yonah, esta vez con
Kimberly Clausing y Michael C. Durst™ se sustenta que el estandar de reparto en base a
formula global es mejor que el arm’s length. Justamente esa discusion renacio a

proposito de las medidas anti BEPS?, siendo que en el seno de la OCDE se discuti6 en el

2 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 28 de setiembre de 2004, en el Expediente N° 0033-2004-AI/TC sobre accion de
inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5,000 ciudadanos a fin que se declare inconstitucional el articulo 125 del Texto Unico
Ordenado del Impuesto a la Renta aprobado por Decreto Supremo No. 054-99-EF incorporado por el Decreto Legislativo No. 945 y
contra la Quinta Disposicion Transitoria y Final de la Ley 27804 que crean y regulan el Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta.

“ ... el reparto de los tributos ha de realizarse de forma tal que se trate igual a los iguales y desigual a los desiguales, por lo que
las cargas tributarias han de recaer, en principio, donde exista riqueza que pueda ser gravada, lo que evidentemente implica que se
tenga en consideracion la capacidad personal o patrimonial de los contribuyentes.

Ciertamente, el principio de capacidad contributiva se alimenta del principio de igualdad en materia tributaria, de ahi que se le
reconozca como un principio implicito en el articulo 74 de la Constitucion, constituyendo el reparto equitativo de los tributos solo
uno de los aspectos que se encuentran ligados a la concepcion del principio de capacidad contributiva (...) puesto que, a pesar de
que los principios constitucionales tributarios tienen una estructura de lo que se denomina “concepto juridico indeterminado”, ello
no impide que se intente delinearlos constitucionalmente precisando su significado y su contenido, no para recortar las facultades a
los organos que ejercen la potestad tributaria, sino para que estos se sirvan del marco referencial previsto constitucionalmente en
la actividad legislativa que le es inherente”.

* SCHOUERYI, Luis Eduardo. Op. Cit., Pag. 211.

» AVI-YONAH, Reuven S., CLAUSING A, Kimberly y Michael C. DURST. Allocating Business Profits for Tax Purposes: A
Proposal to Adopt a Formulary Profit Split. EN: Florida Tax Review, University of Michigan Law School, Michigan, 2009.

Ver en: http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1773 &context=articles

% La abreviatura BEPS responde a sus siglas en inglés “Base Erosion and Profit Shifting”.
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2015 sobre si era conveniente mantener el arm’s length como criterio rector o ir por un
sistema de reparto en base a férmula global, persistiéndose en mantener el arm’s length,
pero “reinventado”. Cabe precisar que el sistema de reparto en base a férmula global
considera a las rentas de empresas vinculadas como una sola renta global, la misma que
habria que distribuir entre las jurisdicciones en donde la generaron en base a una formula
(la misma que busca la atribucién en base a la contribucion que aporta cada una de las

empresas para la generacion de la aludida utilidad global).

Es ilustrativa la posicién de Dean Steven®’ en cuanto a esta antigua problematica. Este
sefiala que, en los hechos, el régimen internacional estd cambiando de un sistema arm’s
length a uno de reparto en base a formula global pero solapadamente y lo mismo ocurre
con el tema del intercambio de informacion cuya aproximacion estd moviéndose del
terreno de la “invocacion” al de la “obligacion”. Sin embargo, ello no se hace
abiertamente para que la tributaciéon internacional no pierda legitimidad. Sustenta la
necesidad de legitimidad en el hecho de que los Estados participan en el régimen
tributario internacional no porque quieran, sino porque tienen que hacerlo afirmando que
existen dos razones para ello, la primera es cuando ese cumplimiento es percibido en su
propio interés, pero siendo mas complicado explicar esa participacion cuando el régimen
va en contra de su interés, es ahi que cobra importancia la legitimidad pues so6lo se
explicaria ese allanamiento al régimen, en la medida en que sea percibido como legitimo.
Es por ello que el Estado tiene que cumplir, pese a no ser una materia de su interés.
Interpretando a contrario, si el régimen es ilegitimo, ergo no hay argumento para acatarlo
Ly cuédndo se percibe a un régimen legitimo? Cuando hay congruencia entre el régimen y
la realidad. Si el cambio de rumbo a uno de formulary apportionment y a la
obligatoriedad del intercambio de informacion, sacrifica el sistema de beneficio (como
también se le conoce a la determinacion de utilidades de empresas por separado en base a
arm’s length), la situacion se convierte muy critica pues seria admitir la incongruencia
entre el régimen y la realidad. Por eso para Dean Steven es mas importante cambiar el
disefio del principio, considerando que antes el problema de la tributacion internacional
era evitar la doble imposicion y ahora es evitar la doble no imposicion, pues lo que se

quiere es que se pague, donde sea pero que se pague.

Pone como ejemplo del fracaso arm’s length en la década de los noventa, el caso de

Bausch & Lomb’s®® referido a una corporacion estadounidense que establecié una

Ver en: http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1430&context=faculty
Y DEAN, Steven. Neither Rules nor Standars. EN: Notre Dame Law Review, Brooklyn Law School, 2012. Pag. 550.

Ver en: http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1430&context=faculty
* Ibidem, Pag. 545.
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subsidiaria en Irlanda en el afo 1981 en favor de la cual otorgd una licencia para
manufacturar lentes a cambio de una modesta regalia. La corporacion compraba luego la
mayoria de los lentes de su subsidiaria. Luego de una serie de transacciones un grueso de
la utilidad permanecia en Irlanda, lo que gener6 una controversia tributaria iniciada por el
Fisco estadounidense. El caso fue ganado por Bausch & Lomb’s, al determinarse que los
comparables utilizados en la fijacion de los precios de transferencia eran los correctos, lo
que marca una victoria del desvio de utilidades a una jurisdiccion de baja imposicion en
base a su estrategia de intangibles. Y es que el tratamiento entre un padre y su subsidiaria
como entidades separadas termina siendo absurdo ;por qué? Pues esa transaccion de
regalia nunca hubiera ocurrido entre partes no relacionadas. Como nunca hubiera
ocurrido, entonces no hay comparables entre no controladas, pese a lo cual la corporacion
logré contar con un APA* que aceptd el método de fijacion de precios, situacion que no

se pudo revertir.

Retomando la posicion de OCDE entre el arm’s length y el sistema de reparto en base a
formula global es importante indicar que hasta el 5 de octubre de 2015 fecha en que la
OCDE presenta al mundo su reporte final anti BEPS, “las declaraciones soft law” de
dicho organismo postulaban enfaticamente que la busqueda de la adecuada tributacion de
las multinacionales en cada una de las jurisdicciones en las que act@ian se lograba por
medio de la regulacion de los precios de transferencia, contando como eje el principio de
arm’s length. Tales declaraciones de la OCDE rechazaban frontalmente la otra
posibilidad para lograr la tributacion adecuada de las trasnacionales en las diversas
jurisdicciones en donde operan, que era mediante el denominado “global formulary
apportioment” (en lugar de arm’s length y que ha sido traducido por la misma OCDE
como “beneficio global segiin féormula preestablecida”), segun la cual se obtendria el
beneficio global del grupo multinacional (esto es la utilidad de todas las empresas que
conforman la multinacional) y éste se repartiria mediante una formula preestablecida
entre las jurisdicciones involucradas®. En efecto, pese a la crisis que en los hechos
padecia desde hacia muchos afios el arm’s length 1la OCDE nunca habia admitido que era

pensable una opcion distinta.

A través de la presentacion del denominado reporte final anti BEPS, la OCDE habria
variado su postura al afirmar que el arm’s length tiene errores y que dicha situacion
habria motivado el analisis de la otra posibilidad de tributacién de las multinacionales

(refiriéndose a la “global formulary apportioment”), sin mostrar ahora un rechazo hacia

% “Advance Pricing Agreement” (APA); o, traducido al espafiol como “Acuerdo Anticipado de Fijacion de Precios”.

3% Guias, Capitulo 1, literal c.
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esta otra posibilidad, pero concluyendo que se habia optado por mantener el arm’s length
corrigiéndolo, antes de entrar en un nuevo sistema que significaba partir de cero’'
desconociendo las consecuencias que se pudiesen generar con un nuevo sistema. El

cambio que habria operado en el arm s length se desarrolla en el punto siguiente.

Por ultimo, como corolario debemos indicar que el sistema OCDE de precios de
transferencia no brinda certeza pues esta sujeto a peritajes realizados por consultoras que
no constituyen prueba plena’” para la Administracion Tributaria, los mismos que muchas
veces son cuestionados por la Administracion generando larguisimos procedimientos
administrativos y judiciales, pero sobre todo inseguridad juridica respecto de las
operaciones econdmicas que realiza la empresa como parte de la cadena de valor dentro

de un grupo econémico.

1.2.4 Objetivo del principio arm’s length

El objeto de la regulacion de precios de transferencia entonces es neutralizar aquellas
condiciones comerciales y financieras especiales que existen entre las asociadas, a fin de
eliminar esas condiciones especiales y lograr condiciones comerciales y financieras
iguales a las que rigen las relaciones entre terceros no vinculados y en base a ello fijar el
precio de la operacion que se trate. No necesariamente razones tributarias podrian haber
llevado a las empresas asociadas a que los precios a los que realizan operaciones con ellos
sean distintos a los que hubiesen correspondido de no ser vinculadas. En efecto, las partes
asociadas podrian haber organizado su modelo de negocio en forma fragmentada a fin de
aprovechar las sinergias que ello conlleva y en base a ello, por ejemplo, decidir que las
sociedades productoras se localicen en determinadas jurisdicciones donde la mano de
obra es mas barata, decidir centralizar en una sociedad ubicada en otra jurisdiccion los
servicios de comercializacion y marketing, pues es ahi donde estin los mercados o
potenciales clientes, decidir centralizar los riesgos en una sociedad ubicada en una tercera
jurisdiccion, donde se ubican los centros financieros (y por tanto a través de esa sociedad

realizar el hedging y seguros); etc.

Es verdad que si bien la regulacion de precios no nace con propositos antielusivos®, si

viene siendo utilizada con dicho proposito, no solo porque la antielusion se convirtié hace

*! Discurso de presentacién del Reporte Final de medidas anti BEPS por Pascal Saint-Amans, Director de la OCDE, Centro de
Politica y Administracion Tributaria, del 08 de octubre de 2015.

32 Es 16gico que genere sospechas de la administracion tributaria la neutralidad de los estudios de precios de transferencia efectuados
por los consultores, dado que los mismos son pagados por los contribuyentes. Ante esta situacion podria evaluarse la incorporacion
de responsabilidad tributaria en tales consultores respecto de los rangos de precios establecidos por ellos, de modo tal que la
neutralidad se vea garantizada por el interés especial motivado por la imposicion de una responsabilidad.

% GARCIA PRATTS, Francisco Alfredo. Op. Cit., P4g. 36.
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muchisimo tiempo en uno de los fines de los convenios para evitar doble imposicion, sino
de cara al sinniimero de transacciones intragrupo’* muchas de ellas realizadas con el
proposito de trasladar ingresos desde los paises de alta tributacion -dejandolos sin rentas-
a aquellos de baja o nula imposicion quienes reciben tales rentas para remansarlas “per

35
saecula saeculorum’.

Dicho lo anterior, en sintesis debemos entender que la regulacion de precios de
transferencia tiene por objeto evitar que las empresas multinacionales mediante
operaciones transfronterizas intragrupo localicen (por la razéon que sea) ingresos que
corresponden a una determinada jurisdiccion en otras jurisdicciones, normalmente con

sistemas tributarios menos gravosos.

Ahora bien, con las correcciones al arm’s length realizadas por OCDE a proposito de
BEPS se habria puesto como objetivo del principio delinear (en su caso recalificar o
recategorizar) la transaccion. Para ello, se realizaria un analisis de conducta con todos los
hechos y circunstancias que se relacionan con la transaccion, restando importancia a los
acuerdos escritos, aun cuando se les tomaria como punto de partida. Este nuevo enfoque
del arm’s length varia el anterior, en donde se decia que no era fin del sistema de precios
la recalificacion de operaciones y por ello, s6lo por excepcion, se permitia dicha
recalificacion en dos supuestos: (i) cuando se advertia que la sustancia econdomica no
coincidia con la forma juridica; o, (ii) cuando coincidiendo la sustancia con la forma, el

acuerdo escrito no respondia a lo que hacen los independientes.

A diferencia de antes, la regulacion actual del arm’s length varia sus alcances,
basicamente en torno a lo que constituye su eje central, cual es el analisis de
comparabilidad, el mismo que debe practicarse a fin de detectar el comparable que sera
aplicado para determinar si el precio pactado por las empresas asociadas (operacion
examinada) responderia a rangos normales que habrian sido adoptados por
independientes. Esta nueva aplicacion incorpora un estudio de la transaccion propiamente

dicha en dos fases, una primera que califica la operacidn, esto es, determina o verifica

* La Organizacion Mundial de Comercio (OMC), citando a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) - World Investment Report (Ginebra, 2010), refiere que “en la actualidad, mas de dos tercios del comercio mundial se
lleva a cabo dentro de las empresas multinacionales o sus proveedores, lo que pone de relieve la importancia creciente de las
cadenas de suministro mundiales”.

Ver en: https://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/world_trade reportl3_s.pdf

% Para Garcia Prats: “[...] la regulacion tributaria de los precios de transferencia no constituye el mds importante y mas depurado
mecanismo de que disponen las Administraciones tributarias para combatir la evasion fiscal. Junto a la regulacion de los precios
de transferencia existen otras técnicas utilizadas simultanea o paralelamente y que en la actualidad ostentan igual o mayor
protagonismo. Existen algunas técnicas, como la normativa contra la subcapitalizacion, cuya delimitacion con los precios de
transferencia aparece en ocasiones confusa. Otros mecanismos para atajar la evasion fiscal internacional y conseguir la equidad
tributaria son la transparencia fiscal internacional, o los impuestos de salida -exit taxes-. Existe, finalmente, una importante
variedad de mecanismos genéricos de lucha contra el fraude o el abuso fiscal, mediante los que pretende atajarse también la
evasion fiscal internacional”. Ver GARCIA PRATTS, Francisco Alfredo. Op. Cit. Pag. 41.
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ante qué tipo de transaccion se encuentra quien realiza el andlisis, lo que incluye una

posibilidad de recategorizarla, a través de un andlisis conductual més que contractual; y,

una segunda fase en la que recién se realizaria el analisis de comparabilidad propiamente
dicho, tal como en detalle se expone en el punto siguiente. Adicionalmente, en la parte
que corresponde al andlisis de comparabilidad que denomina “Identificacion de las
relaciones comerciales y financieras”, reinventa el andlisis funcional (que antes tenia 9
parrafos y ahora 73). A este efecto, enfatiza la necesidad de entender la estructura y
organizacion multinacional en un conjunto, y en especial el valor generado por el grupo
como un todo, lo que incluye los derechos y obligaciones de las partes al realizar sus
funciones. El problema que se advierte es que las multinacionales tienen fragmentadas

funciones altamente integradas.

El arm’s length es una construccion tedrica que tiene el encomiable objetivo de buscar
fijar la contraprestacion, en aquélla que se habria pactado entre partes no vinculadas que
participan en las mismas transacciones o transacciones similares, en las mismas
condiciones (econdmicas y comerciales), en el mercado abierto, de modo tal que se

tribute sobre contraprestaciones que hubiesen sido aplicadas por empresas no asociadas.

El autor considera que la construccion tedrica llevada a nivel practico es lo que da
contenido al estdndar y ello no es otra cosa que realizar el analisis de comparabilidad y
aplicar el método de valoracion adecuado en la jurisdiccion que corresponda. Es en este
segundo aspecto (el del método) donde advertimos un problema, puesto que puede ocurrir
que la regulacion del método se aleje del concepto tedrico del estandar y si ello es asi, no
se estaria respetando el estandar, por mas que normativamente un pais declare que lo
sigue o que establezca con todas sus letras que determinado método cumple con el
estandar arm s length. Dicha situacion se presenta, por ejemplo, cuando una jurisdiccion
que afirma respetar el “arm’s length” consagra normativamente una clara presuncion de
renta que por abstraer la realidad reduciéndola a una regla fija obviamente no permite
probar que la contraprestacion “presunta” efectivamente responda a la “libre
concurrencia”. En otras palabras, la jurisdiccion que se trate enuncia y consagra el
“arm’s length” pero no lo respeta. De ahi que para analizar si alguna jurisdiccion cumple
0 no con el estandar arm s length, ademas de revisar si la legislacion consagra el estandar
a nivel derecho interno, es clave verificar si los métodos usados por esas jurisdicciones
responden a la construccion tedrica del estandar y, especificamente lo que interesa para
los efectos del presente trabajo es si tales métodos siguen los criterios OCDE en lo que
respecta al contenido del estandar (que supone constatar si los métodos son afines a los

que postula dicha entidad, como “seguidores” y “respetuosos” del arm’s length). Por

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




ultimo, sobre este mismo extremo es importante recordar que si bien OCDE autoriza a las
distintas jurisdicciones a que instrumenten el arm’s length —mediante los métodos que
seran aprobados por la ley doméstica-, al mismo tiempo limita y excluye la aplicacion de
aquellas metodologias que no se alineen con la interpretacion internacional de tal

principio representada por las directrices de la OCDE.

En este punto cabe indicar que hasta la propia OCDE ha sido cambiante en cuanto a la
calificacion de los métodos cumplen con el arm’s length y aquellos que se alejan de él.
Ello ha ocurrido porque desde algin momento el estandar arm s length se empezo a mirar
distinto, esto es, desde una perspectiva mas practica que teorica. En efecto, metodologias
que un momento eran abiertamente opuestas al estandar, luego han sido consideradas
como consistentes con el estandar, dandose un giro copernicano. Asi, si en un primer
momento la OCDE sustentaba que eran consistentes con el estandar Unicamente los
métodos conocidos como tradicionales (precio comparable no controlado, costo
incrementado y precio de reventa) y argumentaba que eran repudiados los métodos
basados en utilidades (margen neto transaccional y particion de utilidades), en un segundo
momento pasé a decir que los métodos basados en utilidades debian utilizarse como
ultimo recurso, para en un tercer momento que es el actual, sefialar que el método a
utilizar es el mas apropiado siguiendo una prelacion, admitiendo de esta manera que un
método basado en utilidades puede ser el mejor en determinadas circunstancias®. Si a
ello se le afiade como dato que en la actualidad el 80% de los estudios de precios de
transferencia se basan en métodos basados en utilidades,’” se arribaria a la conclusion de

que en la practica el contenido del arm s length ha dado un giro de ciento ochenta grados.

1.2.5 Posicion de la ONU sobre el principio arm s length

La posicion actual de la Organizacion de las Naciones Unidas se desprende de su Manual
Practico de Precios de Transferencia para Paises en vias de desarrollo de la Organizacion
de las Naciones Unidas® (Manual de la ONU en adelante) publicado en el afio 2013, el

cual recoge al principio de libre concurrencia, segun su propio prologo.

El Manual de la ONU sefiala que esta orientado a los paises que buscan aplicar el

“estandar arm’s length” para los problemas de precios de transferencia®. En tal sentido,

* ORSINI, Elen Peixoto. “O principio Arm’s Length e a Legislacao Interna Brasileira”. EN: SCHOUERI, Luis Eduardo; ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coordinadores). Tributos e precos de transferencia. Dialética, Sao Paulo, 1999, Pag. 209 y siguientes.

37 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). Op. Cit., Pag. 129.

3 “Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries”. Nueva York: Naciones Unidas. 2013. Péagina 488.
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Manual_TransferPricing.pdf visitado el 29 de febrero de 2016.

* Traduccion libre del tercer parrafo del prologo: “While it is for each country to choose its tax system, this Manual is addressed at
countries seeking to apply the “arm’s length standard” to transfer pricing issues. (...)”
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la ONU en esta materia esta alineada con la OCDE, no asi en otros temas en los que
mantienen diferencias, como es el caso de los modelos de convenios para evitar la doble
imposicion (MCOCDE y MCONU); sin embargo, en precios de transferencia ambos

defienden el principio de libre concurrencia.

1.2.6 Posicién de la Comunidad Andina sobre el principio arm s length

La Comunidad Andina (CAN en adelante) conformada en la actualidad por Bolivia,
Colombia, Ecuador y Pert no tiene estudios ni trabajos sobre precios de transferencia; sin
embargo, en su instrumento multilateral para evitar la doble imposicion reconoce el

principio de libre concurrencia.

En efecto, justamente la incorporacion de las reglas de empresas asociadas o relacionadas
y el reconocimiento del principio de libre concurrencia fue uno de los avances mas
importantes del Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal de la
CAN aprobado mediante la Decision 578", que reemplazé la Decisién 40 que no los

incorporaba.

En tal sentido, la CAN también se alinea al principio de libre concurrencia incluido en el
MCOCDE y MCONU vy regulado por las Directivas de la OCDE que se describe en el

numeral siguiente y el Manual ONU.

1.3  Las Directrices de la OCDE sobre precios de transferencia

Las Guias de Precios de Transferencia aplicables a Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias estdn recogidas en un documento elaborado por la OCDE
y, como ya se ha sefialado, califican como comentarios del articulo 9 del MCOCDE.
Tales Guias responden al nombre de Directrices de Precios de Transferencia de la OCDE
o de Guias de Precios de Transferencia de la OCDE. En la actualidad las Directrices
vigentes son las publicadas en julio del 2010, con las modificaciones aprobadas el 23 de

mayo de 2016 que incorporan los Reportes Finales de las Acciones BEPS 8, 9 y 10.

Las conocidas Directrices del afio 1995 constituyen el primer documento
omnicomprensivo sobre los lineamientos de precios de transferencia de la OCDE seglin

su propio prologo, siendo que pretende ser una revision y una compilacion de anteriores

“© http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/decisiones/DEC578.doc Visitado el 20 de setiembre de 2016.
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informes del Comité de Asuntos Fiscales de dicha entidad sobre dicha materia y otros

estudios relacionados con cuestiones fiscales relativas a empresas multinacionales.

En general, las Directrices permanentemente se completan con pautas adicionales
referidas a otros aspectos de los precios de transferencia y se examinan periédicamente
en un proceso continuo de revision. Podria afirmarse, en tal sentido, que las Directrices

son un documento dinamico.

Las Directrices comprenden nueve capitulos los mismos que responden a los siguientes
temas: (i) el capitulo I aborda el principio de arm’s length; (ii) el capitulo II la
metodologia para determinar los precios de transferencia; (iii) el capitulo III el analisis de
comparabilidad; (iv) el capitulo IV regula los procedimientos administrativos destinados
a evitar y resolver controversias en materia de precios de transferencia; (v) el capitulo V
trata sobre la documentacion a tener en cuenta; (vi) el capitulo VI comprende
consideraciones especificas aplicables a los activos intangibles; (vii) el capitulo VII trata
sobre los servicios intragrupo; (viii) el Capitulo VIII regula los acuerdos sobre reparto de
costos entre empresas asociadas; y, (ix) el capitulo IX sobre casos de reestructuracion de

empresas.

Desde su primera version (1995), las Directrices se han complementado con los

siguientes Informes de la propia OCDE:

INFORMES COMPLEMENTARIOS

INFORME SOBRE APROBADO,POR FECH{& DE TEMA
EL COMITE DE | ADOPCION POR INCORPO-
ASUNTOS EL CONSEJO RADO
FISCALES
Derechos intangibles y servicios 23.01.1996 11.04.1996 Capitulos VI
y VI
Los acuerdos de reparto de costos 25.06.1997 24.07.1997 Capitulo VIII
Las lineas rectoras de los 24.06.1997 28.10.1999 Anexos

procedimientos de seguimiento de
la aplicacion de las Directrices de
la OCDE en materia de precios de
transferencia y la implicacion del
mundo empresarial

Los principios para la conclusion 30.06.1999 28.10.1999 Anexos
de acuerdos previos en materia de
precios de transferencia en el
marco de procedimientos amistosos
Cuestiones de  precios  de 22.06.2010 22.10.2010 Capitulo IX
transferencia en la reestructuracion
de empresas, aprobado por el CAF
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INFORMES COMPLEMENTARIOS

INFORME SOBRE APROBADO POR FECHA DE TEMA
EL COMITE DE | ADOPCION POR | INCORPO-
ASUNTOS EL CONSEJO RADO
FISCALES

el 22 de junio de 2010 y aprobado
por el Consejo el 22 de julio de
2010, incorporado al Capitulo IX
FUENTE: Elaboracion propia.

Asimismo, las Directrices se han modificado:

MODIFICACIONES DE LAS DIRECTRICES

REVISION O ACTUALIZACION APROBADO POR EL FECHA DE
COMITE DE ASUNTOS ADOPCION POR EL
FISCALES CONSEJO
Actualizacion del Capitulo IV 06.06.2008 16.07.2009
Actualizaciones del prefacio y el 22.06.2009
prologo
Revision de los Capitulos I a I1I 22.06.2010 22.07.2010

Actualizacion del prefacio, prologo,
glosario, de los Capitulos IV a VIII
y de los anexos

Actualizacion Post BEPS 23.05.2016

FUENTE: Elaboracién propia.

La version de las Directrices aprobadas por el Consejo el 23 mayo del 2016 —en lo sucesivo
Guias del 2016- presenta los siguientes cambios con relacion a la version 2010, los cuales han
sido originados por los Reportes Finales de las Acciones 8-10 “Aligning Transfer Pricing
Outcomes with Value Creation” y Accion 13 “Transfer Pricing Documentation and Country-by-

Country Reporting” del Plan BEPS"':

= Las disposiciones del Capitulo I, Seccion D de las Directrices son eliminadas en su
totalidad y son reemplazadas por la nueva Guia.

= Se incorporan parrafos al Capitulo II de las Directrices, inmediatamente después del
parrafo 2.16.

= Se inserta un nuevo parrafo a continuacion del parrafo 2.9.

= Las disposiciones del Capitulo V de las Directrices son eliminadas y reemplazadas por

la nueva Guia y anexos.

* hitp://www.oecd.org/tax/oecd-council-approves-incorporation-of-beps-amendments-into-the-transfer-pricing-guidelines-for-
multinational-enterprises-and-tax-administrations.htm Visitado el 20 de setiembre de 2016.
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= Las disposiciones del Capitulo VI de las Directrices y sus anexos son eliminadas y
reemplazadas por la nueva Guia y anexos.

= Las disposiciones del Capitulo VII de las Directrices son eliminadas y reemplazadas por
la nueva Guia y anexos.

= Las disposiciones del Capitulo VIII de las Directrices son eliminadas y reemplazadas

por la nueva Guia y anexos.

Hemos indicado que la Ley del Impuesto a la Renta peruano incorpor6 el arm’s length a partir
del 2001 mediante la Ley 27356, pero fue el Decreto Legislativo 945 el que establecio que a
partir del ejercicio 2004 para interpretar temas de precios de transferencia seran de aplicacion
las Guias, en la medida que no se opongan a lo establecido en la propia Ley. A ese momento
las Guias vigentes para OCDE eran las aprobadas por dicha entidad en el afio 1995, sin que atin
se hayan introducido las importantes modificaciones del 2016 a que hemos hecho referencia en

los parrafos anteriores.

1.4 El analisis de comparabilidad del arm’s length y la necesidad de utilizar

comparables para aplicar la metodologia de precios de transferencia

Cecilia Goldemberg* sefiala que cuando se hace referencia a precios de transferencia, el
analista debe situarse hipotéticamente en el caso de dos empresas independientes que
estan sentadas negociando, en lugar de dos empresas relacionadas con intereses comunes,
situacion ante la cual hay que procurar llegar a la conviccion acerca de cual hubiera sido
el acuerdo al que hubiesen arribado las partes en condiciones de libre mercado. Agrega
que sin duda el analista tiene una carga subjetiva, la que debe reducirse al maximo en
base a parametros objetivos. Para ello, a juicio de la misma autora las Guias son una
ayuda que sigue el buen hombre de negocios pero que no contemplan alternativas para
supuestos en donde no haya comparables, con la posible excepcion del método de
divisién de ganancias, modalidad que produce una suerte de comparable teérico ficticio

ante la ausencia de informacion de operaciones reales que califiquen como comparables.

Hemos dicho que el desarrollo del arm’s length se encuentra en las Guias,
especificamente en su capitulo I, siendo que el eje central del estandar cual es el analisis
de comparabilidad, también se regula en el capitulo III. Ahora bien, el analisis de
comparabilidad se restringe a los cinco factores de comparabilidad, cuales son: (i) las

caracteristicas del producto o servicio; (ii) el analisis funcional, lo que no es otra cosa

* GOLDEMBERG, Cecilia. “El principio de operador independiente”. EN: Manual de Precios de Transferencia en Argentina. La
Ley, Buenos Aires, 2007. Pag. 104 y siguientes.
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que definir las funciones, activos y riesgos de las empresas contratantes; (iii) los términos

contractuales; (iv) las circunstancias economicas; y, (v) la estrategia de negocio.

A fin de entender la mecanica del andlisis, es importante resaltar algunos puntos de

dichos factores:

@) Las caracteristicas del producto o servicio se refieren a la naturaleza de la
prestacion principal de la obligacion, por ejemplo la naturaleza del producto que
se vende. Siendo mas especifico se puede decir que si el producto es un “bulk”
de la mina “Piedrita” que consiste en un concentrado de plomo, cobre y plata,
con caracteristicas heterogéneas que varian seguin origen o embarque, se estara
ante un producto que no presenta precio de cotizacion al no ser un commodity
como si lo podria ser, por ejemplo, el metal plomo. En ese sentido, seria posible
afirmar que el precio de dicha operacion es distinto del marcador internacional
del metal plomo, entonces ello complica la obtencién de un comparable externo
que permita la aplicacion de un método tradicional ante la inexistencia de un

comparable interno.

(i) En el analisis funcional, se debe ubicar en las funciones que realizan los sujetos
involucrados en la transaccion examinada, esto es si se sitiian en el: (i) disefo;
(i1) fabricacion; (iii) montaje; (iv) investigacion y desarrollo; (v) prestacion de
servicios; (vi) compras; (vii) distribucion; (viii) comercializacion; (ix)

publicidad; (x) transporte; (xi) financiamiento; y, (xii) gestion.

Determinadas las funciones de cada empresa contratante se deben contrastarlas
con los activos que con los que cada uno cuenta y con los riesgos que asume
(tales como los de mercado —fluctuaciones de precios-, investigacion y
desarrollo, financieros —tipo de cambio, controles, tipos de intereses- o
crediticios). Evidentemente a menor asuncion de riesgos, deberia corresponderle

una menor retribucion.

(iii))  Cuando aludimos a las circunstancias econdomicas se debe tener en cuenta la
comparabilidad de los mercados en situaciones tales como: (i) localizacion; (ii)
dimension; (iii) grado de competencia; (iv) posicion competitiva relativa; (v)
disponibilidad de bienes alternativos; (vi) niveles de oferta y demanda; (vii)
poder adquisitivo; (viii) regulacion del mercado; (ix) costos de produccion; (x)
costos de transporte; (xii) nivel de mercado; y, (xiii) fecha y momento de la

operacion.
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Los otros dos factores no requieren de mayor detalle. El caso de la revision de los
términos contractuales se vincula con el andlisis juridico de los acuerdos y el de
estrategia de negocio tiene que ver con condiciones especiales como lo es la introduccion

de un nuevo producto al mercado.

Para que resulte exitoso el analisis de la comparabilidad (lo que no es otra cosa que
aplicar el arm’s length), el candidato de comparable tiene que ser sometido al examen de
los cinco factores a fin de definir si realmente se esta ante la existencia de una figura
comparable, pudiendo ocurrir: (i) que ese candidato de comparable sea efectivamente un
comparable; (ii) que ese candidato logre ser un comparable, luego de la aplicacion de
ajustes; o, (iil) que ese candidato no logre ser un comparable (por ejemplo, en el caso de

operaciones con diferencias significativas en los riesgos asumidos).

Las Guias establecen que cuando existan diferencias entre las situaciones objetivas de
comparacion que puedan afectar significativamente la comparacion es necesario realizar
los ajustes a fin de mejorar la fiabilidad. Asi, por ejemplo, las retribuciones medias no
ajustadas del sector industrial no pueden ser en ninglin caso calificadas por si mismas

como condiciones de libre concurrencia.

1.4.1 Particularidades de las Directrices del 2016

Las Guias 2016 no cambian la mecanica explicada en el punto precedente pero si la
filosofia de como se abre paso la comparabilidad. En efecto, la regulacion actual del
arm’s length habria variado su filosofia, basicamente en torno a lo que constituye su eje
central, cual es el analisis de comparabilidad. Tal novedad incorpora un estudio de la
transaccion propiamente dicha en dos fases, una primera a fin de delinear la operacion,
esto es, determinar o verificar ante qué transaccion nos encontramos, lo que incluye una
posibilidad de recategorizar la transaccion declarada por las partes; y, una segunda fase
en la que recién se realizaria el analisis de comparabilidad tal como era conocido hasta
antes de la ultima modificacion. Adicionalmente, en la parte que corresponde al analisis
de comparabilidad que denomina “Identificacion de las relaciones comerciales y
financieras”, reinventa el analisis funcional (que antes las Guias le dedicaba 9 parrafos y
ahora le dedica 73). A este efecto, enfatiza en que se tiene que entender la estructura y
organizacion de la multinacional en un conjunto, y en especial el valor generado por el

grupo como un todo, lo que incluye los derechos y obligaciones de las partes al realizar
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sus funciones. El problema que se advierte en este analisis es que las multinacionales

tienen fragmentadas funciones altamente integradas.

Dentro del andlisis funcional cobra especial interés la asuncion del riesgo que es
relevante y significativo para determinar el precio de transferencia. Para ello, con el fin
de calificar la real transaccion desde las perspectivas del riesgo se debe: (i) determinar
los riesgos que son econdmicamente significativos; (ii) constatar como es que
contractualmente se ha asumido el riesgo; (iii) verificar como es que operan las asociadas
en la gestion del riesgo (es decir, como realizan las funciones asociadas al riesgo y cémo
lo mitigan [capacidad financiera]); (iv) con los elementos anteriores, si lo que dice el
contrato (forma) coincide con la conducta (fondo), determinando si la parte que asume el
riesgo tiene el control del riesgo y la espalda financiera; (v) en caso no tenga el control
del riesgo ni la capacidad financiera se localiza dicho riesgo en otra empresa que si lo

tenga; y, (vi) se reubica el precio en funcion de lo anterior.

Por ultimo, en adicion a los nuevos parametros del analisis funcional se fortalece la
recategorizacion también por la via del test de “racionalidad comercial”, segun la cual se
someten a examen las transacciones a fin de determinar si gozan de dicha racionalidad. Si
bien la problematica del no recognition o no reconocimiento de la transaccidon por
ausencia de racionalidad comercial ya estaba planteada en las Directrices, el reporte

OCDE profundiza en su aplicacion a través del denominado fest of comercial rationality.

Como se ha sefialado, el Peru reconoce el estandar arm’s length dentro de su legislacion.
Tal reconocimiento rige a partir del aflo 2001 y a partir del afio 2004 nuestra normativa
prescribe que en materia de precios de transferencia en general “seran de aplicacion las
Guias sobre Precios de Transferencia para las Empresas Multinacionales y
Administraciones Fiscales aprobadas por el Consejo de la Organizacién para la

Cooperacion y Desarrollo de las Economias - OCDE”.

Es importante hacer notar que al momento de la incorporacion del arm’s length en la
legislacion peruana (afio 2001) regian las Directrices aprobadas en el afio 1995,
evidentemente, sin considerar las variaciones posteriores de los afios 2009 y 2010 ni las

que resultan del reporte BEPS reflejadas en las Guias del 2016.

De esta manera, en el caso peruano ;cabe aplicar las Directrices actuales, pese a que las
mismas no estuvieron vigentes al momento en que nuestra legislacion incorporo el

sistema de precios de transferencia o reconoci6 a las Guias de la OCDE como fuente

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




interpretativa? En nuestra opinion, ello no podria ser asi, pues la fuente sof law aplicable
tendria que ser aquélla vigente en el momento que nuestra legislacién incorporo el arm’s

length, 1o que conlleva a aplicar los alcances del principio a dicha fecha.*

1.5 Metodologia de precios de transferencia: Métodos tradicionales y métodos basados

en utilidades

1.5.1 Métodos tradicionales basados en las operaciones

1.5.1.1 Método del precio libre comparable (también denominado “Comparable

Uncontrolled Price Method - CUP”)

De conformidad con lo sefialado en las Directrices™, el método del precio libre
comparable consiste en comparar el precio establecido por los bienes o servicios
transmitidos o prestados en una operacién vinculada, con el precio fijado por los bienes o
servicios transmitidos o prestados en una operacion no vinculada en circunstancias
comparables. De haber diferencias entre los dos precios, esto puede indicar que las
condiciones de las relaciones comerciales y financieras de las empresas asociadas no se
ajustan a las de plena competencia y que el precio de la operacion vinculada tal vez tenga

que sustituirse por el precio de la operacion no vinculada.

* Con esto no se esta sugiriendo la inaplicacion como fuente el nuevo alcance del “principio” recogido en el plan “BEPS” del ailo
2015, pero ello solo servira para considerar que la variacion dada por el nuevo alcance es justamente la que no debe ser aplicada en
el Pert, al no haber sido ese el espiritu del legislador al momento de concebir el arm’s length como eje central de la fijacion de
precios en el Perli, maxime cuando dicha variacion persigue un cambio de filosofia donde el punto de partida en la busqueda de la
comparabilidad es ubicar la sustancia comercial o econdmica de la transaccion. Notese que para que opere dicho cambio, ademas de
requerirse de una variacion normativa que asi lo establezca, nuestro sistema debera ser alterado a fin de dotar a la clausula
antielusiva general peruana de lo necesario para que surta efectos. En Peru, si bien se ha regulado una clausula antielusiva general
ubicada en la Norma X VI Titulo Preliminar del Codigo Tributario, dicha norma no es de aplicacion en tanto no esté reglamentada,
hecho que a la fecha no ha ocurrido. Sin una clausula antielusiva general en funciones, mal podria la Administracion Tributaria
peruana recategorizar una operacion sustentada en un arm’s length con este nuevo contenido o “filosofia”. La citada Norma XVI
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario, aprobado por Decreto Supremo N°133-2013-EF, sefiala: “Para determinar la verdadera
naturaleza del hecho imponible, la SUNAT tomara en cuenta los actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente
realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios.
En caso que se detecten supuestos de elusion de normas tributarias, la Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria - SUNAT se encuentra facultada para exigir la deuda tributaria o disminuir el importe de los saldos o créditos a favor,
pérdidas tributarias, créditos por tributos o eliminar la ventaja tributaria, sin perjuicio de la restitucién de los montos que hubieran
sido devueltos indebidamente.
Cuando se evite total o parcialmente la realizacion del hecho imponible o se reduzca la base imponible o la deuda tributaria, o se
obtengan saldos o créditos a favor, pérdidas tributarias o créditos por tributos mediante actos respecto de los que se presenten en
forma concurrente las siguientes circunstancias, sustentadas por la SUNAT:
a) Que individualmente o de forma conjunta sean artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.
b) Que de su utilizacion resulten efectos juridicos o econdmicos, distintos del ahorro o ventaja tributarios, que sean iguales o
similares a los que se hubieran obtenido con los actos usuales o propios.
La SUNAT, aplicara la norma que hubiera correspondido a los actos usuales o propios, ejecutando lo sefialado en el segundo
parrafo, seglin sea el caso.
En caso de actos simulados calificados por la SUNAT segun lo dispuesto en el primer parrafo de la presente norma, se aplicara la
norma tributaria correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados.”
* OCDE, Directrices de la OCDE aplicables en materia de Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y
Administraciones Tributarias. Paris, 2010. Pagina 78.
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Del mismo modo, la OCDE sefiala que cuando sea posible aplicar el método de precio
libre comparable y de modo igualmente fiable otro método, el primer método es el

camino mas directo y fiable para aplicar el principio de arm s length.

Por su parte, siguiendo la definicion de la OCDE, la legislacién doméstica en el inciso e)
numeral 1) del articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta segin Texto Unico
Ordenado aprobado por el Decreto Supremo 179-2004-EF (en adelante LIR), establece
que el método del precio comparable no controlado consiste en determinar el valor de
mercado de bienes y servicios (transmitidos o prestados) entre partes vinculadas
considerando el precio o el monto de las contraprestaciones que hubieran sido pactadas

entre partes independientes en operaciones comparables.

Dentro de la definicion del citado método, en el segundo parrafo y siguientes del inciso ¢)
numeral 1 del articulo 32°-A, el Decreto Legislativo N° 1120 publicado el 18 de julio del
2012 el Pert introdujo el que se ha venido a denominar “sexto método”, el cual sera

analizado con mayor profundidad en el numeral 3.8.1 del presente trabajo

1.5.1.2 Método del precio de reventa (también denominado “Resale price method” —

RP”)

En atencion a lo referido por la OCDE®, este método parte del precio del producto que se
ha comprado a una empresa asociada y que posteriormente es vendido a una empresa
independiente. Este precio de reventa se reduce en un margen bruto adecuado (el “margen
del precio de reventa” o “margen de reventa”), representativo de la cuantia con la que el
revendedor pretende cubrir sus costos de venta y gastos de explotacion y, dependiendo de
las funciones desarrolladas (considerando los activos utilizados y los riesgos asumidos),
obtener un beneficio apropiado. Asi si el margen bruto obtenido en la reventa es de

mercado significa que el valor de adquisicion al vinculado estuvo bien.

La OCDE refiere que este método probablemente sea de mayor utilidad cuando se aplica

a actividades de comercializacion, como las de un distribuidor.

Por su parte, la LIR en el numeral 2 del inciso ¢) del articulo 32°-A sefiala que el método
del precio de reventa consiste en determinar el valor de mercado de adquisicion de bienes
y servicios en que incurre un comprador respecto de su parte vinculada, los que luego son

objeto de reventa a una parte independiente, multiplicando el precio de reventa

** OCDE. Op. Cit., Pag. 80.
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establecido por el comprador por el resultado que proviene de disminuir, de la unidad, el
margen de utilidad bruta que habitualmente obtiene el citado comprador en transacciones
comparables con partes independientes o en el margen que habitualmente se obtiene en

transacciones comparables entre terceros independientes.

El margen de utilidad bruta del comprador se calculara dividiendo la utilidad bruta entre

las ventas netas.

Conforme se observa, la LIR no alude a la naturaleza de lo que la OCDE denomina
“margen bruto adecuado” ni a la consideracion de las funciones desarrolladas, activos

utilizados y los riesgos asumidos.

1.5.1.3 Método del costo incrementado (también denominado “Cost Plus” —CP-)

De acuerdo con lo establecido en las Directrices*®, este método parte de los costos en que
ha incurrido el proveedor de los bienes (o servicios) en una operacion vinculada por los
bienes transmitidos o los servicios prestados a un comprador asociado. A estos costos se
les afiade un margen que permita obtener un beneficio apropiado teniendo en cuenta las
funciones desempefiadas y condiciones del mercado. El resultado, que se obtiene después
de incrementar el coste mencionado con dicho margen, puede considerarse como un

precio de plena competencia de la operacion vinculada original.

Adicionalmente, la OCDE refiere que este método alcanzaria su maxima utilidad cuando
se aplica a la venta de productos semi-acabados entre partes asociadas, cuando las partes
asociadas han concluido acuerdos de explotacion comun o de compraventa a largo plazo,

o cuando la operacion vinculada consiste en la prestacion de servicios.

La LIR en el numeral 3 del inciso ¢) del articulo 32°-A sefala que el método del costo
incrementado consiste en determinar el valor de mercado de bienes y servicios que un
proveedor transfiere a su parte vinculada, multiplicando el costo incurrido por tal
proveedor, por el resultado que proviene de sumar a la unidad el margen de costo
adicionado que habitualmente obtiene ese proveedor en transacciones comparables con
partes independientes o en el margen que habitualmente se obtiene en transacciones

comparables entre terceros independientes.

“ OCDE. Op. Cit., Pag. 87.
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Anade que el margen de costo adicionado se calculara dividiendo la utilidad bruta entre

el costo de ventas.

La LIR a diferencia de la OCDE no especifica que el margen debe tomar en cuenta las

funciones desempefiadas y condiciones del mercado.

1.5.2 Meétodos basados en el resultado de las operaciones

1.5.2.1 Método del margen neto operacional (también denominado “Tramsactional

Net Margin”)

De acuerdo con lo sefialado por la OCDE", este método consiste en determinar, a partir
de una base adecuada (por ejemplo, costos, ventas, activos), el margen neto de beneficio
que obtiene un contribuyente de una operacion vinculada (o de operaciones que deben
agregarse y examinarse juntas), y compararlo con el margen neto de beneficio obtenido

en operaciones no vinculadas y comparables.

En concreto el beneficio neto en libre competencia se puede determinar tomando como
referencia el margen de beneficio neto que el propio contribuyente obtiene de operaciones
comparables realizadas en el mercado libre (comparables internos), o tomando como
referencia el margen de beneficio neto obtenido por una empresa independiente en

operaciones comparables (comparables externos).

Ahora bien, serd necesario realizar un analisis funcional de las operaciones vinculadas y
no vinculadas a fin de determinar su comparabilidad, asi como los ajustes necesarios para

obtener resultados fiables.

Por otro lado, la OCDE refiere que la aplicacion del método del margen neto operacional
dificilmente resultara fiable si cada parte realiza aportaciones valiosas y Unicas. En ese
caso, el método mas apropiado, en términos generales, es el método de la distribucion del
resultado. Sin embargo, los métodos unilaterales (como los métodos tradicionales basados
en las operaciones, o el del margen neto operacional) pueden aplicarse en aquellos casos
en los que es una de las partes la que realiza todas las aportaciones nicas que conlleva la
operacion vinculada, mientras que la otra parte no aporta ninguna. En ese caso, la parte

objeto de analisis debera ser la menos compleja.

*" OCDE. Op. Cit., Pag. 94.
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La LIR en el numeral 6 del inciso ¢) de su articulo 32°-A sefiala que el método del
margen neto transaccional consiste en determinar la utilidad que hubieran obtenido partes
independientes en operaciones comparables, teniendo en cuenta factores de rentabilidad
basados en variables, tales como activos, ventas, gastos, costos, flujos de efectivo, entre

otros.

1.5.2.2 Método de la distribucion del resultado (también denominado “Profit Split”)

En atencién a lo establecido en las Directrices™, este método aspira a eliminar el efecto
que provocan sobre sus resultados, las condiciones especiales acordadas o impuestas en
una operacion vinculada, determinando la distribucion de los beneficios que hubieran
acordado empresas independientes atendiendo a su participacion en la operacion u
operaciones. En tal sentido, el método de la distribucion del resultado identifica, en
primer lugar, el beneficio que ha de distribuirse entre las empresas asociadas por las
operaciones vinculadas en las que participan (los “resultados conjuntos”). Debe
considerarse que las referencias a los términos “resultados” y “beneficios” deben
entenderse como aplicables igualmente a las pérdidas en determinadas circunstancias. A
continuacion se procede a la distribucion de ese resultado comun entre ambas empresas
asociadas en funcion de unos criterios econdmicamente validos, de forma que se
aproximen a la distribuciéon de beneficios que se hubieran previsto y reflejado en un

acuerdo pactado en condiciones de libre concurrencia.

La base econdmica valida de la operacion puede fundamentarse en informacion de
mercado independiente (acuerdos de joint venture entre partes independientes, por
ejemplo) o en informacion interna. En efecto, la relevancia de la informacion interna
dependera de los hechos y las circunstancias relevantes de cada caso, pudiendo incluir,
por ejemplo, criterios de reparto basados en ventas, gastos en investigacion y desarrollo,

gastos de explotacion, activos o nimero de trabajadores de las empresas asociadas.

Segun lo sefialado en las Directrices, la principal ventaja del método de la distribucion del
resultado es que constituye un método para abordar las operaciones estrechamente
integradas, respecto de las que no seria posible aplicar un método unilateral. No obstante,
una de las debilidades que presenta el método reside en las dificultades que plantea su
aplicacion, toda vez que las empresas asociadas y las administraciones tributarias podrian
tener dificultades para acceder a la informacion relativa a filiales extranjeras; del mismo

modo, serd dificil determinar los ingresos y los gastos conjuntos de todas las empresas

* OCDE. Op. Cit., Pag. 112.
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asociadas participantes en las operaciones vinculadas, pues ello requerira que los
documentos contables se basaran en los mismos criterios y que se efectuaran ajustes en

funcién de las distintas précticas contables y monedas utilizadas.

La LIR denomina al método distribucién del resultado como el método de la particion de
utilidades. En tal sentido, en el numeral 4 del inciso e) del articulo 32°-A de la LIR se
sefiala que el método de la particion de utilidades consiste en determinar el valor de
mercado de bienes y servicios a través de la distribucion de la utilidad global, que
proviene de la suma de utilidades parciales obtenidas en cada una de las transacciones
entre partes vinculadas, en la proporcion que hubiera sido distribuida con o entre partes
independientes, teniendo en cuenta, entre otros, las ventas, gastos, costos, riesgos

asumidos, activos implicados y las funciones desempefiadas por las partes vinculadas.

Adicionalmente, la LIR en el numeral 5 del inciso e) del articulo 32°-A introduce una
variante al método antes citado y sefiala que el método residual de particion de utilidades
consiste en determinar el valor de mercado de bienes y servicios de acuerdo a lo sefialado
en el numeral 4) del inciso ) antes citado, pero distribuyendo la utilidad global de la

siguiente forma:

(i) Se determinard la utilidad minima que corresponda a cada parte vinculada,
mediante la aplicacion de cualquiera de los métodos aprobados por la LIR, sin

tomar en cuenta la utilizacion de intangibles significativos.

(i1) Se determinara la utilidad residual disminuyendo la utilidad minima de la utilidad
global. La utilidad residual sera distribuida entre las partes vinculadas, tomando en
cuenta, entre otros elementos, los intangibles significativos utilizados por cada uno
de ellos, en la proporcion que hubiera sido distribuida con o entre partes

independientes.

1.6 Calificacion juridica de los precios de transferencia como reglas de valoracion.

Relacion con las presunciones y ficciones tributarias

Como se ha indicado, el sistema de precios de transferencia busca valorar las
transacciones realizadas entre sujetos vinculados econdémicamente, como si éstos fueran
sujetos no relacionados, siguiendo principio de arm s length o de operador independiente,
para lo cual se realiza el andlisis de comparabilidad y paralelamente se elige y luego

aplica el método pertinente.
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La doctrina® se cuestiona sobre la relacion existente entre el sistema de precios de
transferencia y las presunciones, ficciones o reglas de valoracion. A fin de dilucidar la
relacion entre las referidas instituciones del derecho pasaremos a definir cada una de
ellas, para luego delimitar la vinculacion que tienen las presunciones, ficciones y reglas

de valor, con los precios de transferencia de OCDE y de la legislacion peruana.

En forma previa a dicho analisis nos permitiremos poner las cosas en su verdadero
contexto. Como sabemos, el hecho generador de los impuestos cuenta con cinco
aspectos, (i) el material; (ii) el cuantitativo; (iii) el personal; (iv) el temporal; y, (v) el
espacial. El aspecto material es el corazon del hecho generador pues es el que define el
hecho econdomico que se pretende gravar lo que en el caso del Impuesto a la Renta esta
constituido por la generacion de renta. Es menester reparar un instante en el aspecto
cuantitativo, que representa la dimension econdmica del aspecto material, esto es la base
imponible para el caso especifico de los impuestos con parametros establecidos en base a
dinero. Como quiera que el aspecto mensurable mide el aspecto material, el primero no
necesariamente debe estar definido en forma separada del propio aspecto material, de
modo tal que muchas veces queda implicita su regulacién a partir del propio aspecto
material, pues constituye uno de sus atributos. Razones como la expuesta llevan a
algunos autores a ni siquiera considerarlo como un aspecto separado de la hipdtesis de

.. - 50 0 ] .
incidencia’ aunque no dejan de resaltar su importancia.

Para Geraldo Ataliba’' debe apartarse claramente la idea de que la base imponible se trata
de algo “material” inherente al objeto al que alude el concepto legal “hipotesis de
incidencia”. Agrega que, “por el contrario, la base imponible es un atributo de un aspecto
(el material) de la hipotesis de incidencia, y como tal, también un concepto legal. A partir
de ahi sefala que se llega a una consecuencia inmediata: “la base imponible puede
abarcar enteramente las perspectivas mensurables del hecho objeto del concepto en que la
hipétesis de incidencia se constituye, o solamente alguna de ellas. Puede también darles

configuracion diversa de la que en realidad, en el mundo fenoménico tienen”.

De lo expuesto, se tiene que un impuesto puede tener por base imponible una dimension
que mida algin o alguno de los elementos mensurables del hecho generador, pero no

todos o incluso puede hablarse de una distinta a la real —quizas porque la real pudiese

9 Por ejemplo lo hace ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Presunciones Legales y Derecho Tributario. En: Instituto de Estudios
Fiscales - Marcial Pons, Madrid, 1995.

® VILLEGAS, Héctor B. Curso de Finanzas, Derecho Financiero v Tributario. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 4ta. edicion.
Tomo 1. Pags. 244 y siguientes.

3! ATALIBA, Geraldo. Hipétesis de Incidencia Tributaria. Ara Editores, Lima, 2011. Pags. 142 y 143.
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resultar de muy compleja liquidacion-, pero que siempre tenga que ver con la hipétesis de
incidencia que cuantifica. No podria, por ejemplo hablarse de un Impuesto a los Activos
que tenga por base imponible la utilidad, ni tampoco podria hablarse de un impuesto que
grave la Propiedad Predial que tenga como base la rentabilidad anual del predio. Ahora
bien, en el caso de nuestro Impuesto a la Renta tenemos que el concepto de renta que
constituye su aspecto material equivale a la generacion de riqueza o utilidad. La riqueza
puede presentarse de manera real o efectiva —ello ocurre con la teoria del rédito producto
o con la del flujo de riqueza- o tal ganancia puede presentarse de manera potencial —esto
es, porque la ley le atribuye la calidad de renta a un supuesto de ganancia no realizada
(caso del incremento patrimonial) o se la atribuye bajo el criterio del consumo maés
incremento patrimonial (rentas imputadas)’>-. Nuestra legislacion del Impuesto a la
Renta grava riquezas que provienen de la teoria del rédito producto y algunas que
provienen de la teoria del flujo de riqueza y casos excepcionales sustentados en el criterio
de consumo mas incremento patrimonial. A las rentas comprendidas bajo este ltimo
criterio (consumo mas incremento patrimonial) nuestra ley las denomina rentas imputadas
o rentas fictas. Desde ya es importante aclarar que este Gltimo término de renta ficta no
debe ser confundido con el término de ficciones cuyo espectro goza de mucha mayor
amplitud para la materia tributaria en especial y para el ordenamiento juridico en general.
Hasta este punto se ha hecho referencia a la hipdtesis de incidencia del Impuesto a la

Renta peruano.

Las reglas de valoracion en su sentido amplio estan conformadas por el conjunto de
normas destinadas a determinar la base imponible, reglas que apuntan a cuantificar el
aspecto material debiendo seguir su naturaleza, pues de no hacerlo serian
inconstitucionales. Asi las reglas de valoraciéon que equivalen a los denominados
parametros™ del tipo base imponible en algunas ocasiones pueden ser idénticas u otras
distintas del aspecto material del hecho generador, situacion que ocurre, por ejemplo, en
el Impuesto General a las Ventas que grava las importaciones de bienes donde su aspecto
material esta dado por el consumo en el pais, pero su parametro estd constituido por el
valor en Aduana de los bienes mas los derechos e impuestos que afecten la importacion™.

En otras ocasiones si se observa una plena identificacion, como es el caso del Impuesto a

52 GARCIA MULLIN, Roque. Manual de Impuesto a la Renta. Centro Interamericano de Estudios Tributarios (CIET), Documento
N°872, Buenos Aires, 1978. Pag. 76.

53 . , . . . . . i

Se entiende por pardmetro a la magnitud sobre la que se aplica el tipo de gravamen en el caso de los tributos variables segun la
clasificacion recogida por DE LA GARZA, Sergio. Derecho Financiero Mexicano, Editorial Porrtia, México, Novena Edicion,
1979. Pag. 415.
> El articulo 13 del TUO de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, aprobado por Decreto
Supremo N°055-99-EF, sefiala que:
“La base imponible esta constituida por:
(...) e) El Valor en Aduana determinado con arreglo a la legislacion pertinente, mas los derechos e impuestos que afecten la
importacion con excepcion del Impuesto General a las Ventas, en las importaciones de bienes corporales”.
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los Activos en donde el aspecto material se encuentra dado por la tenencia de activos y el

parametro se encuentra establecido por el valor de los activos mismos.

El parametro puede ser muy sencillo, tal como ocurre con el Impuesto a las Transacciones
Financieras donde se calcula en base al monto de dinero materia de transaccién o puede

ser muy complejo. En ocasiones, a decir de De la Garza:>

“[...] la medida del parametro representa mayores problemas como cuando se trata de fijar una
cualidad abstracta de un bien material, como por ejemplo, su valor corriente o de venta, o en
mercados nacionales o extranjeros. Como sucede en los impuestos a la importacion o en la
exportacion, o en el impuesto que grava las ganancias de capital de los bienes inmuebles. En estas
hipotesis, agrega, citando a Berliri, que “la medida de la base imponible se desdobla en dos
operaciones: una, la medida en sentido estricto, de caracter meramente técnico y en nada distinta de la
hipotesis precedente, y otra de caracter estimativo, llamada evaluacion, donde en sentido estricto la

medida no es mas que un medio para llegar a la evaluacion”.

Dicho esto se procedera a definir los conceptos materia de analisis.

1.6.1 Presunciones y ficciones

Las presunciones legales se desarrollan en el ordenamiento juridico procesal y tienen
como proposito liberar al o6rgano que se trate (en nuestro caso la Administracion
Tributaria o el 6rgano encargado de resolver) de probar determinados hechos, los mismos
que son dados por ciertos en base a los indicios con los que se cuentan. Podemos definir
a la presuncion como aquella consecuencia no probada que se atribuye a un hecho cierto
o probado, en base a la experiencia —constituida, por ejemplo, en hechos previos en los
que se advirtieron una misma consecuencia, la misma que esta siendo tomada como
hecho presumido-. De esta manera se libera de la prueba a quien resuelve, bastando la
presuncion —que contempla lo que se denomina una “prueba artificial”’-, de modo tal que
si el sujeto a quien se le atribuye la consecuencia logra probar en contrario (1o que haria
mediante una prueba inartificial), la presuncion se desvanece. Asi, mediante lo conocido

(hecho conocido o hecho base) se busca dar sentido a lo desconocido (hecho presumido).

En concordancia con lo expuesto, Luis Hernandez Berenguel® afirma que la doctrina
define a la presuncion como la consecuencia que de un hecho conocido se extraen, por el

legislador o el juzgador, con el fin de develar a un hecho desconocido. Agrega que para

» DE LA GARZA, Sergio Francisco, Op. Cit., Pag. 434.
** HERNANDEZ BERENGUEL, Luis. “Las presunciones legales en el Sistema Tributario Peruano”. Revista IPDT, N°09, 1985.
Pag. 32.
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Josserand se trata de las “[...] consecuencias que la ley o el magistrado extraen de un
hecho conocido para llegar a un hecho desconocido” acotando que son operaciones de la
inteligencia o inducciones efectuadas por el juez o por el legislador. En adicién, indica
que la doctrina coincide en sefalar que las presunciones se clasifican en presunciones del
hombre y presunciones legales, constituyendo las primeras un medio de prueba usado por
el magistrado quien act@ia libremente al respecto; mientras que las segundas estan
establecidas en la ley y a su vez se subdividen en presunciones relativas o juris tantum —y
que por lo tanto admiten prueba en contrario- y presunciones absolutas o juris et de jure,

que no admiten prueba en contrario.

Por ultimo, acota que las presunciones legales sean relativas o absolutas, tienen como
comin denominador no solamente la circunstancia de estar establecidas por ley sino
también el hecho de constituir verdaderas dispensas de prueba. Como quiera que en toda
presuncion legal se toma como punto de partida un hecho conocido, y por lo tanto
debidamente probado, para extraer como consecuencia, por imperio de la ley, un hecho
desconocido, la persona en cuyo favor se ha establecido la presuncion queda dispensada

de probar el hecho desconocido.

Ahora bien, la presuncion es una institucion que pertenece al derecho comiin, tomada por
el derecho tributario -en particular toma las presunciones legales- que tiene como
proposito principal relevar de prueba al 6rgano administrador o resolutor. Siendo ello asi,
la presuncion es una figura eminentemente procesal que endulza la labor del inspector
fiscal invirtiendo la carga de la prueba, que ya no corresponderd a la administracion, sino
que estara a cargo del contribuyente. Por lo expuesto, la presuncion se mueve en la arena
del derecho procedimental tributario y no del material tributario. Sin embargo, ello no se
observa con tanta claridad en el caso de las presunciones absolutas que si bien son
creadas para cumplir una funcién procesal terminan cumpliendo una funcidén material.
Sin entrar en polémica sobre el particular, es destacable la posicion de Ernesto Eseverri’’
quien postula que la presuncidon absoluta no puede convertirse (ni siquiera de modo
indirecto) en una construccion del derecho tributario material porque nunca pierde su
consideracion de instrumento que facilita la labor probatoria. Por tanto el comprobador
puede hacer caso omiso a la presuncion si llega a la conviccion de que la realidad es otra.
Y justamente esta circunstancia es la que la diferencia de la ficcion que pasaremos a
describir acto seguido, no siendo posible equiparar las presunciones absolutas con las

ficciones aun cuando sus efectos sean muy similares.

> ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Presunciones Legales y Derecho Tributario. En: Instituto de Estudios Fiscales - Marcial Pons,
Madrid, 1995. Pag. 68.
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Las ficciones se desarrollan en el ordenamiento juridico sustancial y a diferencia de las
presunciones que parten de un hecho cierto, las ficciones parten de un hecho no cierto o
no necesariamente cierto —por tanto presuponen un hecho no real- al que le atribuyen una
consecuencia. Las distintas formas que podria tomar la ficcion serian: (i) sobre algo
inexistente se atribuye una consecuencia como si hubiese existido; (ii) algo real se trata
como un hecho diferente, atribuyéndosele la consecuencia de ese hecho diferente; (iii)
algo que realmente ha sucedido es tratado como inexistente; y, (iv) algo que es idéntico a

otra cosa, se le trata como si fuera diferente.

José Pérez de Ayala citado por Luis Hernandez,™ sefiala que en su acepcion técnico
juridica la ficcidon es una creacion del legislador que pertenece a la categoria de las
proposiciones normativas incompletas, constituyendo una valoracion juridica contenida
en un precepto legal, en virtud de lo cual se atribuyen efectos juridicos a uno o mas
supuestos de hecho, violentando o ignorando su naturaleza real. De esta manera el
legislador atribuye a ciertos hechos o realidades sociales efectos juridicos que no serian
posibles en ausencia de la ficcion. No es que la ficcion falsee u oculte la verdad real, sino
que mas bien crea una verdad juridica distinta de la real por convenirlo al ordenamiento
juridico. Como se esta creando una realidad juridica, ésta requiere ser establecida por el

legislador. No podria ser creada por el intérprete.

Tanto las presunciones como las ficciones son instituciones del derecho comiin que son
tomadas por el derecho tributario como herramientas para combatir la elusion tributaria.
Citando a Pérez de Ayala y Gonzalez”, las presunciones legales absolutas se usan
solamente para resolver problemas de prueba que al Fisco le plantean los
comportamientos en fraude de ley, pero como ellas no cubren la funcion del derecho
tributario material, que consiste en la configuracion de un nuevo hecho imponible, resulta
necesario recurrir a las ficciones del derecho para cumplir esa mision. Por tanto las

presunciones y las ficciones se complementan.

A mayor abundamiento, en cuanto a en materia tributaria y especificamente en lo que
corresponde al Impuesto a la Renta debemos indicar que no deben confundirse los
conceptos de renta (real, presunta o imputada), presunciones, ficciones y reglas de

valoracion.

** HERNANDEZ BERENGUEL, Luis. Op. Cit., Pag. 35.
> Ibidem, Pag. 35.
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El concepto de renta lo vimos en parrafos anteriores concluyendo que nuestra legislacion
del Impuesto a la Renta grava riquezas que provienen de la teoria del rédito producto y
algunas que provienen de la teoria del flujo de riqueza y casos excepcionales sustentados
en el criterio de consumo mas incremento patrimonial. A las rentas comprendidas bajo
este ultimo criterio nuestra ley las denomina rentas imputadas o rentas fictas. Ejemplos de
rentas potenciales en nuestra legislacion del Impuesto a la Renta se observa en los casos
de las denominadas rentas “fictas” por cesion gratuita de predios comprendida en el
articulo 23° de la LIR o en el caso del derogado Impuesto Minimo a la Renta creado por
el articulo 118° del Decreto Legislativo 774%. En tales casos, para que se configure la
renta el legislador se vale de ficciones, esto es, de hechos no reales (no generadores de
rentas reales), a los que se les atribuye una consecuencia juridica, la de configurar rentas,
como si fueran reales (a sabiendas que no lo son). Evidentemente el concepto de ficcion
para nuestro ordenamiento juridico es mucho mas amplio que el de renta ficta, con lo cual
el uso de ficciones podria darse tanto para la calificacion de una renta como para otros

escenarios, como lo es el mundo de la valorizacion, lo que veremos en su momento.

Facilitar la labor de deteccion de obligaciones tributarias hace que las presunciones estén
presentes bajo cualquiera de los supuestos descritos en los parrafos anteriores (de rentas
reales o potenciales), pudiendo plantearse una presuncioén vinculada con la probabilidad
de existencia de la renta propiamente dicha lo que permitiria al operador del derecho
justamente ahorrarse la prueba que asi lo acredite. En nuestra legislacion ello ocurre, por
ejemplo, en el caso de los préstamos que se presumen efectuados a titulo oneroso segin

lo dispone el articulo 26 de nuestra LIR.

Por tanto, se estard ante una renta presunta si para acreditar su existencia la ley exonera
de prueba y ante una renta constituida mediante una ficcion cuando a una situacion que

no muestra una renta se le atribuye la consecuencia de una renta real.

1.6.2 Los precios de transferencia y las reglas de valoracion

En primer lugar, es menester sefalar que las reglas de valoracion son aquéllas que tienen

como proposito cuantificar las rentas que sean reales, imputadas fictas o presuntas.

% El texto original del articulo 109 del Decreto Legislativo 774, publicado el 31 de diciembre de 1993, establecia lo siguiente:

“El Impuesto a la Renta de los perceptores de rentas de tercera categoria no podra ser menor al 2% del valor de sus activos netos.
Las sociedades y entidades a que se refiere el ultimo parrafo del Articulo 14 de esta Ley, deberdn pagar el impuesto minimo a que
se refiere el parrafo anterior. En este caso, el importe pagado por éste concepto serd atribuido al socio o participacioncita en la
proporcion a su participacion en el capital, y éste lo considerara como crédito contra el Impuesto a la Renta de tercera categoria
que le corresponda pagar por el mismo ejercicio, sin derecho a la devolucion cuando exceda del impuesto a su cargo.

El activo neto que constituye la base imponible del impuesto minimo sera el que conste en el balance ajustado cerrado al 31 de
diciembre del ejercicio gravable, el balance ajustado que se presente para los efectos de este impuesto o, en su caso, el balance de
término si la empresa cesa en sus actividades. En aquellos casos en los que no exista obligacion de efectuar ajuste integral por
inflacion, la base imponible esta constituida por los activos netos a valores historicos”.
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En efecto, se ha sefialado que las reglas de valoracion estan constituidas por las normas
destinadas a determinar la base imponible, es decir, establecer la manera de cuantificar el
supuesto de hecho gravado. En sentido lato, no son otra cosa que las reglas que permiten
cuantificar la dimensiéon econdémica del hecho imponible, la expresion numérica del
aspecto material contemplado en la mayoria de hechos generadores o el aspecto

cuantitativo del supuesto de hecho.

Ernesto Eseverri®' en su libro “Presunciones Legales y Derecho Tributario” plantea varios
ejemplos vinculados con presunciones, ficciones y reglas de valoracion en distintos
tributos del sistema espafiol. La riqueza de los ejemplos radica en que muestran como se
entremezclan y confunden los distintos conceptos. Por ejemplo, en materia del Impuesto
sobre la Renta de las personas fisicas sefiala que sus normas contienen presunciones
(absolutas o relativas), compartiendo su &mbito de aplicacion con normas de valoracion y
con auténticas ficciones juridicas. Agrega que esta circunstancia “.. ha llevado al error,
demasiado frecuente, de componer un totum revolutum atribuyendo los caracteres de una
presuncion legal a lo que no deja de ser una norma de valoracién y sefialando como
presunciones iuris et de iure lo que son ficciones juridicas, o todo lo mas, reglas de

valoracion juridica”.

Cita un ejemplo de su legislacion que trata una regla clasica en el sistema de tributacion
de los rendimientos del trabajo y del capital en el ambito de la imposicion personal sobre
las rentas®®: “Uno. Las prestaciones del trabajo personal y las de bienes o derechos en sus
distintas modalidades se presumiran retribuidas por su valor normal en el mercado, salvo
prueba en contrario. Dos. Se entendera por valor normal en el mercado la

contraprestacion que se acordaria entre sujetos independientes”

Acto seguido comenta que “este articulo es exponente de la combinacion en él de una
presuncion iuris tantum, una regla de valoracion y una ficcion juridica®. Presume,
admitiendo la contraprueba, que las prestaciones del trabajo y de bienes o derechos son
siempre retribuidas; una vez que se produce el hecho presumido —la retribucion al trabajo
y al capital prestado-, establece como ha de valorarse la retribucion: segiin valor de
mercado, y como éste es un concepto no determinado, finge qué se entiende por tal valor

a efectos fiscales: la contraprestacion que se acordaria entre sujetos independientes”.

' ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Op. Cit., P4gs. 66 y siguientes.
* ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Op. Cit., Pags. 66y 67.
 Témese en cuenta que el concepto de ficcion es mucho méas amplio que el de la existencia de una renta ficticia.
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Conviene ahora reparar por un instante en la estructura de la norma. El primer punto se
encuentra referido a la generacion de la renta, esto es a la ocurrencia del hecho gravado
(aspecto material), estableciéndose que toda prestacion del trabajo o del capital se
presume retribuida, o dicho en otras palabras, se considera que tales prestaciones siempre
son generadoras de renta (incluso asi sean gratuitas), pero eso si, en caso se pruebe la

gratuidad se desvanecera la presuncion.

El segundo punto estd referido a la segunda presuncioén, en la cual se presume que la
retribucion sera la de mercado, presuncion sobre la cual también cabe la prueba en contra,

es decir, si se prueba que el valor fue inferior al de mercado se respetara este ultimo.

El tercer punto esta referido a la regla de valor de mercado, la misma que es una regla de
valoracion, pero ademas, como es un concepto indeterminado se estipula que ese valor
sera el que corresponda a las transacciones entre sujetos independientes, lo que no es otra

., 64
cosa que basarse en una ficcion™ de valor.

Entonces, en este supuesto advertimos que el “valor de mercado” funge como una
presuncion de cuantificacion de retribucion respecto de la cual cabe prueba en contrario,
pero ademas esa regla de mercado es justamente una regla de valoracion y en adicion, ese

tipo de regla de valoracién comprende una ficcion.

En efecto, para Eseverri” la ley espafiola, al definir como valor de mercado la
contraprestacion acordada entre sujetos independientes, establece una clara ficcion
juridica de la mano de una definicion legal, en virtud de la cual incorpora una disciplina
al Derecho sustantivo, con independencia de que el criterio de valor de mercado esté
contrastado en el Derecho comparado, pues el hecho de que no se trate de un concepto

[inventado] en el ordenamiento espafiol no le quita el componente de ficcion que encierra.

En ese sentido Eseverri sefiala:

La ficcién es un recurso técnico que, sin modificar los conceptos y principios ya elaborados y
aceptados por el legislador o las reglas de la ciencia, trata de incorporar a ellos nuevas consecuencias
juridicas. La ficcion es la solucion cientificamente imperfecta a un problema, y como el acto aparente,
merece ser tenida por una [mentira técnica] consagrada por la necesidad. Asi pues, en el caso que nos

ocupa, el legislador crea una categoria juridica, el valor de mercado, sobre algo que no tiene un

 Notese que en esta parte se alude al concepto genérico de ficcion distinto al de renta ficta, pues en este caso no es que se esté
estableciendo una renta a partir de una ficcion si no que mas bien se esta valorando la misma en base a un concepto indeterminado y
de ahi su sentido de ficcion.

% ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Op. Cit., Pag. 68.
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concepto natural, pues aquello que deba entenderse por valor en el mercado es un criterio vago,

impreciso e inestable como el mercado mismo.

Por ello, definir el valor de mercado como la contraprestacion acordada entre sujetos independientes
no deja de ser una caracterizacion del mismo discordante con la naturaleza de las cosas; una manera,
en suma, de construir dogmaticamente lo que ese valor representa sin que pueda ser contrastado con

la realidad de cada caso, por ser el propio concepto de mercado, un concepto variante.

Una variante curiosa de esta regulacion espafiola estd dada por el tratamiento de las rentas
de profesionales y empresarios, ya que no quedaba claro que esa renta estuviera
comprendida por la que ha sido materia de comentario en los parrafos anteriores. Para
salvar esta duda interpretativa un articulo modificatorio de la Ley incorpor6 otro articulo
que establecia que las rentas de profesionales y empresarios no estaban comprendidos en
las rentas de los trabajadores personales y, para esos casos de profesionales y
empresarios, ordenaba la estimacion segun mercado para los bienes o servicios prestados

de forma gratuita o por contraprestacion notoriamente inferior al valor de mercado.

Como quiera que este articulo no hace referencia a ninguna presuncion, se estaria
presentando una situacion inequitativa frente al supuesto anterior. En una situacion como
ésta es valido interpretar que la formula legislativa al comprender inicamente una regla
de valoracién pero no un supuesto de hecho generador de renta no podria comprender a
las rentas gratuitas (ello porque no hay articulo que establezca que las rentas se presumen
onerosas pese a que sean gratuitas), con lo cual tinicamente comprenderian a las rentas
onerosas que se pactan por sumas inferiores a las de mercado, sin permitirse en este caso

(lo que no pasaba en el supuesto anterior) probar en contrario.

Ahora bien, en materia de determinacion del Impuesto a la Renta en Peru, la regla de
valoracion prevista para cada categoria o para el impuesto en su conjunto utiliza como
regla de valoracion un parametro vinculado con el aspecto material del hecho generador.
Al formular el parametro de cuantificacion podria valerse de presunciones o de ficciones
con el proposito de llegar a la renta real. En otras palabras, la materia que hasta aqui se ha
venido tratando no es la que define si se esta o no ante la existencia de una renta (real o
potencial) pues ello constituye un paso previo, sino que, partiendo de la existencia de

renta, la cuantifica sobre la base de medir el hecho generador.

Por su parte, los precios de transferencia buscan valorar las transacciones realizadas entre
sujetos vinculados, como si éstos fueran sujetos no relacionados, siguiendo principio de

arm’s length o de operador independiente, para lo cual se realiza el analisis de
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comparabilidad y paralelamente se elige y luego aplica el método pertinente. Siendo su
funcion esencial la cuantificacion de las operaciones es facil deducir que esta representa
una norma de valoraciéon que no tiene como finalidad crear hechos imponibles (aspecto
material) sino que pretende cuantificar los hechos gravados por el Impuesto a la Renta ya

sea que hayan sido generados bajo rentas reales, potenciales o presuntas.

Si bien se discute que los precios de transferencia puedan constituir una regulacion por la
que se presume la existencia de renta o se crea una renta ficticia, lo cierto es que
conforme a los conceptos que se han explicado anteriormente no se infiere que ésta
represente una regulacion que permita crear tales rentas presuntas ni fictas (en el

entendido de las imputadas).

Las normas de precio de transferencia son reglas de valoracion, en el entendido que tales
disposiciones sirven para cuantificar los hechos imponibles acaecidos, pudiendo ocurrir
que para llegar a esa cuantificacion se valga de ficciones juridicas (bajo el concepto

amplio de ficcion).

En cuanto al descarte de que las normas de precios de transferencia sean normas que
recogen rentas presuntas debemos indicar que la renta presunta parte de considerar que la
renta se genera a proposito de la existencia de un hecho cierto al que se le atribuye una
consecuencia incierta, exonerandosele de prueba. Esa situacion para nada se presenta en
las reglas de precios de transferencia, las mismas que partiendo de la existencia de una

renta, la misma que necesita ser cuantificada.

La cuantificaciéon no usa una presuncion- puesto que no libera a la Administracion de
alguna prueba, ni se invierte la carga de la prueba. Lo que se tiene es un valor que ha sido
declarado por las partes, cuyo monto debe ser sometido a examen o evaluacion, por lo
que se establece una cuantificacion, eso si que parte de una ficcion juridica, que consiste
en considerar que tales sujetos relacionados son independientes y que su contraprestacion
se encuentra dentro de un rango de contraprestaciones que hubiesen pactado los sujetos
independientes. Una vez hallado ese rango, se verifica si el monto declarado estd dentro
del mismo y, de no estarlo, se procede al ajuste. Ello no es otra cosa que una regla
sustantiva (no procedimental como las presunciones) de valoracién que evita la fijacion

discrecional de la cuantia cuando se trata de sujetos economicamente vinculados.

La propia legislacion peruana zanja el tema descartando que las normas de precios de

transferencia califiquen como presunciones, al establecer que las normas de valor de
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mercado (una de cuyas especies son los precios de transferencia) no valoran operaciones

a través de una determinacion sobre base presunta®.

De otro lado, es claro que en el caso de las operaciones entre vinculados se estd ante una
situacion cierta que generd una renta (real o potencial) entre los sujetos vinculados y de lo
que se trata es de cuantificarla. Para ello se utilizan las herramientas mas eficientes que
permite el derecho para cuantificar ese valor de la forma mas veraz posible, cuales son
las declaraciones del contribuyente asi como lo que las fuerzas de mercado indiquen en
una situacion idéntica o similar entre independientes (principio de operador

independiente).

Es en este punto en que nos atrevemos a decir que esta formula de “regla de valoracion”
encierra una doble ficcion juridica cual es la de considerar independientes a quienes no lo
son y ademas de recurrir al mercado para arribar al valor. Ello no convierte a la renta en
ficticia, pues lo que hace es establecer un medio para valorar los hechos producidos en la
realidad bajo la cual se entiende que las relaciones entre vinculados no pueden aminorar
la renta de una de las sociedades en beneficio de la otra sociedad. "No compartimos la
posicion de aquellos que afirman que estamos ante una sustitucion del hecho imponible

real por un supuesto de hecho ficticio®”".

Como hemos sefialado, particularmente en el Peru, las normas de valor de mercado tienen
la naturaleza de normas de valoracion, por tanto, solo pueden ser aplicadas en la medida
en que la propia ley haya configurado la existencia de una renta (real o potencial), lo que
ocurre, por ejemplo, cuando el contribuyente asigné un valor a una determinada
operacion. De ahi que no sea procedente su aplicacion para valorar operaciones gratuitas
que no hayan sido calificadas como rentas por la ley o en algin apartado de la misma,
pues ello implicaria imputar una renta que no ha sido ni pactada por los contribuyentes, ni

imputada por la LIR®,

® La Primera Disposicion Final del Decreto Legislativo N° 941, publicado el 20 de diciembre de 2003, sefiala: “Precisase que el
ajuste de operaciones a su valor de mercado no constituye un procedimiento de determinacion de la obligacion tributaria sobre
base presunta”.

¥ ESEVERRI MARTINEZ, Ernesto. Op. Cit., Pag. 91.

%8 Cabe sefialar que si bien a partir de la modificacién introducida por el Decreto Legislativo N° 1112 publicado el 29 de junio de
2012 y vigente a partir del 01 de enero de 2013, el articulo 32-A de la LIR alude a la aplicacion de las normas de precios de
transferencia sobre operaciones gratuitas al regular la oportunidad de la imputacion de la renta en su inciso ¢) cuarto parrafo,
numeral 2, sin embargo en nuestro concepto tal disposicion seria inaplicable porque para que existan ajustes, el primer parrafo del
inciso ¢) del mismo articulo establece que se requiere la existencia de “valor convenido”. En tal sentido no podria ajustarse valores
inexistentes.

El citado parrafo fue introducido por el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1124, publicado el 23 de julio de 2012 y entrd en
vigencia el 01 de enero de 2013, conforme al texto siguiente: “Sélo procedera ajustar el valor convenido por las partes cuando este
determine en el pais un menor impuesto del que corresponderia por aplicacion de las normas de precios de transferencia. La
SUNAT podra ajustar el valor convenido aun cuando no se cumpla con el supuesto anterior, si dicho ajuste incide en la
determinacion de un mayor impuesto en el pais respecto de transacciones con otras partes vinculadas”.
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El Articulo 1° de la LIR sefiala que este Impuesto grava: (a) las rentas que provengan del
capital, del trabajo y de la aplicaciéon conjunta de ambos factores; (b) las ganancias de
capital; (c) otros ingresos que provengan de terceros, establecidos por la LIR; y, (d) las

rentas imputadas, establecidas por la LIR.

Como puede observarse, la LIR establece expresamente los supuestos en los que existe
renta (real o imputada), con el fin de gravar la transaccion correspondiente. Asi, acaecida
la renta, ésta debe ser cuantificada, siendo de aplicacién para ello el articulo 32 que
recoge una regla de valorizacion tanto para sujetos vinculados como no vinculados, con el

siguiente tenor:

En los casos de ventas, aportes de bienes y demas transferencias de
propiedad, asi como de prestacion de servicios y cualquier otro tipo de
transaccion, a cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y
demas prestaciones, para efectos del impuesto, serd el de mercado. Si el
valor asignado difiere al de mercado, sea por sobrevaluacion o
subvaluacion, la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria —
SUNAT procedera a ajustarlo tanto para el adquirente tanto para el
adquirente como para el transferente.

Siendo una norma de valorizacién que ayuda a cuantificar la renta acaecida, no contiene
supuestos de configuracion de rentas sino de liquidacion de aquellas que hayan sido
previamente establecidas en la LIR. Dicha situacion se comprende mas claramente
cuando se observa, el citado primer parrafo del articulo 32° que alude en dos ocasiones al

valor asignado, pero le otorga connotaciones distintas en ambos casos. Asi,

Cuando se refiere que “en los casos de ventas, aportes de bienes y demds transferencias
de propiedad, asi como de prestacion de servicios y cualquier otro tipo de transaccion, a
cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y demds prestaciones, para
efectos del impuesto, serd el de mercado”, alude como valor asignado al establecido por
la LIR como valor de mercado, especificando que tanto las operaciones onerosas como
gratuitas, para efecto del impuesto, se valorizaran a valor de mercado determinado en la

ley.

Debemos tener en cuenta, que cuando la LIR incluye a las operaciones gratuitas en el
ambito de las reglas de valorizacion de su articulo 32°, lo hace respecto de aquellas
operaciones respecto de las cuales la propia LIR determiné una renta imputada con un
criterio de valor especifico, con el propoésito de precisar que dicho criterio de valor debe
ser reconocido como un valor de mercado, tal como ocurre en el inciso h) del articulo 28°

de LIR, que establece que la cesion bienes muebles e inmuebles distinta de predios entre
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partes independientes, genera una renta ficta anual no menor del 6% del valor de

adquisicion, produccion, construccion o de ingreso al patrimonio.

De tal manera que conforme al articulo 32°, la renta ficta anual no menor del 6% del valor
de adquisicion, produccion, construccion o de ingreso al patrimonio constituye el valor de

mercado asignado por la LIR para este tipo de operaciones.

Lo expuesto encuentra un mayor sentido interpretativo, cuando se realiza un analisis del
segundo momento en que la LIR alude al “valor asignado”, toda vez que la regla de
valoracion que recoge, inicamente puede ser aplicada a operaciones onerosas tal como se

observa a continuacion.

En efecto, cuando en un segundo momento la LIR indica que: “si el valor asignado

difiere al de mercado, sea por sobrevaluacion o subvaluacion, la Superintendencia

Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT procederd a ajustarlo tanto para el

adquirente como para el transferente”, alude al valor asignado por las partes, esto es al
valor pactado, dado que el valor asignado por la LIR en ninglin caso puede diferir del
valor de mercado. En este segundo momento la LIR establece una norma de valorizacion
aplicable a las operaciones onerosas, ya que en éstas podra verificarse un valor pactado o
asignado por las partes, como quiera llamarse, siendo que las reglas de valoracion

propuestas en los incisos de dicho articulo resultaran aplicables para dichas operaciones.

De otro lado, el numeral 4 del articulo 32° de la LIR, sefala que para el caso de sujetos
vinculados econdémicamente, el valor de mercado se considerara equivalente a la
contraprestacion que se hubiera acordado con o entre partes independientes en
transacciones comparables, en condiciones idénticas o similares, aplicando las reglas de
precios de transferencia establecidas en el articulo 32°-A de la LIR, las cuales se basan en

el principio de “arm’s length” o de libre concurrencia que ha adoptado el Peru.

Por su parte el inciso a) del articulo 32°-A sostiene que las normas de precios de
transferencia seran de aplicacion cuando la valorizacién convenida hubiera determinado
un pago del impuesto a la Renta en el pais, inferior al que hubiera correspondido por

aplicacion del valor de mercado.

Notese que el numeral 4 del articulo 32° y el articulo 32°-A de la LIR, no cambian la
situacion legal ya expuesta, y de ningiin modo establecen una renta presunta o ficta (en el

sentido de imputada) para operaciones entre empresas vinculadas, por el contrario,
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conforme al articulo 32° A, las normas se precios de transferencia se aplican para ajustar
un valor convenido, esto es procedentes de una renta real o potencial (imputada),
desprendiéndose con claridad que no resultan aplicables para determinar una renta ficta o

presumir una.

En otras palabras, no es posible crear un ingreso imputado por la mera aplicacion de los
articulos 32° y 32°-A de la LIR, ya que las normas de precios de transferencia no crean
por si mismas situaciones de generacién de rentas, lo que limita su aplicacion a la

cuantificacion de las transacciones, es decir, constituyen reglas de valoracion.

Es importante sefialar que para el Tribunal Fiscal, las reglas contenidas en el articulo 32°
de la LIR pueden ser utilizadas por la SUNAT, cuando, en un procedimiento de
fiscalizacion sobre base cierta, se le presenten dudas respecto al valor asignado a una
determinada operacion, siendo que dichas normas no pueden ser aplicadas para efectos de
determinar la realizacion de ventas omitidas, pues en ese caso, la SUNAT deberia obtener
los elementos que le permitan conocer de forma directa el hecho generador realizado por
el contribuyente, asi como su base imponible, no siéndole permitido imputar un valor de
mercado a determinadas operaciones cuya ocurrencia no ha probado. Tal es el caso de las

Resoluciones N° 05352-2-2006% y 03962-8-2014" entre otras.

% Resolucion N° 05352-2-2006: “(...) De acuerdo con lo establecido por la norma antes indicada [i.e. el articulo 32° de la LIR]
para el caso de existencias, se desprende que para determinar ventas omitidas o ingresos omitidos en primer término debe
comprobarse si el contribuyente efectud transferencias onerosas de bienes, identificando la oportunidad en que ocurrieron y el
valor por el que se efectuaron. (...)

De ello se tiene que el procedimiento previsto por los referidos articulos es utilizado cuando se presentan dudas respecto del valor
asignado a una operacion y no para efecto de determinar la realizacion de operaciones de venta. En el caso de autos si bien la
Administracion Tributaria determino diferencias por ventas de acuerdo a la informacion obtenida de las declaraciones de pesca y
arribos, no se verifica que la Administracion haya establecido previamente si se trataron de transferencias onerosas ni el valor o
cuantia de las operaciones por el que se efectuaron las transferencias observadas, no ajustandose a un procedimiento de
determinacion sobre base cierta, puesto que no se encuentra sustentada en los elementos necesarios que permitan conocer en forma
directa la realizacion por parte de la recurrente del hecho generador de la obligacion tributaria ni su base imponible
correspondiente, criterio establecido, entre otras, por las Resoluciones del Tribunal Fiscal N°s. 3161-3-2004 y 3198-2-2006,
procediendo levantar el reparo”. (Subrayado nuestro).

7% Resolucion N° 03962-8-2014: “(...) Que respecto a la determinacion sobre base cierta, VILLEGAS sostiene que esta se debe
efectuar cuando la Administracion cuente con los elementos necesarios para conocer en forma directa y con certeza tanto la
existencia de la obligacion tributaria sustancial como la dimension pecuniaria de tal obligacion. Es decir, esta forma de
determinacion debera ser aplicada en funcion a los elementos imprescindibles y esenciales para conocer en forma explicita y con
certeza, la existencia de la obligacion tributaria sustancial y la cuantia de tal obligacion.

Que asimismo, en las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 00215-4-2009 y 02234-4-2010, entre otras, se ha establecido que la
Administracion puede determinar la obligacion sobre base cierta cuando cuente con la documentacion que le permita conocer en
forma directa y cierta el hecho generador de la obligacion tributaria. Esto es, en este caso se debe conocer en forma directa el
supuesto de afectacion y los hechos imponibles deben ser perceptibles con la observacion y actuacion de la documentacion.

Que asimismo, de acuerdo con las Resoluciones del Tribunal Fiscal N° 03198-2-2006 y 014459-10-2011, el procedimiento previsto
por el articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta es utilizado cuando se presenten dudas respecto del valor asignado a una
operacion y no para efecto de determinar la realizacion de operaciones de venta omitidas.

Que conforme con las normas y criterios jurisprudenciales citados, para que la Administracion Tributaria determine la obligacion
tributaria_por una venta o _ingreso omitido sobre base cierta debe contar con la documentacion suficiente y necesaria para
establecer_en_forma directa y cierta el hecho generador de la obligacion tributaria, esto_es, por medio de la observacion_y
actuacion de dicha documentacion debe determinarse con certeza el hecho generador de la obligacion tributaria y su cuantia (...)
(Subrayado nuestro).
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Por otro lado, en la Resolucion N° 02508-3-2014, reiterando el criterio expuesto en las
Resoluciones N° 00111-3-2002, 03721-2-2004, 07651-1-2005, 01092-2-2008, 03724-10-
2011 y 17861-1-2012, el Tribunal Fiscal sefiald6 “Que la Administracion se encuentra
facultada a verificar si el valor asignado a las ventas por los contribuyentes corresponde
al de mercado, debiéndose constatar este tltimo con las propias operaciones onerosas que
el contribuyente realiza con terceros, identificando la oportunidad en que ocurrieron y el
valor por que se efectuaron, frente a las mismas circunstancias y /o elementos”.

(Subrayado nuestro).

De lo expuesto se desprende que ni las normas del articulo 32°, ni las normas contenidas
en el articulo 32°-A de la LIR, califican como supuestos de configuracion de rentas
imputadas (o fictas) siendo que las mismas constituyen normas de valoracion. En el caso
especifico de las normas para partes vinculadas contenidas en el articulo 32°-A de la LIR,
a través de ellas se compara el valor asignado por los contribuyentes o por la LIR a una
determinada operacion, con el valor que resulta de aplicar la metodologia de los precios
de transferencia, no pudiendo a través del articulo 32°-A establecerse la existencia de una
renta ahi donde los contribuyentes no la hubieran pactado o la propia LIR no la hubiese

contemplado como renta imputada en el articulo pertinente.
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CAPITULO II: Métodos basados en cotizaciones aplicados a

commodities
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Métodos basados en cotizaciones aplicados a commodities

2.1 Panorama mundial sobre la fijacién de precios de commodities basados en métodos

que comprenden valores de cotizacion

2.1.1 Propuesta inicial de la OCDE para regular el método de precios que se adapta

al caso de los commodities (Diciembre 2014)

El afio 2014 la OCDE, public6 dentro del Plan para Luchar contra la Evasion y Erosion
Tributarias (en lo sucesivo BEPS) el proyecto de modificacion de sus Directrices que
incluye un capitulo referido a los “Aspectos de precios de transferencia vinculados al

comercio transfronterizo de commodities™.

Dicha propuesta constituye un derrotero fundamental para el objeto materia de la presente
tesis, ya que incorpora una regulacion que, estando ajustada al principio de arm s length -
a decir de OCDE-, pretende solucionar el problema de fijacion de precios de los
commodities que causara la proliferacion del denominado “sexto método” en las
jurisdicciones latinoamericanas creado para commodities como un método adicional a una
variante del precio comparable no controlado. Es de suponer que la OCDE pretenda que

las distintas jurisdicciones ajusten su regulacion a lo que ella establece sobre la materia.

LY por qué la OCDE entra a regular este tema que es de interés de los paises emergentes
pero no de la mayoria de sus miembros? OCDE estaria motivada: (i) en el pedido de
algunas jurisdicciones con economias emergentes cuyos ingresos publicos en gran
medida dependen de las exportaciones de commodities; y, (ii) en la constatacion de que
varias de esas economias han introducido en sus legislaciones domésticas lo que se ha
denominado el “sexto método”, el mismo que podria resentir el denominado principio de

arm’s length, situacion que la OCDE quiere evitar.

Por su parte, el planteamiento de tales jurisdicciones de economias emergentes -sobre
todo latinoamericanas- hacia la OCDE se sustenta en que las respectivas
Administraciones Tributarias habrian constatado que las empresas multinacionales al
transferir commodities originados en tales jurisdicciones emergentes buscan: (i) fijar el
precio de venta en base a formulas que les permitan utilizar como referente la cotizacion

mas baja posible; (ii) establecer ajustes a esa cotizacidn (por conceptos tales como
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procesamiento, transporte, distribucion, mercadeo, etc.) que permitan rebajar esa base ya
de por si diminuta; y, (iii) asignarle un valor que no tiene a supuestas actividades llevadas
a cabo por empresas vinculadas ubicadas en jurisdicciones opacas que intervienen en la

cadena de valor para la produccion del commodity.”'

La OCDE es enfatica al sefialar que sus propuestas “[...] estdn encaminadas a
proporcionar un conjunto coherente de pautas acordes con el principio de plena
concurrencia a fin de determinar el precio de plena concurrencia para las operaciones de
commodities, que no solo reduzca las oportunidades de erosionar la base imponible y

. . , Coe . . ., 2
trasladar los beneficios, sino que ademés minimice los casos de doble imposicion”’>.

Adicionalmente, indica que este trabajo de commodities tiene que ser complementado con
los otros trabajos bajo las BEPs referidos a las acciones 9 (riesgo y capital), 10
(especialmente recaracterizacion y bajo valor agregado de servicios) y 13 (documentacion

para precios de transferencia y reporte pais por pais).

Es importante resaltar que la OCDE subraya en mas de una oportunidad que sus
propuestas: (i) ayudan a crear gran consistencia en el camino dirigido a que tanto
Administraciones Tributarias como contribuyentes determinen el precio de commodities

bajo el principio de arm's length; y, (ii) buscan recoger las preocupaciones expresadas

por las Administraciones Tributarias sobre la dificultad que enfrentan en obtener
informacioén para verificar el precio de los commodities, incluyendo la fecha de los
acuerdos de fijacion de precios asi como los ajustes de comparabilidad. Asi la regulacion
busca asegurar que el precio refleje el valor creado, protegiendo la base del commodity de
los paises dependientes, asegurando que las partes fijen el valor agregado conforme a las
respectivas funciones que desempefian con relacion al commodity siguiendo el arm’s

length.

Ahora bien, para la aplicacion de la regulacion sugerida, la OCDE exige de las
Administraciones Tributarias que conozcan como opera el mercado de los commodities y
como la industria del commodity contribuye al valor en varios estadios de la cadena.
Desarrollar e implementar reglas de precios de transferencia prescindiendo del contexto
econémico, de la industria y del modelo de negocio en el que las empresas asociadas

operan y transan, producird de una u otra manera situaciones de doble imposicion o de

"' CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT): El control de la manipulacion de los
precios de transferencia en América Latina y el Caribe. Patrocinadores: International Tax Compact (ITC) y Agencia Alemana de
Cooperacion Internacional (GIZ). Panama: CIAT, 2013.

™ OCDE. BEPS Action 10: Discussion Draft on the Transfer Pricing Aspects of Cross-Border Commodity Transaction. Public
Discussion Draft. 2015, Pag. 3. Traduccion libre.
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doble no imposicion, en perjuicio del comercio y la inversion. Es importante hacer notar
que es el contexto politico que presiona a la OCDE para que actie, pues en la
Comunicacion de setiembre de 2014, los Ministros de Finanzas y Presidentes de los
Bancos Centrales de los paises miembros del G20 bajo el programa “Temas para tomar
accion” requirieron a la OCDE y al Banco Mundial que como parte del programa de
Tributacion y Desarrollo, se identifiquen ajustes comunes a los precios de cotizacion para
contabilizar las fisicas y funcionales diferencias en las transacciones controladas y con el
suplemento del trabajo BEPS se ayude a las economias en desarrollo a que hagan el
maximo uso de los precios de cotizacion. Se dijo que la investigacion se enfocaria en
metales (“commodities de mineral”) cuando son tratados como concentrados o formas

intermedias cubriendo inicialmente el concentrado de hierro, cobre y oro.

El contenido de la propuesta OCDE es el siguiente:

2.1.1.1 El uso del método comparable no controlado (CUP) para la fijacion de
precios en las transacciones con commodities y el uso de los precios de

cotizacion aplicando el método CUP

La primera propuesta consiste en que se clarifique en la Guia que el CUP es el método
que generalmente seria mas apropiado para fijar precio en las transacciones con
commodities y ademas que bajo el método CUP, el principio de “libre concurrencia” se
cumple no solo encontrando comparables en operaciones entre terceros no controlados,

sino también por referencia al precio de cotizacion del commodity que se trate.

Esta propuesta se sustentaria en que las transacciones que involucran compraventa de
commodities que cuentan con un precio de cotizacion, deben reconocer en ese valor
evidencia sobre si el precio acordado en una transaccion controlada es de libre
concurrencia (arm’s length). Se afirma que ello ofrece certeza pues ese precio es
resultado de la interaccion entre la oferta y la demanda en el mercado para una cierta

cantidad o tipo de productos en un momento determinado.

En cuanto a las cotizaciones a las que OCDE se refiere, indica que los precios de
commodities pueden ser obtenidos de los mercados transparentes en los que se transan,
por ejemplo, la “London Metal Exchange”, “Chicago Board of Trade”, “Tokyo Grain
Exchange”; o de los precios que reportan las agencias tales como Platts, Argus o

Bloomberg. En cuanto a lo que entiende por commodity, la OCDE afirma que dicho
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término cubre productos fisicos respecto de los cuales el valor de cotizacion es usado por

partes independientes en la industria para fijar sus precios.

La OCDE agrega que cuando la cotizacion estd disponible para el commodity y los
términos y condiciones de ese comparable no controlado son comparables con la
transaccion controlada, el valor de cotizacion puede proveer un adecuado CUP. Cuando
las diferencias producen un efecto material en los términos y condiciones de la operacion
controlada y la no controlada representadas por el valor de cotizacion, ajustes deben ser
efectuados para mejorar el analisis. Para ese proposito, contribuyentes y administraciones
tributarias podrian tomar como valores de referencia las especificaciones estandar en las
que los precios del commodity se basa y que son usados en los mercados de commodities

por las agencias.

En base a lo expuesto la OCDE, propone que se inserte luego del paragrafo 2.16 Seccion

B del Capitulo II de las Directrices, lo siguiente”:

“l. El método CUP puede ser un método apropiado para fijar precios de transferencia en
cumplimiento del precio arm’s length para transacciones con commodities entre empresas
asociadas, en las que un precio de cotizacidn o un precio publico esté disponible (“precio de
cotizacion”), sujeto a las condiciones de la transaccion controlada y a las condiciones de la
cotizacion con la que se compara. La referencia a commodities se entiende que cubre productos
fisicos respecto de los cuales el valor de cotizacion es usado por partes independientes en la

industria para fijar sus precios en transacciones no controladas.

2. Bajo el método CUP, el principio arm’s length para transacciones de commodities podria ser
determinado mediante comparables de transacciones no controladas y con comparables acuerdos
entre no controladas representados por los valores de cotizacion en el periodo involucrado, segun
informacion obtenida en un mercado de intercambio doméstico o internacional. En este contexto,
el valor de transferencia también incluye los precios obtenidos de entidades reconocidas y
transparentes que mantienen reportes de precios o de las agencias de estadistica, donde los indices
son usados por partes no relacionadas para determinar precios entre ellas. El precio de cotizacion
del commodity generalmente refleja el acuerdo entre compradores y vendedores independientes
del mercado respecto de un especifico tipo y cantidad de commodity, comercializado bajo
determinadas circunstancias y en un momento dado. Un factor relevante en la determinacion del
acertado uso de los precios de cotizacion para un commodity especifico es la frecuencia bajo la
cual el precio de cotizacion es amplia y rutinariamente usado en el curso ordinario del negocio
para transar precios entre sujetos independientes. De acuerdo con ello, dependiendo de los hechos
y circunstancias de cada caso, los valores de cotizacion pueden ser considerados como referentes

para fijar el precio en caso de las transacciones con commodities entre empresas asociadas.

7 Ibidem.
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3. Para que el método CUP sea adecuadamente aplicado a transacciones de commodities,
necesitan ser similares el commodity que es transferido entre controlados y el commodity que se
transfiere entre no controlados o a través de acuerdos comparables entre no controlados
representados por el valor de cotizacion. Esto es, similares en términos de las caracteristicas
fisicas y calidad del commodity. En adicion, los términos contractuales de la operacion controlada
también deben ser considerados, como los volumenes transados y el tiempo y los términos de las
entregas. Si el valor de cotizacion es usado para determinar el precio de arm’s length, los
contratos estandarizados que estipulan especificaciones sobre la base del lugar donde el
commodity es transado en el mercado y el resultado de como se llega al valor de cotizacion del
commodity podria ser relevante. Donde hay diferencias entre las condiciones de las transacciones
controladas y de las condiciones que determinan el valor de cotizacion que afectan materialmente
el precio de la transaccion del commodity, el valor debe ser examinado, a fin de realizar ajustes
que deben ser hechos para asegurar que econdémicamente las caracteristicas entre las
transacciones son lo suficientemente similares. Esas diferencias podrian estar relacionadas, por
ejemplo, a diferentes especificaciones del commodity (por ejemplo premios por calidad o
disponibilidad del commodity), diferencias en cuanto al tratamiento del commodity o costos
adicionales incurridos por transporte, seguro o términos de tipos de cambio’*. Deben reconocerse
la forma cémo utilizan el valor de cotizacion las partes como un referente del precio al que le

hacen ajustes para reflejar la posicion de las partes en la cadena de valor.

4. Con el proposito de asistir a las autoridades tributarias en que conduzcan exdmenes de precios
de transferencia informados, empresas asociadas deben documentar por escrito e incluir como
parte de la documentacion de precios de transferencia, la politica que grafique como cierran el
precio para las transacciones de commodities asi como otra informacion relevante para fijar el

precio del commodity (por ejemplo, la fijacion de precio por uso de formulas).

2.1.1.2 Fecha presunta para fijar precio de las transacciones con commodities

Una segunda propuesta busca fijar una fecha para tomar el valor de cotizacion. La OCDE
indica que muchas transacciones de commodities comprenden entregas fisicas a fechas
futuras, sin embargo hay circunstancias en las que los commodities son vendidos para
entregas inmediatas (y podria comprender premios sobre el valor de cotizacion). Como
resultado de ello puede haber un periodo significativo entre la celebracion del contrato y
la entrega de los bienes. En ese tiempo el precio de cotizacion puede fluctuar. La OCDE
acota, sin sustentarlo, que hay considerable evidencia de que las transacciones con
commodities generalmente tienden a fijar el precio con referencia al valor de cotizacion
dentro de un periodo cercano al momento del embarque. Sin embargo, opciones para fijar
precio a distintos periodos pueden pactarse en los contratos (y fijarse precio al principio),

dependiendo de las circunstancias y riesgos de las partes.

7% o . , . . . . . -
Si potencialmente podrian presentarse estas diferencias no se estaria ante la presencia de un commodity, pues los commodities son
bienes fungibles y estas diferencias no lo evidencian.
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Entendiendo que uno de los desafios enfrentados por las administraciones tributarias es la
habilidad de verificar la fecha de fijacion de precio, para colaborar con ese proposito la
OCDE propone introducir una “fecha presunta de fijacion de precio” para transacciones
con commodities en ausencia de evidencia confiable sobre la fecha de fijacion de precio
acordada por las empresas asociadas en operaciones controladas. El término “fecha de
fijacion de precio” se refiere especificamente al dia o periodo seleccionado (por ejemplo,
un especifico rango de fechas sobre las que un precio promedio es determinado) por las

partes a fin de fijar el precio en las transacciones con commodities.

Asi, especificamente, se inserta en la Seccion B del Capitulo II de las Guias, al final del

paragrafo sugerido en el acépite 12 anterior, lo siguiente:

5. Un factor relevante en las transacciones con commodities vinculado con el precio de cotizacion
es la fecha en que se tomard ese precio, la cual se refiere a una fecha especifica o a un periodo
(por ejemplo un especifico rango sobre el cual un promedio de precio es determinado) elegido por
las partes para determinar el precio de las transacciones con commodities. Donde el contribuyente
puede proveer evidencia confiable de la real fecha acordada por la partes, empresas asociadas, en
la transaccion con commodities, las administraciones tributarias deben tomar la referida fecha a
fin de determinar el precio de la transaccion. Si la fecha de fijacion del precio de cotizacion
acordada por las empresas asociadas es inconsistente con relacion a otros factores del caso, las
administraciones tributarias podrian imputar como fecha de fijacion de precio consistente con la
evidencia obtenida por otros hechos del caso (tomando en cuenta las consideraciones de la
practica de la industria). En ausencia de evidencia confiable sobre la real fecha de fijacion de

precio acordada por las empresas asociadas, las administraciones tributarias podrian presumir que

la fecha de fijacion de precio para la transaccioén del “commodity” es la fecha de embarque

evidenciada en el conocimiento de embarque o documento equivalente dependiendo cual sea el

transporte. Esto significaria que el precio para los commodities que son transados seria
determinado en referencia al valor de cotizacion de la fecha de embarque, sujeto a los
correspondientes ajustes de comparabilidad. En adicion es esencial permitir la resolucion de casos
de doble imposicion derivados de la aplicacion de la fecha presunta de fijacion de precio

conforme al procedimiento de acuerdo mutuo””.

2.1.1.3 Potencial guia adicional de ajustes de comparabilidad sobre el valor de

cotizacion

Por ultimo, la OCDE propone una tercera propuesta, la cual consiste en evaluar la
elaboracion de una potencial guia para los ajustes de comparabilidad sobre el valor de
cotizacion. En efecto, cuando la fijacion de precio de los commodities sea basada en
ajustes o diferenciales respecto del valor de cotizacion, se entiende que esos ajustes o

diferenciales deben tomarse en consideracion las diferencias fisicas en el producto, las

™ OCDE. BEPS Action 10: Discussion Draft on the Transfer Pricing Aspects (...). Op. Cit., Pag. 7. Traduccién libre.
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diferentes especificaciones requeridas, el flete, cualquier otro costo de procesamiento y
otras caracteristicas particulares de la transaccion. En algunos casos esos ajustes o
diferenciales son basados en informacion y costeos que son transparentes o estandares en

la industria.

Asi, la OCDE senala que cuando las férmulas se basen en informacién transparente o
estandares de la industria, seria de ayuda para las administraciones estar al tanto de esa

informacion al momento de considerar los ajustes comparables.

2.1.2 Opiniones de la comunidad internacional frente a la propuesta de la OCDE
(Marzo 2015)

En diciembre de 2014 la OCDE a través de su plataforma virtual sometidé a consulta
publica la propuesta o Borrador y recibi6 la opinidn del sector privado en un documento
que publicd en la web y que reproduce los comentarios de las treinta y cuatro (34)
entidades participantes, conformadas por organizaciones no gubernamentales, gremios de
las distintas industrias, gremios de profesionales, asi como expertos emitiendo opinién’®.
La discusion de las citadas propuestas se llevd a cabo los dias 19 y 20 de marzo de 2015

en la sede de la OCDE en Paris.

2.1.2.1 Comentario general sobre la propuesta

Un primer comentario general sobre las posiciones de las distintas entidades es que
ninguna opina que la propuesta OCDE sea positiva en su integridad. Los comentarios van
desde aquéllos que consideran que esta revision debe paralizarse pues ira en detrimento
de todos, hasta aquéllos que manifiestan que la propuesta debe ser mejorada. A Grosso
modo se advierte que: (i) no hay acuerdo con que la regulacion deba comprender una
fecha presunta para fijar el precio de la compraventa; (ii) la mayoria de las opiniones
considera que el CUP no necesariamente es el método mas apropiado para determinar
precio, debiéndose preferir el mas apropiado en base a un analisis de funcionalidad; y,
(ii1) existen posiciones divergentes respecto de la necesidad de una guia para establecer
los ajustes al valor de cotizacidon, las mismas que oscilan desde considerarla como

positiva, en el entendido que ello permitira que los ajustes se practiquen dentro de

76 Algunos ejemplos de estas entidades son: (i) la Asociacién Argentina de Estudios Fiscales, (ii) el Asia Oceania Tax Consultants
Association, (iii) la BEPS Monitoring Group, Bussiness Europe, (iv) la Camara de Exportadores de la Republica Argentina, (v) la
Camara de la Industria Aceitera de la Republica Argentina (CIARA), (vi) el Centro de Exportadores de Cereales de Argentina
(CECQ), (vii) las auditoras denominadas Big Four; (viii) la Confederacion de la Industria de la India (CII), (ix) la Confederacion de
Empresas Suizas, Swiss Trading and Shipping Asocciation (x) la Asociacion de Fiscal Internacional (IFA) Grupo Mexicano vy, (xi)
el Irish Tax Institute, Mouvement Des Enterprise de France (MEDEF).
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condiciones de mercado, hasta aquéllos que opinan que regular un tema como éste
restringira la flexibilidad que este tipo de temas amerita un andlisis caso por caso acorde

al principio de arm’s length.

Varios comentarios anotan que no es politica de las Guias establecer un método para un
bien especifico, sino que mas bien ellas deben permanecer como una hoja de ruta para la
fijacién de precios de cualquier tipo de bien o servicio, sin distinciones, de ahi que
manifiesten un rechazo al tratamiento especial para un tipo de bienes, descartando
razones que podrian llevar a que muchos otros tipos de bienes o servicios contengan
reglas especiales. Incluso hay quienes consideran que la introduccion de este método es
mas propio de la inclusion de una clausula antiabuso especifica que de un método de

precios de transferencia’’.

Del mismo modo, opiniones de expertos indican que no parece propio de las Guias
“proveer de un consistente grupo de reglas” que es lo que a la letra establece el paragrafo
3 del Borrador. Ello por cuanto las Guias, en teoria, solo constituyen pautas para
contribuyentes y administraciones tributarias, pero no se tratan de un grupo de
prescripciones que necesariamente tengan que seguirse. Ello sin perjuicio de que en la
practica sigan conformando el soft law. Lo preocupante es la redaccion mandatoria del

Borrador que sugiere que sus reglas tienen que ser acatadas.

2.1.2.2 Comentarios sobre cada una de las 3 medidas comprendidas en la

propuesta

2.1.2.2.1 En cuanto a que el CUP sea reconocido como el método aplicable para
fijar precios de commodities y dentro de éste que los valores de cotizacion

sean considerados

Cuestion previa - Concepto de commodities

En primer lugar, antes de determinar si el método CUP es el que debe prevalecer para el
caso de los commodities, como cuestion previa debe definirse cuales son los bienes
comprendidos en la propuesta, esto es, sefialar lo que la propuesta OCDE entiende por
commodity. La propuesta a la letra establece que tales bienes comprenden

“[...]productos fisicos respecto de los cuales el valor de cotizacion es usado por

"7 OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions. Comments received on Public
Discussion Draft. 2015, Pags. 175 a 176. Traduccion libre.
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partes independientes en la industria para fijar sus precios en transacciones no

controladas”.

Una interpretacion estrecha llevaria a concluir que los bienes comprendidos solo son
aquellos que cuentan con valor de cotizacion, situacion que descartaria que queden
comprendidos los bienes intermedios que, por ejemplo en el caso de la industria minera,
son los concentrados de minerales o el doré, bienes que estan camino a ser commodities
pero que aun no lo son. Si ello es asi, s6lo quedarian comprendidos en dicho ejemplo de
la industria minera los metales, situacion que no solucionaria el problema de los paises
emergentes -al menos como el Pert que como regla produce concentrados- lo que seria
un contrasentido pues justamente ellos conforman el grupo que habria motivado esta

regulacion de la OCDE.

El concepto de “productos intermedios” no esta asi definido en la propuesta, pero sirve
para aludir a todos aquellos bienes transados en los que como parte de su formula de
fijacion de precio hacen referencia al valor de cotizacion con el producto final al que se

asocian. Por ejemplo, la venta de gas con referencia al precio del petréleo.

En nuestra posicion, estos productos deben ser especificamente comprendidos para que
queden cubiertos por las Guias, por cuanto, al no tratarse de bienes finales, no podrian
quedar comprendidos. Ahora bien, asi como estan redactadas, la interpretacion lleva a lo
contrario. Este es el sentir de varias instituciones como la Asociacion Argentina de
Estudios Fiscales, la Federacion Alemana de Industrias, la Confederacion de Industrias de
la India, la Alianza Internacional por los Principios de la Tributacién -conformada por un

- 78
grupo de transnacionales-, entre otros’”.

Bajo la premisa de que los bienes intermedios estdn incluidos en el concepto de
., . . . .y . 79
commodities por ser evidente que la intencion de la propuesta fue incorporarlos™, el gran
tema a dilucidar es si tales bienes intermedios podrian ser calificados como comparables
con los bienes que si cotizan (esto es, en el caso de los bienes intermedios “minerales” a

los metales) y en ese sentido si tal valor de cotizacion puede ser considerado un CUP.

El CUP como método aplicable y los valores de cotizacion

8 Ibidem, Pag. 4, 104-105, 98 y 157. Traduccién libre.
” Ver Pag. 56 ultimo parrafo y Pag. 57 primer parrafo de este trabajo.
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Hay circunstancias en las que el CUP no es el método mas apropiado ni tampoco la
J ., . -, 80 ., .

utilizacién de los valores de cotizacion™. La preocupacion que se advierte es que tales

circunstancias no son la excepcion, sino muy por el contrario se tratarian de muchos de

los casos —por no decir la mayoria- que se presentan en los bienes originarios de las

economias emergentes latinoamericanas. Algunos ejemplos de tales circunstancias los

describimos en los parrafos siguientes.

Como no puede ser de otra manera, la conformidad en aplicar el CUP se restringe a casos
donde la comparabilidad se produce eficientemente, pues en la medida que los ajustes de
comparabilidad lo requieran, esa aplicacién del método CUP puede mutar al de Precio
de Reventa (RP), con el propdsito de permitir ajustes relevantes de comparabilidad,
por ejemplo en el valor agregado de las “downstream activities” (que incluyen toda
actividad posterior a la extraccidn, como procesamiento, ventas y marketing,
embarque y logistica). Sin embargo el punto de partida para la aplicacion del método de

precio de reventa seguiria siendo el CUP.

Adicionalmente, como son requeridos mayores ajustes en los bienes intermedios

(caso de los gases o de los concentrados de minerales), por las diferentes partes de la

cadena vertical integrada, el método de particiéon de utilidades podria ser el mas

apropiado v confiable, descartandose asi el CUP.

La mayoria de las opiniones mantiene esa linea de pensamiento, la que sin rechazar el
método ponen de manifiesto que “generalmente” podria resultar de dificil aplicacion
dependiendo del caso concreto. Un importante tema que se advierte detrds de las
posiciones, es la dificultad de reconocer el limite entre decidir aplicar el método CUP,
evidentemente ajustado para mejorar la confiabilidad del andlisis, u optar por descartarlo

por ser tan grandes los ajustes que se pierde confianza en la comparabilidad®'.

Para un sector de los opinantes debido a las limitaciones de contar con un perfecto
comparable, si bien ese CUP se aplica, se establecen muchos ajustes -mas que rechazo del

CUP-, mientras que otro sector considera que deberia ser descartado.

La seleccion del CUP debe pues cuidar de cumplir con el analisis de comparabilidad y, de

ser el caso, hacer los ajustes requeridos para tornar en comparables la operacion analizada

% OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions [...]. Op. Cit., Pags. 105 a 106.
Traduccion libre.

81 Véase: OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions. Comments received on Public
Discussion Draft. 2015.
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y la que es tomada como referencia. Para ello, en primer lugar se debe identificar
informacion apropiada sobre transacciones con commodities. Por ejemplo, muchos de los
precios de lista disponibles son aquellos pagados por el consumidor final sobre un
producto especifico. Si un ajuste confiable no puede ser realizado, entonces esa
informacion (la del precio final) no sera la mas adecuada para la transaccion. Ello porque

no sera posible llegar al precio adecuado.

En ciertos casos la informacion en base a método CUP podria no ser apropiada o puede
requerir ajustes para las funciones adicionadas luego del punto de venta. Un ejemplo de
esto es el caso de que un potencial CUP esta disponible para ventas domésticas del LNG,
sin embargo la data es requerida para ventas internacionales del mismo producto, a las
que se le deberan hacer ajustes o recurrir a otra fuente. Otro ejemplo es cuando las
compaiiias ofrecen un producto mezclado -blended-, por ejemplo carbon. En ese caso sera
necesario desagregar los componentes de la mezcla para permitir a cada parte recibir su
apropiada retribucion por lo que aportd. Igual desagregado habria que seguir en el caso
de la produccién de concentrados de cobre, de su refinado y de su mezclado,
considerando que todas las etapas podrian ser realizadas en distintas locaciones. Ello
significa que s6lo cierto CUP disponible sera relevante o que se requerirdn ajustes de
comparabilidad. En estos casos la informacidon interna de comparables es mucho mas ttil

y facil de aplicar, pero ello se opone al uso del precio de cotizacion que OCDE sugiere.

La OCDE reconoce que el valor puede ser anadido a través de distintas funciones dentro
de una cadena de suministro dandose cuenta de la complejidad que se muestra desde la
extraccion, el procesamiento y hasta la venta; sin embargo, la propuesta OCDE de
commodities no incluye un pronunciamiento sobre la materia a pesar de que es un area

tensa entre las autoridades y contribuyentes en cuanto a commodities se refiere.

Esas funciones a valorizar dentro de la compleja cadena de empresas asociadas con
funciones de venta y marketing, no solo tienen que ver con el hecho de encontrar clientes,
sino que ademas abarcan la optimizacion de ingresos de todo el grupo y el manejo
grandes riesgos con relacion al proceso de venta. Un ejemplo podria ser la decision
corporativa de manejar un equipo de marketing con relacién a un producto mezclado y
optimizarlo. Basado en el conocimiento que tienen los vendedores (marketers) de los
clientes y en especial de su voluntad de pagar por determinados productos, los
vendedores estan en la capacidad de tomar decisiones sobre el nivel de procesamiento o
de mezcla (blending) que deberia hacerse respecto del producto crudo para optimizar el

ingreso total que se reciba. Por ejemplo, si el barril de petréleo es procesado para
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producir bajo volumen de alto octanaje de combustible o si el ingreso podria ser
optimizado a través de un alto volumen; o, en el caso del carbon, como mezclar siguiendo
las diferentes especificaciones para no calificar en un problema de penalidad con relacion
a lo que el contrato respectivo establece, pero ademas un alto grado de pureza de carbon

tampoco sirve en caso no se haya pactado una bonificacion por ello.

El equipo de marketing puede ser también responsable de encontrar alternativas a los
clientes para maximizar el precio en caso de los envios en transito, en caso un contrato
sea cancelado o el riesgo de otro cliente se materializa, lo cual puede pasar cuando los
mercados empiezan a caer. En esos escenarios el equipo de marketing debe movilizarse

rapidamente para revender y minimizar la pérdida de todo el grupo.

Es reconocido que ciertos productos, como aquellos metales que cotizan en la London
Metal Exchange (LME) tienen un componente de marketing que agrega poco valor. Por
un embarque individual concordamos en que ese podria ser el caso, pero ello no
necesariamente es asi, pudiendo existir casos completamente diferentes, basados, por
ejemplo, en la responsabilidad que puede tener el equipo de marketing envuelto en
transacciones que engloban todas las del grupo, incluyendo las compaiias extractoras que
deben recibir el mejor precio en bases consistentes, los mismos que podrian llegar a ser
incluso mas altos que el LME, ello debido a factores que no estan incluidos en las

especificaciones del contrato (calculo del producto).

El gremio de expertos de la Asociacion de Tributaristas Asia Oceania® acota que es muy
dificil encontrar el CUP en el caso de las empresas comercializadoras que son utilizadas
como “hub”, las mismas que no solo concluyen sus contratos en su nombre y riesgo sino
que ademds prestan servicios intragrupo. La dificultad se presenta desde que la
transaccion tiene que ser dividida. Por ejemplo, la entidad del pais X hace un producto
que requerira de un proceso adicional, pero el precio de cotizacion podria o no involucrar

ese proceso adicional.

Por su parte el Movimiento de Empresarios de Francia® consigna una serie de ejemplos
en los que grafica por qué el CUP y dentro de este los valores de cotizacion, no constituye

un método adecuado. Algunos casos puestos de ejemplo son:

8 OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions [...]. Op. Cit., Pag. 17. Traduccion
libre.

% OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions [...]. Op. Cit., Pags. 193 a 194.
Traduccion libre.
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1. La Compaiiia A opera un mercado de gas a través de dos contratos de mediano plazo,
uno de los cuales es realizado con una empresa no controlada. La transaccion de
suministro a mediano plazo efectuada con un tercero no controlado debe ser
considerada. Aun cuando el CUP es consistente con el analisis funcional, los
comparables internos de operaciones con no controladas pueden preferirse pues ello

representa una mejor aplicacion del arm'’s length.

2. La Compaiiia A es la mas grande proveedora de energia en el pais y es requerida por
las autoridades locales para que asegure un suministro que evite cualquier
interrupcion. Los otros proveedores locales no pueden garantizarlo en todas las
circunstancias. Entonces la Compafiia A entra en un contrato de mediano a largo
plazo con el pais. La formula del suministro incluye una indexacion que es
desconectada del precio spot local, porque los factores que influyen en la indexacion
difieren. En sus relaciones con la Compaiia B (entidad de marketing relacionada), la
Compaiiia A no podra utilizar sélo el valor de cotizacion como parametro para el
precio. Ello porque se tendra que tomar en consideracion los clientes de Compaiiia A

y sus contratos de mediano a largo plazo.

En cuanto a la eleccion del valor de cotizacion como parametro para el CUP, no existe
consenso sobre la conveniencia de su uso aunque no se descarta bajo determinadas
condiciones. Sin embargo, se precisa que la sola existencia del precio de cotizacion no
garantiza que sea confiable el CUP desde que las condiciones de la transaccion analizada
y riesgos asumidos por las partes podrian diferir significativamente de las transacciones

en términos de caracteristicas y condiciones de la transaccion.

Sobre este mismo tema de la eleccion del valor de cotizacion, la Asociacion Argentina de
Estudios Fiscales®* acota que los mercados que fijan las cotizaciones son mercados
derivados que no reemplazan a los tradicionales donde los bienes fisicos son
comercializados, pero complementan esos mercados al mitigar (caso de los aseguradores)
o asumir (caso de los especuladores), riesgos. Esos mercados estan localizados en ciertos
centros financieros -basicamente ubicados en paises desarrollados- que estan lejos de los
lugares de produccion del negocio que son los preocupados por la erosion de la base. Para
esclarecer el comentario, se tiene que: El productor/vendedor de commodities se
encuentra localizado en Argentina, mientras que el consumidor/comprador estad en

Vietnam o Nueva Zelanda. ;Quién los conecta? ;Existe alguien que haga el esfuerzo

% OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions [...]. Op. Cit., Pags. 11 a 12.
Traduccion libre.
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comercial para vincularlos o la mera existencia del precio de cotizacion asegura la
transaccion?; ;Qué precio van a utilizar ellos? ;El valor de cotizacion de Chicago? ;La
cotizacion en Chicago menos el flete desde Argentina a Chicago? ;El valor de cotizacion

en Chicago més el flete de Chicago a Vietnam o Nueva Zelanda?

Por otra parte, el Borrador sugiere que el valor de cotizacion es el resultado de la accion
entre la oferta y la demanda en un mercado, respecto determinado bien en cantidad y
calidad. Ello es lo que ha ensefiado la teoria econdémica pero no necesariamente aplica en
los bienes materia del Borrador, esto es a los commodities por lo siguiente: (i) la mayoria
de los mercados estan copados por pocos actores altamente especializados quienes a su
vez son productores; (ii) la mayoria de los mercados de commodities son altamente
politicos en naturaleza; (iii) la mayoria de los mercados de commodities experimentan
salvajes cambios en periodos relativamente cortos; y, (IV) esos salvajes cambios no
guardan relacion con las condiciones fundamentales que rodean el mercado (oferta y

demanda es uno de varios factores).

Para sustentar esa afirmacion podemos sefialar la cita efectuada por el documento que
reproduce las opiniones de los expertos sobre el borrador de la OCDE® que pone como
ejemplo el caso del crudo que bajo en 50% de valor en el 2014, llegando a un precio
extremo que nada tiene que ver con la regla de oferta y demanda como es definida en los
libros y concluye afirmando que observacion similar puede hacerse respecto de la
mayoria de commodities que en los ultimos 5 afios han experimentado cambios salvajes,
siendo esa variacion la regla y no la excepcion. Todas esas fluctuaciones habrian creado
un enorme rango en el principio de arm’s length al tomar en cuenta operaciones no
controladas en relativamente cortos periodos de tiempo, cambios que no representan lo
que las partes acordaron en arm’s length. Si a eso se agrega que la parte comercial de las
compaiiias (relacionadas o no) manejan estos riesgos de fluctuaciones a través del

hedging®, dicho aspecto debi6 incluirse en la propuesta OCDE pero nada se dice.

De lo expuesto en los parrafos precedentes se desprende que en muchos escenarios el
método CUP podria no ser el mas adecuado. Ello dependera del analisis de los hechos y
sobretodo del analisis funcional, que permitira determinar el método mas adecuado y
confiable para fijar la retribucion. El solo hecho de que se trate de transacciones con

commodities no puede llevarnos a que se prescinda del analisis de comparabilidad.

8 OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions [...]. Op. Cit., Pags. 121 a 122.
Traduccion libre.

8 Segin Cambridge Dictionary: the activity of reducing the risk of losing money on shares, bonds, etc. that you own, for example,
by buying futures (= agreements to sell shares for a particular price at a date in the future) or options (= the rights to buy or sell
shares for a particular price within a particular time period)
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(Cuando podria afirmarse que el CUP es apropiado? (i) si existen transacciones no
controladas con alto grado de comparabilidad con las transacciones bajo analisis; y, (ii) si
se concluye que esas transacciones no controladas y el método CUP son las maés
apropiadas luego de llevar a cabo los nueve pasos descritos en el capitulo 3 de las Guias

que se efectia como parte del test de comparabilidad®’.

Hasta aqui entonces se entiende que: (i) Dependiendo de las caracteristicas del bien, este
podria calificar o no como commodity, ello por cuanto podria no compartir las
caracteristicas esenciales de un commodity, por ejemplo, al encontrarnos frente a un bien
intermedio cuya conformacion no permite adecuar el bien al de un commodity y tornarlo
asi en comparable del mismo; (ii) De calificar como commodity en base a las
caracteristicas del bien, podria ocurrir que la operacion sea no comparable, pero esta vez
por situaciones tales como los términos y condiciones comerciales, aspecto que se
desarrolla conforme al analisis de comparabilidad (dentro del cual se practica el test de
funcionalidad); y, (iii) en caso sea comparable en base al analisis, ese comparable usado
dentro del CUP podria ser el de cotizacion, pero no se descartan otros comparables que

podrian dar resultados mas exactos.

Por tanto, de las opiniones de los expertos se concluye que el CUP podria o no ser el mas
apropiado, con lo cual una regulacion especial para decir eso no hubiese sido necesaria,
soslayandose que, lo mas complicado en materia de commodities, es la determinacion de
los ajustes que veremos mas adelante, los mismos que a decir de muchos requieren de

métodos adicionales de precios de transferencia que les sean aplicados.

2.1.2.2.2  Fecha presunta para la fijacion del precio

El establecimiento de una fecha presunta para fijar el precio, aun cuando sea excepcional,
es la regla que mas rechazo causa en la comunidad internacional, puesto que no esta en
linea con el principio de arm s length, en razon a que impide desvirtuar la presuncion con

acuerdos entre sujetos no relacionados que pactaron una fecha distinta.

Por ello se considera que este procedimiento en esencia implica una recategorizacion de

la operacidn, para lo cual se tendrian que utilizar las reglas de la secciéon D2 del Capitulo

& Los nueve pasos son: (i) Determinacion de los afios incluidos; (i) Analisis del conjunto de las circunstancias del contribuyente;
(iii) Comprension de la operacion sobre la base de un analisis funcional; (iv) Revision de los comparables internos existentes; (v)
Determinacion de las fuentes de informacion disponibles; (vi) Seleccion del método de determinacion de precios; (vii) Identificacion
de comparables potenciales; (viii) Identificacion y aplicacion de los ajustes; y, (ix) Interpretacion y uso de los datos recabados y
determinacion de la remuneracion de plena competencia.
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I de las Guias y recategorizar en base a tales reglas, no siendo necesario que se imponga

una clausula antiabuso especifica que establezca una fecha presunta.

Conforme al arm’s length lo que debe primar es el acuerdo entre las partes respetando el
principio de libre concurrencia. El requisito de probar lo acordado por las partes es una
desviacion del punto de partida de un analisis de precios de transferencia. Esa desviacion
solo podria ser permitida de forma excepcional en donde la carga de la prueba la tenga la
Administracion, en razoén a que quien alega determinado hecho contrario a lo declarado
por las partes involucradas, debe probarlo®™. Al haberse establecido una fecha presunta,

OCDE estaria creando un método equivalente al sexto método.

No existe una respuesta univoca para identificar la fecha mas apropiada como lo hace el
Borrador OCDE sobre la base de afirmar que hay suficiente evidencia para considerar que
la fecha de fijacion de precio es la del embarque, sin sustentar ese hecho. Lo cierto es que
las practicas del mercado entre terceros independientes varian dependiendo: (i) del
commodity que se comercialice, (ii) de si la opcion de fijarla la tiene el vendedor,
comprador o ambos, (iii) de la geografia del mercado; (iv) del interés de las partes; y, (V)

de las circunstancias de la transaccion.

Cabe indicar que esta presuncion no puede ser considerada como un safe harbour entre
autoridades y contribuyentes, aunque tampoco parece serlo pues si fuera asi quedaria
claro cudles serian las consecuencias tributarias en caso que de la aplicacion de la fecha

presunta hubiese resultado un menor impuesto a pagar.

La fecha presunta lejos de solucionar un problema de elusion, traera problemas de doble
imposicion. A fin de evitar esta situacion de doble imposicion, sin perder de vista el
combate a la elusion, varias jurisdicciones estan requiriendo presentar ante su gobierno
los principales elementos de sus contratos de compraventa de commodities, para que la
adopcion de cualquier fecha presunta sea innecesaria. Los registros publicos ayudan a
evitar que se realicen maniobras que permitan a los actores beneficiarse por el valor

escogido.

8 Al respecto, Concepcion Barrero Rodriguez sostiene que:

“si la carga de la prueba, en su dimension subjetiva, grava al que pretende la aplicacion de los efectos previstos en una norma con
la necesaria verificacion de sus correspondientes presupuestos de hecho y, en su vertiente objetiva, sirve para definir a la parte
sobre la que han de repercutir las consecuencias de una eventual falta de prueba, podra convenirse con relativa facilidad que en
los procedimientos administrativos incoados de oficio la carga de la prueba recae siempre sobre la propia Administracion, es ella
la que ha de acreditar la existencia de los hechos en que pretende fundar su resolucion”.

Ver en BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion. La Prueba en el Procedimiento Administrativo.Aranzadi. Navarra, 2006, Pag. 202.
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En resumen, el régimen a través del cual se establece una fecha presunta para la fijacion
de precios: (i) no respetaria el arm’s length; (ii) se trataria de una recategorizacion de la
operacion; (iii) no precisa en qué consiste la “evidencia confiable” que permitiria
escaparse de la presuncion, convirtiéndose esta expresion en un concepto indeterminado
cuyo contenido lo fijaria la subjetividad de la administracion; (iv) se fundamenta en
evidencia que no se detalla pero que sefialaria que la fecha es la de “embarque”, situacion
que deja de lado otras modalidades acogidas tales como: (a) la celebracion del contrato;
(b) precios no determinados pero determinables en los que las partes fijan un premio o
descuento del valor de cotizaciéon en un momento fijo futuro; o (c) acuerdos de largo
plazo en los contratos donde las partes acuerdan transferir productos y se comprometen a
entregar volimenes a fechas futuras, difiriéndose el establecimiento de la fecha de

fijacion del periodo de cotizacion asi como los premios o descuentos®.

2.1.3 La propuesta final de la OCDE para los commodities (Octubre 2015)

El 5 de octubre de 2015, la OCDE presento6 a la comunidad internacional el reporte final
sobre el proyecto anti BEPS, el mismo que para el caso concreto de la materia de
commodities, recogiendo las sugerencias de la comunidad internacional tratadas en el
punto anterior, ha variado su posicion en cuanto al método de precios de transferencia que

debe aplicarse a dichos bienes.

A continuacion se resaltan los cambios en cada uno de los 3 aspectos que la propuesta
contiene: (i) aplicacion del método CUP y dentro de este la utilizacion del valor de
cotizacion; (ii) fecha presunta de fijacion del precio; y, (iii) potencial guia de ajustes de

comparabilidad.

En cuanto a la aplicacion del método CUP y la utilizacion del valor de cotizacion el
reporte final establece, a diferencia del borrador, que el método aplicable para los
commodities debe ser uno donde prime la seleccion del método mas apropiado en casos

particulares, mientras que el CUP seria generalmente el apropiado.

En cuanto a la fecha presunta que toma como referencia la fecha de embarque, establece
que la fecha que debe utilizarse es la que las partes sefialen mediante evidencia confiable
-para lo cual define evidencia confiable a diferencia del Borrador- y ademas sefiala que a

falta de tal evidencia se procederia conforme al inciso D del capitulo I de las Guias que

% Véase: OCDE. BEPS Action 10: Transfer Pricing aspects of cross-border commodity transactions. Comments received on Public
Discussion Draft. 2015.
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establece la obligacion de encontrar un comparable y sélo de no encontrarse se aplicaria

la presuncion.

En cuanto al tercer aspecto, este no serd materia de anélisis por cuanto el reporte final
abandond la intencion de formular una guia de ajustes de comparabilidad sobre el valor
de cotizacién, con lo cual lo que podria haber sido la gran novedad de este régimen

aplicable a los commodities habria regresado a fojas cero.

2.1.3.1 En cuanto al uso del método comparable no controlado (CUP) para la
fijacion de precios en las transacciones con commodities y el uso de los

precios de cotizacion aplicando el método CUP

La OCDE relativiza el hecho de que el CUP sea el método mas apropiado para fijar el
precio en las transacciones con commodities y que, bajo dicho método, el principio de
“libre concurrencia” se cumpla no s6lo con comparables en operaciones entre terceros no
controlados, sino también por referencia al precio de cotizacion. En efecto, a diferencia
del reporte anterior, el final sefala que [...] sujeto a la aplicacion de las guias
contenidas en el punto 2.2. de las Directrices que regulan que debe escogerse el método

, 90
mads adecuado™

, €l CUP seria el método mas apropiado. En otras palabras, a diferencia
del texto anterior del que se concluia que el método debia ser el CUP, en el texto final se
mantiene la regla de oro del principio arm’s length consistente en que el método
debe ser el mas adecuado a la operacién que se viene analizando, lo que arroja un

método que no necesariamente es el CUP.

Evidentemente, esta afirmacion resta muchisimo peso respecto de la necesidad de aplicar
el CUP para commodities 0 mas aln, respecto de la necesidad de contemplar un reporte
especifico para commodities que termine diciendo que el método aplicable es el mas

apropiado, situacion que no varia el status quo.

Del mismo modo se ha variado el postulado que establecia que el valor de cotizacion
debia ser considerado para fijar precios en transacciones entre no vinculadas. Ahora se
establece que ese precio de cotizacién se usa como un punto de “referencia”. Este
cambio podria responder a que para la OCDE el concepto commodity (cuya definicion
expresa no ha variado) incluye bienes intermedios -es decir los que en algin momento

seran commodities- y dentro de esa logica reconocer que en esas transacciones (las

*° Traduccién libre al castellano del punto 2.16* del Reporte “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation”, publicado
el 05 de octubre de 2015. Ver en: http://www.oecd.org/tax/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-
2015-final-reports-9789264241244-en.htm
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referidas a bienes intermedios) las partes utilizan el valor de cotizacion como un
componente de la férmula que aplican para determinar el precio de la contraprestacion de
los “bienes intermedios”. Ello explicaria que en el caso de commodities —incluido los
intermedios-, el valor de cotizacion sea una referencia y no “el valor” de la
contraprestacion que es lo que corresponde para el caso de los commodities propiamente
dichos, que son bienes terminados. Insistimos en el hecho de que es de presumir que
dentro del concepto commodities, la OCDE ha querido comprender a los bienes
intermedios, en razon a que tales productos intermedios —y no los terminados- constituyen
gran parte de los bienes que producen las economias emergentes, sujetos en favor de los

cuales se ha creado este método por parte de OCDE’".

Otro cambio notable, ha consistido en establecer que para poder aplicar el CUP,
previamente la operacion materia de analisis debe haber pasado por el analisis de
comparabilidad a fin de determinar que las operaciones son comparables. Ademas
establece que en el caso de commodities las caracteristicas relevantes incluyen, los
componentes fisicos y cualitativos del commodity, los términos contractuales tales como
el volumen transado y periodo del acuerdo, el plazo y términos de entrega, transporte,

seguros y términos cambiarios.

Sobre estos asuntos versan las recomendaciones 1., 2., 3. y 4. del Borrador, que a su vez
son la base de los puntos 1.16.A, 2.16.B, 2.16.C y 2.16.D del informe final que veremos a

continuacion.

En base a lo expuesto, la OCDE propone que la Guia inserte luego del paragrafo 2.16

Seccion B del Capitulo II de la Guia de Precios de Transferencia, lo siguiente’*:

2.16A. Sujeto a las guias indicadas en el paragrafo 2.2., para seleccionar el mas apropiado
método en circunstancias de un caso particular, el método CUP seria generalmente apropiado
para fijar precios de transferencia en cumplimiento del precio arm’s length para transacciones con
commodities entre empresas asociadas, en las que un precio de cotizaciéon o un precio publico esté
disponible (“precio de cotizacion”), sujeto a las condiciones de la transaccion controlada y a las
condiciones de la cotizacion con la que se compara. La referencia a commodities se entiende que
cubre productos fisicos respecto de los cuales el valor de cotizacion es usado por partes
independientes como referencia en la industria para fijar sus precios en transacciones no controladas.
El término “precio de cotizacion” se refiere al precio del commodity obtenido en un periodo

relevante, segun informacion del mercado de intercambio doméstico o internacional. En este

°! Por ejemplo, en el caso peruano la produccién minera en su mayoria se restringe a concentrados o a otros productos —doré, por
ejemplo- que atin no han culminado el proceso productivo para ser metales finales.

°2 Traduccién libre al castellano del punto 2.16* del Reporte “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation”, publicado
el 05 de octubre de 2015. Ver en: http:/www.oecd.org/tax/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-
2015-final-reports-9789264241244-en.htm
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contexto, el valor de cotizacion también incluye los precios obtenidos de entidades reconocidas y
transparentes que mantienen reportes de precios o de las agencias de estadistica, donde los indices son

usados por partes no relacionadas para determinar precios entre ellas.

2.16.B. Bajo el método CUP, el principio arm’s length para transacciones de commodities podria ser
determinado mediante comparables de transacciones no controladas y con comparables acuerdos
entre no controladas representados por los valores de cotizacion. El precio de cotizacion del
commodity generalmente refleja el acuerdo entre compradores y vendedores independientes del
mercado respecto de un especifico tipo y cantidad de commodity, comercializado bajo determinadas
circunstancias y en un momento dado. Un factor relevante en la determinacion del acertado uso de
los precios de cotizacion para un commodity especifico es la frecuencia bajo la cual el precio de
cotizacion es amplia y rutinariamente usado en el curso ordinario del negocio para transar precios
entre sujetos independientes. De acuerdo con ello, dependiendo de los hechos y circunstancias de
cada caso, los valores de cotizacion pueden ser considerados como referentes para fijar el precio en
caso de las transacciones con commodities entre empresas asociadas. Tanto contribuyentes como la
Administracion Tributaria deben ser consistentes en la apropiada seleccion de los valores de

cotizacion.

2.16.C. Para que el método CUP sea correctamente aplicado a transacciones de commodities, las
caracteristicas economicas relevantes de la transaccion controlada y de la no controlada representadas
por el valor de cotizacion necesitan ser comparables. Para los commodities, las caracteristicas
econdmicas relevantes incluyen, entre otras, las caracteristicas fisicas y de calidad del commodity, los
términos contractuales de la transaccion controlada, como los volumenes transados y el tiempo y los
términos de las entregas, transporte, seguro, términos cambiarios. Para algunos commodities, ciertas
caracteristicas relevantes (por ejemplo, pronta entrega) podrian considerar un premio o un descuento.
Si el valor de cotizacion es usado como referencia para determinar el precio arm’s length o el rango
arm’s length, los contratos estandarizados que estipulan especificaciones sobre la base del lugar
donde el commodity es transado en el mercado y el resultado de como se llega al valor de cotizacion
del commodity podria ser relevante. Donde hay diferencias entre las condiciones de las transacciones
controladas y las condiciones de las no controladas o las condiciones que determinan el valor de
cotizacion afectan materialmente el precio de la transaccion del commodity, el valor debe ser
examinado, a fin de realizar ajustes que deben ser hechos para asegurar que econdomicamente las
caracteristicas entre las transacciones sean lo suficientemente comparables. Contribuciones efectuadas
en la forma de funciones realizadas, activos usados y riesgos asumidos por otras entidades en la

cadena de valor deben ser compensadas de acuerdo con las guias contenidas en estas Directrices.

2.16.D. Con el proposito de asistir a las administraciones tributarias a que conduzcan examenes de
precios de transferencia informados, los contribuyentes deben proveer informacion confiable y
documentada, como parte de su documentacion de precios de transferencia, la politica que grafique
como cierran precios las transacciones de commodities, la informacion necesaria para justificar los
ajustes basados en el comparable no controlado o en los acuerdos no controlados representados por la
cotizacion y otra informacion relevante, como formulas de fijacion precio usadas, acuerdos finales
de terceros sobre fijacion de precios con clientes, descuentos o premios aplicados, fecha de fijacion de
precio, informacion sobre la cadena de abastecimiento ¢ informacion preparada no para propdsitos

tributarios.
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En esta parte es necesario hacer hincapié en el hecho de que no existe una definicion
juridica del término commodity. El término commodity” corresponde al idioma inglés y
alude a todo bien que es producido en masa por el hombre que tiene un valor o utilidad y
un muy bajo nivel de diferenciacion o especializacion. Ejemplos conocidos son el maiz,
la soya, el trigo, etc. También se califica como commodities al oro, la plata, o el petroleo
dado que sus caracteristicas de acuerdo a la region en donde se extraigan no distan mucho
entre unas y otras. Normalmente, cuando se habla de commodities se alude a materias
primas o bienes primarios intercambiables entre si. Por tltimo, en el derecho se suele
vincular el término commodity con el de bienes fungibles, esto es, que se tiene la
presencia de un bien perfectamente reemplazable o sustituible por otro con las mismas

o 4
caracteristicas’”.

2.1.3.2 Fecha presunta para fijar precio de las transacciones con commodities

Recordemos que el régimen que proponia el Borrador establecia una fecha presunta para
la fijacion de precios con las siguientes caracteristicas: (i) se imponia ante la ausencia de
“evidencia confiable”, la misma que no era definida, con lo cual sus alcances estaban a
merced de las administraciones tributarias; (ii) la carga de la prueba estaba siendo
asignada al contribuyente y no a la administracion que era lo que correspondia®; (iii) la
presuncion abandonaba el arm s length desde que no se consideraba la fecha que hubiese
correspondido a una operacidon comparable sino que directamente se establecia la fecha

de embarque.

A diferencia del Borrador, el reporte final, recogiendo las sugerencias de la comunidad
internacional, ha dotado de mayor equidad al esquema de fijacion de precios sin
abandonarlo totalmente, ya que: (i) establece derroteros de lo que significa evidencia
confiable, por lo que no se estaria a merced de la administracion; (ii) precisa que no se
aplica la presuncion en forma inmediata pues de no contarse con evidencia confiable se
aplica la Guia contenida en el inciso D del Capitulo I, referida a que una vez delineada la
transaccion —sea que se recategorice o no- debe tomarse en consideracion un comparable
para efectos de consignar la fecha de fijacion de precios que hubiese correspondido a ese
comparable; y, (iii) por ultimo, en caso no exista ese comparable recién se aplicaria la

fecha de embarque. Lo discutible en este punto sera determinar si es que esta es una

% http:/businessgroupcorp.blogspot.pe/2012/04/que-es-commodity-o-commodities.html (Fecha de Consulta 20 de setiembre de
2016).

°* Bonta, Patricio y FARBER, Mario, 199 preguntas sobre marketing y publicidad”, Grupo Editorial Norma.1994, Pag. 20.

% OCDE. BEPS Action 10: Discussion Draft on the Transfer Pricing Aspects of Cross-Border Commodity Transaction. Public
Discussion Draft. 2015. Pag. 4 a 7.
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practica consistente con el arm’s length -lo que abordaremos en el punto siguiente- o si
debid continuarse con la aplicacion el inciso D del capitulo I que tiene formulas de

solucion para aquellos casos en que no se halle un comparable.

Dicho esto pasaremos a detallar lo que sobre el particular agrega el reporte final en la

Seccion B del Capitulo II de las Guias:

2.16.E. Un factor relevante en las transacciones con commodities vinculado con el precio de
cotizacion es la fecha en que se tomara ese precio, refiriéndose a una fecha especifica o a un periodo
(por ejemplo un especifico rango sobre el cual un promedio de precio es determinado) elegida por las
partes para determinar el precio de las transacciones con commodities. Donde el contribuyente puede
proveer evidencia confiable de la real fecha acordada por ella y su vinculada en la transacciones
controladas con commodities, en el momento en que se celebra la transaccion (por ejemplo, con
propuestas, aceptaciones, contratos o contratos registrados, u otra documentacion donde se fijan los
términos de los acuerdos, tales elementos podrian constituir evidencia relevante) y ello es consistente
con la real conducta de las partes o con otros hechos del caso, de conformidad con las Guias de la
Seccion D del Capitulo I relativo a la precisa delineacion de la real transaccion, las administraciones
debian determinar el precio de la transaccion de los commodities tomando la fecha acordada por las
partes. Si la fecha acordada para la fijacion del precio en un contrato escrito entre las asociadas es
inconsistente con la real conducta de las partes o con otros hechos del caso, la administracion
tributaria puede determinar una fecha distinta de fijacion de precio consistente con esos otros hechos
del caso y con lo que empresas independientes habrian acordado en circunstancias comparables
(tomando en consideracion la practica de la industria). Cuando los contribuyentes no provean
evidencia confiable sobre la fecha de fijacion de precio acordada por las asociadas en la transaccion
controlada y la administracion tributaria no pueda determinar una fecha diferente para la fijacion de
precio bajo la Seccion D del Capitulo I, la Administracion Tributaria podra resumir la fecha de
fijacion de precio para la transaccion del commodity en base a la informacion disponible; siendo que
ésta podria ser la fecha de embarque evidenciada en el conocimiento de embarque o documento
equivalente dependiendo cual sea el transporte. Esto significaria que el precio para los commodities
que son transados seria determinado en referencia al valor de cotizacion de la fecha de embarque,
sujeto a los correspondientes ajustes de comparabilidad, basados en la informacién disponible de la
administracion. En adicion es esencial permitir la resolucion de casos de doble imposicion derivados
de la aplicacion de la fecha presunta de fijacion de precio conforme al procedimiento de acuerdo

mutuo conforme al Tratado aplicable®.

A modo de conclusion debemos indicar que en nuestra opinion el informe final OCDE
tal como ha quedado, no constituye un nuevo método de fijacion de precios, puesto que
establece apliquela aplicacion del mejor método conforme a las Guias. Sin perjuicio de

ello, si se observa una tendencia a que el método a escogerse sea el CUP, que dentro de

% Traduccién libre al castellano del punto 2.16* del Reporte “Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation”, publicado
el 05 de octubre de 2015. Ver en: http://www.oecd.org/tax/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-
2015-final-reports-9789264241244-en.htm
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éste, el valor a utilizarse sea la cotizacion; y, a que la fecha de la transaccion sea, como

ultimo recurso, la de embarque. Recordemos que, en resumen, postula lo siguiente:

e En cuanto a la aplicacion del método CUP y la utilizacién del valor de
cotizacion, a diferencia de la propuesta inicial, el reporte final establece que el
método aplicable para los commodities debe ser aquel donde prime la seleccion
del método mas apropiado en casos particulares, mientras que el CUP seria
generalmente el apropiado. En un primer momento, la OCDE no postulaba que
primase el método mas adecuado en ningun caso, sino que debia aplicarse

directamente el CUP.

e En cuanto a la fecha presunta que toma como referencia para fijar el precio,
establece que la fecha que debe utilizarse es la que las partes sefialen mediante
evidencia confiable -para lo cual define el concepto de evidencia confiable, a
diferencia del borrador que no lo hacia- y ademds sefiala que a falta de tal
evidencia se buscaria una fecha conforme al inciso D del capitulo I de las Guias
que contiene el analisis de comparabilidad al que deben sujetarse todas las
transacciones, y solo de no encontrarse comparable se aplicaria la presuncion

que consistira en aplicar la fecha de embarque.

2.2 Antecedentes de la Region - Legislacion comparada

Dentro de la region latinoamericana los paises que han regulado métodos especificos de
fijacion de precios para commodities, ademas del caso peruano, son: (i) Argentina; (ii)
Brasil; (iii) Ecuador; (iv) Guatemala; (v) Paraguay; (vi) Republica Dominicana; y, (vii)

Uruguay.

En términos generales, debe privilegiarse el método por el cual se fija la contraprestacion
(precio y condiciones) en el valor de cotizacion que tiene el commodity en algin mercado
transparente, a una fecha determinada, admitiendo algunos ajustes a ese valor, segiin
regulaciones especificas en las que la carga de la prueba del ajuste podria ser del
contribuyente o de la Administracion. En adicion a ello, se advierten las siguientes
caracteristicas que tienden a ser comunes: (a) caracter obligatorio en caso de operaciones
con commodities; (b) definicion del commodity como los recursos naturales renovables y

no renovables con cotizacion conocida en mercados transparentes’’; (c) tipificacion de la

" La definicién del commodity trae un problema practico pues muchos denominados commodities que tienen cotizacién en
mercados transparentes son recursos naturales que han sido sometidos a determinados procesamientos que no necesariamente se
realizan en el pais exportador. De ahi que etapas del proceso no realizadas en el pais exportador como podrian ser procesamientos,
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metodologia como una especie del método comparable no controlado (denominado CUP)
0 como un método aparte; y, (d) en algunas jurisdicciones lo aplican so6lo para el supuesto

de exportaciones y en otras para los casos de importaciones y exportaciones.

En cuanto a los requisitos para su aplicacion, algunas regulaciones establecen que se
aplica a empresas relacionadas econdémicamente donde un sujeto es el vendedor y el otro
el comprador, otras requieren que entre el vendedor y el verdadero comprador (vinculado)
medie un intermediario internacional sin sustancia econdémica (contemplando distintos
escenarios que permiten la fuga del test de sustancia) y otras establecen, ademas de los
escenarios anteriores, que se apliquen en todos los casos donde medie un territorio de baja

o nula imposicion.

Con el proposito de que el analisis exegético de las jurisdicciones cumpla su objetivo,
esto es coadyuvar a determinar si los métodos con tales caracteristicas cumplen con el
estandar arm’s length, resulta pertinente limitar el analisis a las jurisdicciones de
Argentina y Brasil. La primera por cuanto se trata de la jurisdiccion que cred el
denominado “sexto método” desde el afio 2003 y por ello cuenta con un mayor desarrollo
administrativo y jurisprudencial, mientras que la segunda porque representa el tinico caso
dentro de la regidon que, en lineas generales, mantiene desde hace décadas una
metodologia de precios de transferencia particular que se aparta de lo que la OCDE
admite dentro del estandar arm’s length, fundamento sobre el que descansa la regulacion

de precios de transferencia.

Sin 4nimo de adelantar opinién en esta instancia, pero si con la intencién de poner los
conceptos en perspectiva, debemos recordar que los alcances del estdndar arm'’s length

han mutado en el tiempo dentro de la propia OCDE.

En efecto, como ha sido desarrollado en el punto 1.1 del capitulo I, para la propia OCDE,
metodologias que un momento eran abiertamente opuestas al estandar arm’s length, luego
han sido consideradas como consistentes con el estandar. Asi, si en un primer momento la
OCDE sustentaba que eran consistentes con el estandar los métodos tradicionales (precio
comparable no controlado, costo incrementado y precio de reventa) y rechazaba los
basados en utilidades (margen neto transaccional y particion de utilidades), en un segundo
momento pasd a decir que los métodos basados en utilidades debian utilizarse como

ultimo recurso, para luego, en el momento actual decir que el método a utilizar es el mas

refinaciones, tratamientos y labores de comercializacion afectan la comparabilidad a tal punto que el valor de cotizacion podria dejar
de ser un comparable valido.
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apropiado siguiendo una prelacion, admitiendo de esta manera que un método basado en
utilidades puede ser el mejor en determinadas circunstancias’. Si a ello se agrega, como
ya se menciono, que en la actualidad el 80% de los estudios de precios de transferencia
utilizan métodos basados en utilidades,” se arribaria a la conclusion de que en la practica

el contenido del arm s length ha sufrido un giro total.

Lo expuesto en el parrafo anterior representa un elemento de andlisis principalmente
respecto del caso brasilefio, cuya metodologia de precios de transferencia desde que se
cred en 1996 tiene como caracteristica general y distintiva (para los brasilefios),
considerar que es consistente con el estandar arm’s length una fijacion de precios que

incorpora margenes fijos de utilidades segun el tipo de actividades.

2.2.1 El caso argentino — Analisis critico

2.2.1.1 La legislacion de precios de transferencia ;contempla el estandar arm’s

length segin los criterios de la OCDE?

En el caso argentino se observa que el principio arm’s length de la OCDE se equipara con
el recogido por la legislacion argentina para su regulacion de precios de transferencia en

general.

En efecto, a decir de Cecilia Goldemberg'® al comparar el estdndar de la OCDE con la

legislacion interna argentina:

[...] no aparecen diferencias en la sustancia entre la definicion del principio adoptada por la
LIG y la del modelo OCDE. Ambas remiten a las condiciones que hubieran pactado partes
independientes y prevén las consecuencias en caso de que las condiciones “no se ajusten” a
las que hubieran pactado terceros independientes (LIG) o “difieran” de las que
razonablemente deberian establecer empresas independientes (Modelo de Convenio). La
consecuencia implica incrementar la base imponible del impuesto en el pais en el que se

hubiera tributado en menor medida en virtud de no haberse respetado el principio.

La legislacion argentina recoge el sistema de precios de transferencia en sus articulos 8 y

14 de la Ley de Impuesto a las Ganancias, al establecer que las operaciones entre

%8 ORSINI, Elen Peixoto. “O principio Arm’s Length e a Legislacao Interna Brasileira”. EN: SCHOUERI, Luis Eduardo; ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coordinadores). Tributos e precos de transferencia. Dialética, Sao Paulo, 1999, Pag. 209 y siguientes.

% Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). Op. Cit., Pag. 129.

1% GOLDEMBERG, Cecilia. “El principio de operador independiente (Arm’s Length Principle)”. EN: GOLDEMBERG, C.
(Directora), Manual de Precios de Transferencia en Argentina. Fondo Editorial de Derecho y Economia, Buenos Aires, 2007, Pags.
95 a 96.
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vinculados deberan ajustarse a las practicas de mercado entre partes independientes.
Adicionalmente, la legislacion Argentina establece en el articulo 15 de la misma Ley que
debe prevalecer el método de precios de transferencia que resulte mas adecuado -salvo el
caso del denominado sexto método que se analizard después- y ademas recoge como
métodos los mismos que adopta la OCDE (salvo claro esté, el denominado sexto método
que luego analizaremos), esto es el de precio comparable no controlado, el de reventa, el
de costo incrementado, pero ademas el de particion de utilidades y el de margen neto

transaccional.

2.2.1.2 Descripcion del régimen del “sexto método” y analisis critico

Para entrar en contexto resulta necesario recordar que las normas de control de precios de
las operaciones que realizan los contribuyentes estan dentro de la categoria de reglas de
valoracion, esto es, son reglas que buscan fijar o cuantificar la dimensién econémica del
aspecto material del hecho imponible, lo que se conoce como el aspecto mensurable o

cuantitativo del hecho generador.

Como es de observar, la materia atafie a la hipdtesis de incidencia del Impuesto a la Renta
y, dentro de ella, a su nucleo central, que consiste en la riqueza que pretende gravarse.
Esa riqueza (aspecto material) se cuantifica conforme la ley lo indica, en razon de la
naturaleza ex lege que la obligacion tributaria tiene. Asi, dentro del Impuesto a la Renta
esa riqueza es definida por la Ley como el ingreso gravable que serd aquél realmente

generado por el contribuyente respetando su capacidad contributiva.

En la busqueda del valor de ingreso verdaderamente generado, las técnicas legislativas
recurren a normas de valoracion que dotan de conviccion a los actores, para garantizar
que el ingreso que declara el contribuyente es el verdaderamente obtenido por éste. En
otras palabras, se encuentra positivizado en el aspecto cuantitativo del hecho generador
una formula que busca gravar lo que realmente debidé haber obtenido el contribuyente.
Por ejemplo, en el caso peruano la legislacion de control de precios para sujetos no
vinculados del articulo 32 de la Ley del Impuesto a la Renta establece, entre otros
supuestos: (i) que el ingreso por transferencia de acciones que cotizan en bolsa sera el
que resulte mayor entre el ingreso pactado por las partes y el que resulta de la cotizacion;
(i1) que el ingreso por transferencia de acciones que no cotizan en bolsa sera el que resulte
mayor entre el ingreso pactado por las partes y el que resulte del valor patrimonial; (iii)
que el ingreso por transferencia de bienes del activo fijo que no se transan frecuentemente

sera el que arroje una tasacion; etc. Otro ejemplo de regla de valoracion, esta vez en un
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impuesto patrimonial, es el valor del autoavaltio anual del predio que es tomado como

parametro para el Impuesto Predial.'"'

En el caso de la regulacion de precios de transferencia ocurre un fendémeno similar pero
con una situacion previa cual es situar a los vinculados como si no lo fueren (estandar
arm’s length) lo que encierra una ficcion juridica por equidad y luego ya aparecen los

métodos que pretenden llegar a ese valor entre independientes (regla de valoracion).

Ya se ha sefialado que no deben confundirse las normas de valoracion con aquellas que
contienen rentas presuntas o fictas (imputadas), como parte del hecho generador de la
obligacion tributaria, caso en el Pert, por ejemplo, de la renta minima presunta de
alquileres de predios consistente en un monto anual equivalente al 6% del valor del

predio.

Dicho lo anterior, se procedera a desarrollar el denominado sexto método argentino que

102

se encuentra regulado en el sexto parrafo - del articulo 15 de la Ley del Impuesto a las

Ganancias introducido por la reforma tributaria del 2003 mediante Ley 25784, de la

siguiente manera:

[...] cuando se trate de operaciones realizadas a sujetos vinculados, que tengan por objeto
cereales, oleaginosas, demas productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en
general, bienes con cotizacion conocida en mercados transparentes, en las que intervenga
un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo de la mercancia, se
considerard como mejor método a fin de determinar la renta neta de fuente argentina de la
exportacion, el valor de cotizacion del bien en el mercado transparente del dia de la carga
de la mercaderia -cualquiera sea el medio de transporte-, sin considerar el precio al que

hubiera sido pactado con el intermediario internacional.

No obstante lo indicado en el parrafo anterior, si el precio convenido con el intermediario
internacional resultase mayor al precio de cotizacion vigente a la fecha mencionada, se

tomard el primero de ellos para valuar la operacion.

Cabe indicar que el mismo articulo 15 establece que existe vinculacién econdmica
cuando quienes realizan transacciones estdn sujetos de manera directa o indirecta a la
direccion o control de las mismas personas o éstas, sea por su participacion en el capital,

su grado de acreencias, sus influencias funcionales o de cualquier indole, contractuales o

1% Sin perjuicio de lo expuesto, en nuestra opinién no seria necesaria la imposicién de una definicién de “mercado” para sujetos no
vinculados ya que éstos actilan bajo condicion de oferta y demanda donde las fuerzas del mercado aparecen sin que sea necesario
definir un concepto legal.

192 Justamente su ubicacién en el sexto parrafo fue la que acufié el nombre del método, cuyo esquema hasta dicha fecha no tenia
antecedentes en el derecho comparado, convirtiéndose asi en pionera en el tratamiento del control de precios de commodities.
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no, tengan poder de decision para orientar o definir la o las actividades de las

mencionadas sociedades, establecimientos u otro tipo de entidades.

Noétese que en estos supuestos de exportacion a través de intermediario sin sustancia que
no es el receptor efectivo, el método se considera como “‘el mejor” y por tanto obligatorio
para determinar la renta de fuente argentina de la exportacion, la misma que sera el precio
de mercado vigente en la fecha en que las mercancias se cargan -cualquiera sea el medio
de transporte- sin tener en cuenta (en principio) el precio que habria sido acordado con el

intermediario internacional.

El citado articulo 15 establece que el sexto método no se aplica en la medida en que el

comerciante internacional cumpla con un triple criterio:

a)  tener presencia efectiva en su territorio de residencia, con local comercial para la
administracion del negocio y el cumplimiento de los requisitos legales de la
organizacion y el registro y notificacion de los estados financieros. Los activos, los
riesgos y las funciones llevadas a cabo por el comerciante internacional deben ser
coherentes con los volimenes de las transacciones llevadas a cabo;

b) la actividad principal del comerciante internacional no consiste en la obtencion de
ingresos pasivos, ni en la intermediacion de productos desde y hacia Argentina o
con otros miembros del grupo econdémico relacionado; y

c) las transacciones comerciales internacionales del comerciante con miembros del
mismo grupo econdmico no deben exceder del treinta por ciento (30%) del total de

las operaciones anuales celebrados por el comerciante internacional

Lo expuesto no es otra cosa que lo que se ha venido a denominar test de “fuga” del sexto
método argentino. Estableciéndose que tal fuga ocurrira si se demuestra que el
intermediario: (i) conforme al inciso a) anterior, tiene una presencia real y un
establecimiento comercial en el territorio de residencia desde donde se gestiona su
negocio y cumple con los requisitos legales en cuanto a la incorporacion, registro y
presentacion de los estados financieros. Las funciones, activos y riesgos asumidos por el
intermediario internacional son coherentes con su volumen de negocio; (ii) conforme al
requisito b) se busca de que su principal actividad no consista en la obtencion de ingresos
pasivos o para intermediar en la venta de mercancias hacia o desde Argentina o con otros
miembros de su grupo econdomico; y, (iii) por ultimo, el requisito ¢) se fija en que sus

operaciones de comercio exterior internacionales con otros miembros del mismo grupo
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econdomico no excedan del 30% de las transacciones globales anuales llevadas a cabo por

el intermediario extranjero.

De todo lo expuesto se concluye que los alcances del sexto método argentino son:

. En cuanto a los sujetos a quienes obligatoriamente se aplica, comprende al
exportador economicamente vinculado con un receptor efectivo de la mercaderia
en donde media un intermediario internacional sin sustancia—no quedando claro si
este intermediario debe ser o no vinculado con los anteriores-.

o En cuanto a los bienes que cubre, comprende los cereales, oleaginosas, demas
productos de la tierra, hidrocarburos y sus derivados, y, en general, bienes con
cotizacion conocida en mercados transparentes.

o En cuanto a las consecuencias respecto de la contraprestacion, se tiene que el valor
de la contraprestacion sera el de cotizacion en la fecha de embarque, salvo que el

precio pactado entre las partes resulte mayor.

Hasta aqui se observa que se combina una ficcion, una regla de valoracion y otra ficcion.
La ficcion juridica consiste en que la operacion se considerara realizada en la fecha de
embarque si o si, la regla de valoracion es el precio normal de mercado (que es un
concepto indeterminado) y se vale de la ficcion de sehalar que ese valor es uno entre
independientes que es el de cotizacion (aun cuando ese de cotizacion no es el que tomaria

un independiente en las mismas condiciones), salvo que el pactado sea mayor.

Dado este alcance, ;podemos considerar que la regulacion argentina se ajusta al estandar
arm’s length? Sin perjuicio del analisis que se formulard en los acdapites siguientes, la
respuesta pareciera ser negativa. En efecto, siendo que el estandar busca arribar a la
contraprestacion que hubiera correspondido entre independientes, la transaccion entre
vinculados sujeta a examen debiera necesariamente ser equivalente a las transacciones
entre independientes que se usan de parametro, lo que no ocurre en este sexto método
obligatorio, donde se varia uno de los elementos esenciales de la transaccion, que es la
fecha de fijacion del valor de contraprestacion y ademas se considera que el valor de
cotizacion (que es un promedio de multiples operaciones, basicamente hechas sin
liquidacion) es el que adoptarian independientes.

3

Para Cecilia Goldemberg,'” el precio de mercado a la fecha de fin de la carga es un dato

que no refleja las condiciones pactadas entre terceros, toda vez que los precios (o las

'% GOLDEMBERG, Cecilia. “Operaciones con commodities. Las inconsistencias del sexto método”. EN: Errepar - Doctrina
Tributaria, N° 381, Buenos Aires, 2011, Pag. 12.
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primas o descuentos) se fijan al concertar la transferencia, ocasion previa al embarque,
cuya implementacion lleva dias. Agrega que al ignorarse las practicas del mercado,
especialmente la practica usual de operar con contratos de futuros, su utilizacién
unicamente podria justificarse como medida antiabuso, esto es, cuando las condiciones

pactadas por las partes sean simuladas.

Por su parte Gotlib y Vaquero acotan que adoptar el valor de cotizacion a la fecha de
embarque, significa desconocer la realidad negocial de los commodities. Ello debido a
que los mismos se comercializan a futuro y el intermediario asume riesgos que le
corresponden al exportador. Se pacta que los bienes se entregaran a una fecha futura, pero
el precio de venta se fija hoy. El precio, cuando se entreguen los bienes, seguramente
diferira del precio que se pact6é de forma anticipada por la venta. Esto indicaria que haber
elegido el valor de cotizacion del bien “a la fecha de la carga” no es la opcion mas
acertada: el problema de que se adulteren operaciones de futuro se podria solucionar
arbitrando algin medio de registro de esas operaciones, asi como haciendo que la ley

. . . ’ 104
prevea un registro de las ventas al exterior de determinados productos agricolas'**.

En adicion, al desconocimiento de las caracteristicas de la transaccion, tampoco pareciera
que el sexto método argentino cumple con el estdndar cuando contempla en su hipotesis
de hecho que el supuesto precio arm’s length debe ser el valor de cotizacion de la fecha
de embarque, siendo dejado de lado cuando el valor de la transaccion lo supera. Este
criterio resiente el arm’s length desde que arbitrariamente escoge el mayor valor, creando
una carga fiscal importante para las empresas dedicadas a los contratos de venta a plazo
con precios fijos o con precios de futuro ligado cuyo periodo de cotizacion se diferencia
de la factura de fecha de embarque, entonces, los movimientos al alza en las cotizaciones
del mercado después de la firma de los contratos daran lugar a ajustes fiscales
significativos que no pueden ser compensados por los ajustes opuestos cuando las

cotizaciones caen después de la fecha de acuerdo.

2.2.1.3 (Es un método dentro del comparable no controlado, otro método dentro
de la regulacion de precios de transferencia o no se trata de un método de

precios de transferencia basado en el principio arm s length?

La legislacion argentina no sefiala si este método es uno dentro del comparable no

controlado ni tampoco afirma que sea otro método de precios de transferencia. Sin

1% GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M. Aspectos Internacionales de la Tributacion Argentina: Teoria y Prdctica.
Editorial La Ley, Buenos Aires, 2005, Pags. 362 y 527.
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embargo, si se infiere de su legislacion que pretende ser uno que respetaria el arm’s
length. Sin perjuicio de lo anterior, tal como se muestra el sexto método, a partir de sus
caracteristicas tipicas, como desconocer un elemento esencial de la transaccion cual es la
oportunidad de fijacion de precio y asumir que el valor de cotizacion es el que pactarian
independientes, consideramos que, por su primera caracteristica, se estd ante una
recategorizacion de la operacion que toma como verdad un hecho distinto al pactado por
las partes, sin que se haya acreditado un supuesto de simulaciéon o similares. De esta
manera, el tipo legal parte de un hecho no real, no conocido, para atribuirle una

consecuencia fiscal, caracteristica tipica de las ficciones juridicas.

A continuacion se procedera con el desarrollo de los puntos de vista de tres estudiosos

argentinos que han tratado esta materia.

Guillermo Tejeiro'®” acota que si no se deja posibilidad de oponerse al precio sefialado
por la norma, se estaria imputando una renta al exportador derivada de la diferencia entre
el precio de mercado correspondiente a la fecha que la transaccion de exportacion tiene
lugar y la fecha de embarque. El ajuste segin legislacion argentina no se trata como un
tipico ajuste de precios de transferencia, que de acuerdo a las Guias llevaria a comparar el
precio acordado con el precio de cotizacion del dia en que se lleva a cabo la exportacion.
De este modo, la atribucion de una renta nocional para el exportador implica la extension
de la base imponible doméstica, ignorando la estructura del negocio en el que existen dos
segmentos en donde el riesgo de la variacion del precio es asumido por el comerciante
extranjero y quien lo tiene protegido con el correspondiente derivado y ademads es
incompatible con la tributacion del comerciante extranjero que considera como costo del

precio de compra vigente al momento de la ejecucion del contrato.

Tejeiro anade que el ajuste producto del sexto método genera una renta ficta no reflejada
en el contrato o factura comercial del exportador. En efecto, el precio de mercado a la
fecha de embarque es un precio ficto que nada tiene que ver con la naturaleza de la

., . . . ., . . -1
transaccion ni en el mecanismo de aplicacion de ajustes de precios de transferencia'®.

Siendo que el objetivo del sexto método es evitar la transferencia de rentas hacia otras
jurisdicciones (P.ej.. menor carga tributaria) mediante la triangulacion de operaciones

utilizando sociedades “pantalla” o “conducto” en jurisdicciones de conveniencia y que

19 TEJEIRO, Guillermo O. “Precios de Transferencia. Métodos de célculo. La exportacién de Commodities: Argentina y otros
paises latinoamericanos. Comparacion: Instruccion Normativa RFB 1395/13”. EN: III Congreso Internacional de Direito Tributario
do Rio de Janeiro. IFA-Brasil, Rio de Janeiro, 2014, Presentacion. Pag. 5.
X)eér en: http://www.abdf.com.br/arquivos/documentos/palestras/GuillermoTeijeiro2 7m14.pdf.

idem.
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opta por el mayor valor entre el pactado y el de la fecha de embarque, este método excede
el ajuste de precios de transferencia para erigirse en una norma especial antielusiva,
donde en mercados en alza se configura en una verdadera renta ficta, generada por el paso

de tiempo y no reflejada en el contrato ni en la factura comercial del exportador.

Para Cristian Rosso el sexto método es un régimen punitivo de tributacion que el
legislador quiso instaurar para desalentar determinadas exportaciones triangulares de
bienes, en las que intervenga un intermediario extranjero sin genuina substancia

economica'”’.

Por ultimo, para Gabriel Gotlib no es un método especifico sino una ficcion legal
(valoracion juridica contenida en un precepto legal en virtud del cual se atribuye a
determinados supuestos de hecho efectos juridicos que violentan o ignoran su naturaleza
real) destinada a evitar conductas perjudiciales pero que puede castigar indebidamente a

quienes genuinamente concierten operaciones a futuro, habituales en esas actividades'”®.

De las tres opiniones, nos adscribimos a la opinion de Gotlib quien indica que estamos
ante una ficcion juridica, pues se prescinde de la realidad para afirmar que la operacion se
realiza en una fecha irreal y debe ser valorada a un momento distinto del verdadero. Esto
equivale a una recategorizacion de la operacion lo que no es otra cosa que una clausula

antiabuso especifica.

Al margen de lo expuesto, existen dos temas adicionales en la regulacion del sexto
método que son objeto de critica en los que no se profundizaran: (i) el hecho de que
algunos autores como Tejeiro'” cuestionen la comparabilidad pues la cotizacion de un
mercado transparente no siempre refleja las caracteristicas del producto o las condiciones
de la transaccion y no prevé rango de tolerancia; y, (ii) critiquen también la demostracion
fehaciente de que el intermediario del exterior cumple con los requisitos para que no se
aplique el sexto método, puesto que la autoridad fiscal tiende a requerir comprobantes o
recibos que soporten la contabilidad del intermediario internacional, generandose pedidos

de imposible cumplimiento.

17 ROSSO ALBA, Cristian. “Materia de Precios de Transferencia de Commodities. Una experiencia Argentina”. EN: Enfoque
Internacional, Suplemento de Analisis Tributario, N° 4, Lima, 2008. Pags. 31 a 33.

1% GOTLIB, Gabriel y VAQUERO, Fernando M., Op. Cit., Pag. 527.

19 Al referirse al sexto método en Argentina, Guillermo Tejeiro sefiala que “la cotizacion en el mercado transparente no siempre
refleja las caracteristicas del producto o las condiciones de la transaccion y no se prevé un rango de tolerancia”. Asi también
menciona el autor que “el precio de mercado a la fecha de embarque es un precio ficto que nada tiene que ver con la naturaleza de la
transaccion ni en el mecanismo de aplicacion de ajustes de precios de transferencia. Ademas, no se computan los ajustes a la baja
entre fecha de concertacion y fecha de embarque”. Ver en: TEJEIRO, Guillermo. “Precios de Transferencia. Métodos de calculo. La
exportacion de Commodities: Argentina y otros paises latinoamericanos. Comparacion: Instruccion Normativa RFB 1395/13”. EN:
III Congreso Internacional de Direito Tributario do Rio de Janeiro. IFA, Rio de Janeiro, 2014, Presentacion.
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2.2.1.4 Precedentes administrativos y judiciales

Uno de los casos mas representativos sobre el tema y que culming en el 2012"" esta
referido a una fiscalizacion del afio 1999, periodo previo a la aplicacion del sexto método
argentino que, como ya se advirtio, rige desde el afio 2003. Se trata del caso TOEPFER
(Alfred C. Toepfer Internationale S.A.) cuya controversia (en la parte que resulta de
interés al presente trabajo) consistié en determinar si el valor de mercado de commodities
exportados en el marco del CDI Brasil — Argentina era el correspondiente a la fecha del

contrato o a la fecha de embarque.

El contribuyente alegd que se le pretendia aplicar el articulo 15 de la Ley del Impuesto a
las Ganancias argentino luego de la incorporacion del sexto método argentino en el 2003,
aun cuando el aflo materia de acotacion era el de 1999, con lo cual la aplicacion del sexto

método seria retroactiva, vulnerando asi los principios constitucionales argentinos.

Por su parte la administracion alegd que lo que se ha aplicado es la norma vigente en
1999 y especificamente los articulos 8 y 15 de la Ley del Impuesto a las Ganancias.
Indica que el articulo 8 habilita a utilizar las reglas de precios de transferencia contenidas
en el articulo 15 cuando se esté ante situaciones como las del presente caso, donde no se
puede aplicar la regla consistente en que el valor de exportacion es el mayor entre el valor
pactado y el precio de venta a nivel mayorista en el lugar de destino, por no ser este
ultimo de publico conocimiento o por existir dudas sobre si hay identidad entre los
bienes. Por su parte el articulo 15 regula los métodos para establecer precios de
transferencia y entre éstos recoge como primer método el precio comparable no
controlado. Al practicar este método la administracion encuentra que el contribuyente
cuenta con comparables internos, los mismos a los que ha aplicado incluso valores
superiores al FOB a la fecha de embarque segun precios de referencia emitidos por la
Secretaria de Agricultura, Ganaderia y Pesca (SAGYP) y como ello es asi, considera que
esos mismos términos contractuales debe aplicar a las operaciones entre vinculados, esto
es, el valor FOB a la fecha de embarque prescindiendo de los términos contractuales

acordados por las partes.

Sobre este particular, se debe indicar que en opinién nuestra, la Administracion ha
incurrido en un error al considerar que debe utilizarse el valor de cotizacion a la fecha de

embarque por el hecho de que en las operaciones realizadas con terceros independientes

119 Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en los Contencioso Administrativo Federal, Sala II del 13 de diciembre del
2012. Noticia Tax New Service IBFD 24 de mayo 2012. IBFD Tax Research Plataform. Ver en: http:/online.ibfd.org/kbase
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del propio contribuyente se pactd un precio que resultd ser mayor al que hubiese
correspondido a la fecha de embarque. Lo que se debid realizar es la busqueda de
comparables internos con independientes en las que se hayan considerado términos
contractuales idénticos o similares a los pactados con los vinculados. Sin embargo, de la
lectura de la sentencia no se aprecia que este aspecto haya sido materia de analisis ni de

pronunciamiento por la Corte.

En resumen, la materia controvertida consistié6 en pronunciarse sobre si es correcto el
valor utilizado por la AFIP que tomo6 como valor de referencia para la exportacion de
granos realizada por la empresa el establecido por el Ministerio a la fecha de embarque de
los commodities o si lo es, el utilizado por el contribuyente que uso6 el valor de referencia

establecido por el Ministerio a la fecha de suscripcion del Contrato.

El Tribunal Fiscal dio la razon al contribuyente al establecer que en el caso en el cual el
contrato tenga fecha cierta, se debera tener en cuenta el valor determinado a la fecha del
contrato, y en el supuesto, de que no exista fecha cierta, se debera aplicar el valor de la
fecha de embarque de los commodities. El citado Tribunal fall6 a favor del contribuyente

y la administracion tributaria apel6 dicha decision.

Con fecha 13 de diciembre de 2012, la Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal (CNACAF) se pronuncié respecto del proceso
seguido por la empresa referido al ajuste de los precios pactados para la exportacion de
commodities (grano) en virtud de los contratos que suscribid con empresas vinculadas y

no vinculadas, con la finalidad de exportar granos durante el ejercicio fiscal 1999.

Al respecto, el CNACAF centr6 la materia de controversia en determinar cudl es el valor
que debi6 tomarse en consideracion, a fin de determinar el valor de las operaciones de
exportacion que realizo la empresa, es decir, definir si son los que surgen de aplicar el
valor de mercado a la fecha del contrato, o si se debe acudir a los precios de exportacion
de referencia establecidos por el Ministerio de Agricultura (valor a la fecha de embarque

de los commodities).

La Corte decidi6 a favor de usar los precios de referencia a la fecha de embarque para los
contratos entre partes vinculadas. En contra de lo argumentado por el contribuyente, la
Corte consideré que no existia aplicacion retroactiva del “sexto método” porque las
disposiciones ya se encontraban reconocidas en los articulos 15 y 8 de la Ley del

Impuesto a la Renta. La Corte reconoce la supremacia de los tratados sobre la legislacion
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doméstica; sin embargo considera que el articulo 9 del CDI no presenta restricciones al

ajuste, el cual fue realizado de acuerdo al principio de libre concurrencia.

2.2.2 El caso brasilefio

2.2.2.1 La legislacion de precios de transferencia contempla el estandar arm s length

segun los criterios de la OCDE?

Como es sabido, Brasil no es miembro de la OCDE y se caracteriza por no seguir las

directrices de esa entidad, en especial las relativas a precios de transferencia.

Pese a que la legislacion brasilefia declara adoptar el denominado principio de arm’s
length, consideramos que el contenido que Brasil le confiere a dicho estandar es uno

particular que no se ajusta a lo postulado por la OCDE.

En efecto, como ya se puso en evidencia, el arm’s length es una construccion teorica
cuya practica pasa por realizar el analisis de comparabilidad y aplicar el método de
valoracion adecuado. Tanto en cuanto al anlisis de comparabilidad como en cuanto al
método advertimos que la regulacion brasilefia se aleja de lo estipulado por OCDE en sus

directrices que son las supuestamente consistentes con el estandar arm s length.

En Brasil tal como se encuentra estructurado el sistema de precios de transferencia, no
estaria respetando el estdndar segun lo concibe la OCDE, por mas que normativamente
Brasil declare que lo sigue. Un ejemplo de ello se produce cuando en varios métodos
consagra normativamente presunciones —como asumir margenes de lucro fijos- que por
ser abstracciones de la realidad y reducidas a una regla no permiten sustentar que la
contraprestacion responda realmente a la “libre concurrencia”. Como ya se manifesto, lo
que interesa para los efectos del presente trabajo es determinar si los métodos —brasilefios
en este caso- siguen los criterios OCDE en lo que respecta al contenido del estandar (que
supone constatar si los métodos son afines a los que postula dicha entidad, como
“seguidores” y “respetuosos” del arm’s length). Por Gltimo, sobre este mismo extremo es
importante recordar que si bien la OCDE autoriza a las distintas jurisdicciones a que
instrumenten el arm’s length —mediante los métodos que seran aprobados por la ley

doméstica-, al mismo tiempo limita y excluye la aplicacion de aquellas metodologias que
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no se alineen con la interpretacion internacional de tal principio representada por las

directrices de la OCDE!"",

Sustenta el postulado de que Brasil no respete el arm’s length''” el hecho de que su
metodologia tiene como columna vertebral'® la imposicion de méargenes de utilidad que
equivalen a porcentajes fijos establecidos por ley, segin el tipo de actividad, aplicados
sobre bases estimadas calculadas en base a promedios anuales de precios o costos de
bienes, servicios o derechos, obtenidos ya sea en el pais de origen (Brasil) o en el pais de

destino.

Consideramos que esta caracteristica esencial de la metodologia brasilefia consagra
normativamente una presuncion —estimacion de valor- porque abstrae la realidad,
reduciéndola a una regla (la del porcentaje) y no permite sustentar si la contraprestacion
responde a la “libre concurrencia” puesto que gira en torno al corset del porcentaje. Los
dos elementos que distorsionan la libre concurrencia en situaciones idénticas o similares
serian: (i) los margenes de utilidad que son porcentajes fijos por actividad; y, (ii) los
promedios anuales de precios y costos que aglutinan todas las operaciones en un afio, sin

fijarse en un analisis transaccional.

En adiciéon a lo indicado, debemos sefialar que Brasil recoge el método del precio
comparable no controlado que seria el que mas se acerca a los estandares OCDE pero, a
diferencia de ella, no permite el uso de metodologias basadas en utilidades del tipo
margen neto de la operacion y reparto del beneficio. Por ultimo, otra caracteristica que
diferencia al modelo brasilefio del de la OCDE es la utilizacion de métodos diferentes

para la importacion y exportacion.

2.2.2.2 Breve reseiia de los métodos brasileinos

En Brasil el ambito de los precios de transferencia comprende las transacciones de

1~ . . 114 .
empresas brasilefias con sus relacionadas del exterior " y a las transacciones llevadas a

"' Directrices de la OECD aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones
tributarias [...], Op. Cit. Pag. 97

" Para la OCDE, Brasil tiene métodos que estan lejos de ser compatibles con los suyos, asi como lejos de aplicar el principio de
arm’s length en OCDE, 1997. Ver: OECD. Business and Industry Advisory Committee to the OECD, BIAC comments on Tax Issues
involving Brazil and the Other Lantin American Countries, Paris,

13 Cabe indicar que esta caracteristica es la que comparten los métodos més usados en Brasil, los cuales son los de precio de reventa
y de costo incrementado en sus distintas versiones creadas tanto para la importaciéon como para la exportacion. El otro método
aplicado en Brasil es el comparable no controlado que en la practica funciona inicamente cuando se posee un comparable interno o
cuando se trata de commodities. Ver en: DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, “Executive Program in International Tax Law”,
Universidad de Leiden, Curso de postgrado sobre Tributacion Internacional, Panama, 2016.

14 A diferencia de la legislacion peruana que comprende en general operaciones con partes vinculadas, incluso en operaciones
nacionales.
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cabo con paraisos fiscales y con regimenes preferentes, siendo o no relacionadas en
ambos supuestos. El articulo 23 de la Ley N° 9,430/1996'" define persona relacionada o

vinculada de la siguiente manera:

Art. 23. Para los efectos de los articulos. 18 a 22, se considerara vinculado con la persona juridica

domiciliada en Brasil:
I - la matriz de ésta, cuando esté domiciliada en el exterior;
II - su sucursal o subsidiaria, domiciliada en el exterior;

III - 1a persona fisica o juridica, residente o domiciliada en el exterior, cuya participacion societaria en
su capital la caracterice como su controladora o filial, en la forma definida en los §§ 1 y 2 del articulo

243 de la ley n. 6.404, del 15 de diciembre, 1976;

IV - la persona juridica domiciliada en el exterior, que se caracteriza por ser su subsidiaria o afiliada,

en la forma definida en los §§ 1 y 2 del articulo 243 de la ley n. 6.404, del 15 de diciembre, 1976;

V - la persona juridica domiciliada en el exterior, cuando ésta y la empresa domiciliada en Brasil
estan bajo control corporativo o administrativo comin, o cuando al menos el diez por ciento del

capital social de cada una pertenece a una misma persona o entidad;

VI - la persona fisica o juridica, residente o domiciliada en el exterior, que, en conjunto con la
persona juridica domiciliada en Brasil, tiene participacion en el capital de una tercera persona
juridica, que en conjunto caracterizan como sociedades matrices o filiales de la misma, en la forma

definida en los §§ 1y 2 del art. 243 de la Ley N° 6.404, del 15 de diciembre, 1976;

VII - la persona fisica o juridica, residente o domiciliada en el exterior, que sea su asociada en un

consorcio o condominio, tal como se define en la legislacion brasilefia, en cualquier emprendimiento;

VIII - la persona fisica residente en el exterior, que fuese pariente o afin hasta el tercer grado, el
conyuge o pareja de cualquiera de sus directores o su socio o accionista controlador en participacion

directa o indirecta;

IX - la persona fisica o juridica, residente o domiciliada en el exterior, que goza de exclusividad,

como su agente, distribuidor o concesionario para la compra y venta de bienes, servicios o derechos;

X - la persona fisica o juridica, residente o domiciliada en el exterior, de la cual la persona juridica
domiciliada en Brasil goza de exclusividad, como un agente, distribuidor o concesionario para la

compra y venta de bienes, servicios o derechos.

De otro lado, Brasil contempla determinados safe harbours quedando asi excluidas del

campo de aplicacion de la regulacion de precios de transferencia algunas operaciones.

'3 Ley 9.430/1996 brasilefia, publicada el 27 de diciembre de 1996, y normas modificatorias. Traduccién libre.
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Tales situaciones no seran tratadas en el presente trabajo, pues exceden los alcances del

mismo.

Ahora bien, a los sujetos antes indicados se les aplican los siguientes métodos de precios

de transferencia''®:

IMPCORTACICONES EXPORTACIONES
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Fuente: DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, “Executive Program in International
Tax Law”, Universidad de Leiden, Curso de postgrado sobre Tributacion

Internacional, Panama, 2016.

' DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, Op. Cit.
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2.2.2.3 Precio comparable no controlado: Precios Independientes Comparables

(para importacion) — PIC y Precios de Venta en la Exportacién - PEVEX

El método del precio libre comparable y el precio de venta en la exportacidon corresponde
al “CUP” de la OCDE. Consiste en la media aritmética ponderada de los precios de los
productos, servicios o derechos, idénticos o similares, en las operaciones de compra y
venta pactadas en condiciones iguales o similares. Se compara las contraprestaciones
fijadas por las empresas vinculadas con aquellas contraprestaciones de los
independientes, previo ajuste de contraprestaciones en los casos de operaciones similares
entre independientes, a fin de llevar la operacion similar a la mayor semejanza con la
operacion examinada (las diferencias pueden provenir de las condiciones de negocios, de

la naturaleza fisica o contenido de los productos, etc.).

Lo cierto es que este método adolece de una escasa aplicacion practica''’. Basicamente se
aplica cuando la empresa cuenta con comparables internos, pues no es posible encontrar
comparables externos dada la confidencialidad con que la competencia maneja esa
informacioén, salvo para los casos de commodities donde Brasil tiene una regulacion
especial que utiliza los valores de cotizaciéon como valores comparables y €stos se
presentan en mercados transparentes. Por tanto su aplicacion practica se reduce a la

existencia de comparables internos o ante la comercializacion de commodities.

Es justamente en materia de commodities que la legislacion brasilefia introduce un
cambio desde el afio 2012 al incorporar un régimen especial para este tipo de productos
que serd materia de tratamiento en el acapite 2.2.2.6 siguiente donde se recoge el PECEX

y el PIC.

2.2.2.4 Precio de Reventa: Precio de reventa en Brasil (para importacion — PRL) y

Precio de Reventa en el Pais de Destino (para exportacion — PVV PVA):

La metodologia del calculo de este método de Precio de Reventa parte del promedio de
los precios de venta en Brasil (para importacion) o en el pais de destino (para
exportacion) de los productos, derechos o servicios importados o exportados,
respectivamente, a partir de (i) el uso del precio de venta neto, (ii) el calculo del

porcentaje que representa el producto respecto del costo total de lo importado o

17 DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, “Executive Program in International Tax Law”, Universidad de Leiden, Curso de
postgrado sobre Tributacion Internacional, Panama, 2016.
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exportado: y, (iii) del valor de la participacion del producto importado o exportado sobre

el precio de venta neto.

En la formula, el precio parametro del PRL corresponde a la diferencia entre el valor del
producto importado sobre el precio neto de venta en el pais y un margen de beneficio
global de 20%, 30% o 40%, dependiendo del sector de la actividad. Este es el método

mas usado para el caso de las importaciones.

En la exportacion, el método de venta al por mayor en el pais de destino (PVA) tiene un
margen de lucro de 15%, mientras que el método de venta al por menor en el pais de
destino (PVV) tiene un margen de lucro de 30%. Este no se usa por falta de informacion

, . T ;1. ~ r 118
del pais de destino y en la practica en los tltimos 15 afios sélo se ha usado una vez

2.2.2.5 Precio del Costo Incrementado en la Importacion (CPL) y en la
Exportacion (CAP):

En la importacion el CPL es muy poco utilizado debido a que depende de informacion
del exterior que no es accesible. Se define como el costo promedio de la produccion de
los bienes, servicios o derechos, idénticos o similares, en el pais donde fue producido
originalmente, ademas de los impuestos cobrados en las exportaciones por ese pais y un
margen de lucro de 20%, calculado sobre el costo, antes de la incidencia de los

impuestos, en el pais de origen.

En la exportacion, el método tiene en cuenta los costes de adquisicion o produccion de los
bienes y servicios exportados, ademas de los impuestos y contribuciones cobrados en
Brasil y el margen de lucro de 15% sobre la suma de los costos mas impuestos y
contribuciones. Este método es el mas usado para exportaciones por la informacion

disponible con la que se cuenta.

Hasta este momento podemos concluir, a la luz de los métodos explicados, que el sistema
brasilefio de precios en su conjunto es uno que se aparta de la OCDE y que no respeta el
principio arm’s length, salvo en cuanto al primero de sus métodos (comparable no
controlado) y que en la practica es utilizado por un 15% de las transacciones intragrupo

en Brasil'".

8 DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, “Executive Program in International Tax Law”, Universidad de Leiden, Curso de
postgrado sobre Tributacion Internacional, Panamd, 2016.
' DANTAS DE OLIVEIRA, JOSE ANDRE, Ibid.
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Como lo hemos adelantado, la metodologia de precios en Brasil (excluyendo al
comparable no controlado) califica como un régimen de presunciones mas que un
régimen de valoracidon. Notese que el sistema brasilefio posibilita al contribuyente la
utilizacion del método de precios de transferencia que mas le acomode y arroje una

menor carga tributaria.

Cabe indicar que el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (en adelante,
CIAT), en una investigacion llevada a cabo el 2013, califico a las reglas de precios de
transferencia de Brasil como “modelo brasilefio”, reconociendo que el control de los
precios de transferencia en tal pais, difiere significativamente de las reglas implementadas
en los demas paises de la regién y no lo compara con la metodologia de la OCDE'*’.
Para el CIAT, las reglas de precios de transferencia del Brasil constituyen un “avance” en
el disefio de medidas de control, que partiendo de las Directrices de la OCDE se acoplan
o atienden a la realidad de las economias de la Region. Sin embargo, desde la perspectiva

del contribuyente tal aseveracion podria resultar discutible pues no sigue el principio de

arm’s length.

En cuanto a lo afirmado por el CIAT puede afirmarse que el régimen de precios
brasilefio (prescindiendo de su regulacion de commodities) al comprender en su
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aplicacion algunas presunciones “juris tamtum”

tiene como aspecto positivo cautelar el
principio tributario de certeza (expresion del de seguridad juridica), pues dota de claridad
al sistema con reglas simples de facil aplicacion para los involucrados (caso de los
margenes fijos); cautelar el principio de simplicidad en la politica fiscal pues reduce las
cargas formales con menos documentacion de soporte que probar. En contrapartida, este
sistema al tener como componente una presuncion legal, podria resentir el principio de

igualdad (capacidad contributiva) al sacrificar la base cierta en la cuantificacion de la

dimension economica del aspecto material del hecho imponible.

2.2.2.6 Descripcion del régimen para commodities y analisis critico

En el 2012, la Ley 12.715 credé dos nuevos métodos con caracter obligatorio para ser

aplicados sobre commodities. Ellos son el método del “Precio de Cotizacion en la

120 Centro Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT). EI control de la manipulacion de los precios de transferencia en
América Latina y el Caribe. Patrocinadores: International Tax Compact (ITC) y Agencia Alemana de Cooperacion Internacional
(GIZ). Panama, 2013. Pag. 64.

! VINICIUS NEDER Marcos y MORAES DE ALMEIDA NOGUEIRA JUNQUEIRA, Lavinia. “Analisis de los criterios para la
aplicacion de los métodos de precios de transferencia PCI y PECEX”. EN: Las operaciones con commodities en Tributos y Precios
de Transferencia. EN: Editora Dialética. Vol. 4, 1ra Edicion, 2013.
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Importacion” o solamente “PCI”, y el “Precio de Cotizacion en la Exportacion” o

solamente “PECEX”.

Como quiera que nuestro objeto de estudio se restringe a la exportacion, en los siguientes
parrafos se pondra especial énfasis en el PECEX, aunque se realizaran algunas referencias

al PCI que es el método equivalente al PECEX pero para el caso de importaciones.

La definicion del método PECEX se encuentra en el articulo 19-A de La Ley 9430/1996

segun quedara modificado por la Ley 12.715 en los siguientes términos:

El método del precio bajo de venta de exportacion - PECEX se define como los valores promedio
diarios del precio de los bienes o derechos sujetos a precios publicos en bolsas de mercancias y de
futuros reconocidas internacionalmente. Los precios de los bienes exportados y declarados por
personas fisicas o juridicas domiciliadas o residentes en el pais seran comparados con los precios de
cotizacion de las mercancias y los futuros reconocidos, ajustados para mas o para menos por la prima
media del mercado en la fecha de la transaccion, en el caso de las exportaciones siguientes:

I — realizadas entre personas o entidades vinculadas;
II — realizadas por residentes o domiciliadas en paises o dependencias con tributacion favorecida; o

111 — realizadas por personas o empresas que se benefician de los regimenes fiscales privilegiados'?.

En pocas palabras, el PECEX consiste en comparar la contraprestacion pactada con los
valores promedio de cotizacion del commodity el dia de la transaccion, ajustada por un

premio.

Los activos comprendidos son aquellas materias primas y futuros con valores de
cotizacion reconocidos internacionalmente en mercados centralizados. La ley tiene esa
definicion genérica del commodity limitandose a aludir a los activos que cuentan con
cotizaciones en las respectivas bolsas, pero las Instrucciones Normativas sobre el
particular postulan una lista de los activos considerados como materias primas para fines

123 124 Insistimos en el

del PECEX en las que incluye a los concentrados de minerales
hecho de que la Ley brasilefia no contempla una definicion y sus alcances se complican al
tratarse de un término de origen inglés, siendo que para la Federacion de Comercio de

Sao Paulo son commodities, “[...] los productos homogéneos en cualquier lugar del

122 Articulo 19-A de la Ley 9430/1996 brasilefia. Op. Cit., Traduccion libre.

12 Instruccion Normativa 1395/2013 y consulta de la Receita Federal de Brasil 176/2015 brasilefias. Traduccion libre.

' Téngase en cuenta que no existe una bolsa de productos que cotice a los concentrados de minerales sino més bien a los metales
con los que se vinculan.
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mundo, que pueden ser comercializados en una cantidad estandar, con precios

internacionales similares y negociados en bolsa de valores™'*.

Esos valores encontrados podran ser ajustados a méds o menos, por la prima media del
mercado, a la fecha de la transaccion. Por consiguiente, solamente los commodities
sujetos a la cotizacion en bolsa estdn comprendidos en este método. Ademas, el método

PECEX se vale de las cotizaciones ajustadas por el “premio medio de mercado”.

Por primera vez, la legislacion brasileiia de precios de transferencia ofrece la posibilidad
de llevar a cabo ajustes positivos y negativos en los precios de los bienes exportados pues
hasta su promulgacion con la Ley 12715/12, los ajustes s6lo se permitian cuando eran en

favor del Fisco, regulacion que sigue siendo valida para otros métodos aun existentes.

Para algunos autores brasilefios este método es el que esta mas cerca del arm’s length de
la OCDE pues toma como estandar de comparacion, los precios publicos de las materias
primas y los mercados de futuros y porque adopta un mismo momento entre la fecha de la
transaccion y el precio de mercado, desplazando la ficcion contenida en el precio

promedio anual, presente en otros métodos.

Sin embargo, para otros'*® este método tampoco acoge el principio arm’s length de la
OCDE, puesto que su regulacion no deja claro cuéles son los bienes comprendidos dentro
del concepto commodity y en razon a que toma un cimulo de operaciones realizadas en
un dia, las mismas que promedia, en lugar de practicar un analisis transaccién por
transaccion que es lo que exigiria el método comparable no controlado buscando una
operacion idéntica o similar. Con la aprobacion de las medidas anti “BEPS” este método
brasilefio seria muy parecido a lo que hoy postula la OCDE como método sugerido para
commodities (véase el acapite 2.1.3) que se basa en los valores de cotizacion,

considerandolo como una modalidad valida dentro del método comparable no controlado.

Podemos afirmar que el sistema brasilefio de precios en su conjunto es uno que se aparta
de la OCDE y que no respeta el principio arm’s length, salvo en cuanto a estos métodos
PECEX y PCI —al igual que el método comparable no controlado del que se derivan-.
Paraddjicamente se observa que mientras Argentina tiene una aplicacion plena respecto
del estandar arm’s length, salvo en cuanto al denominado sexto método, el caso brasilefio

es completamente inverso pues como regla general no aplica el estandar (sino reglas

125 Fecomercio. Ver en: http://fecomerciosp.blogspot.com.br/2011/04/as-commodities-e-o-brasil.html
126 VINICIUS NEDER Marcos y MORAES DE ALMEIDA NOGUEIRA JUNQUEIRA, Lavinia. Op. Cit.
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presuntivas), salvo en el método para commodities en donde se aproxima a una regulacion

similar a la que postula la actual OCDE'*’.

Ahora bien, no debe pensarse que lo anterior significa concluir a que el método PECEX
cumple con el estandar arm s length pues lo que se afirma es que ese método se acerca a
la posicidn actual de la OCDE, aunque difiere en un aspecto fundamental, cual es que la
OCDE sigue privilegiando el método mas adecuado como el conveniente para
commodities (que no necesariamente tendra que ser el CUP y dentro de éste el valor de
cotizacion). De hecho la metodologia brasilefia tiene una serie de caracteristicas que lo
alejan del estdndar tradicionalmente concebido, como las siguientes: (i) impide la
eleccion de cualquier otro método; (ii) tiene una definicion amplia de commodity
incorporando no s6lo a los productos que tienen valores de cotizacion sino a materias
primas vinculadas con tales productos, caso del concentrado; (iii) utiliza precios
promedios de una serie de transacciones no realizando una comparacion transaccional; y,
(iii)) la cuantificacion de los ajustes constituye un problema, ya que el igualar la
operacion sujeta a examen con la cotizacion implica determinar sobreprecio o descuento
en base a las particularidades de la transaccion y el bien, lo que lleva a subjetividades que

obligan a identificar operaciones similares para justificar los ajustes.

Es justamente este ultimo aspecto el que se ha convertido en el mas dificil en materia de
fijacion del precio del commodity ya que la ley brasilefia no define qué debe entenderse
por ajuste por “premio medio de mercado”, habiéndolo hecho la Receta Federal de Brasil
estableciendo que premio incluye “[...] cambios en la calidad, las caracteristicas y el
contenido de la sustancia de los bienes vendidos™'*®. La idea del ajuste (o premio como lo
denominan los brasilefios) existe para compensar posibles diferencias entre el producto
que se negocia y el que se toma de la bolsa de productos, en base a las particularidades de
la transaccion y el bien, situaciones que podrian variar en funcion base a la region del

comprador o vendedor, el cultivo de los productos etc.

La demostracién del valor del ajuste es el principal dolor de cabeza que vienen

padeciendo los contribuyentes y la administracion tributaria brasilefia.

Por el tema especifico que convoca el presente trabajo, cual es la exportacion de
concentrados, debe advertirse que la regulacion brasilefia resalta que estos cambios o

ajustes de valor responden a situaciones enddgenas del producto (calidad, caracteristicas,

127 Debemos hacer notar que dado que la OCDE varia los alcances de lo que considera dentro del estandar o fuera del estindar arm s
length es importante verificar el momento en que una jurisdiccion adoptd la regulacion de precios de transferencia pues pudo ser
influenciada por el soft law de la OCDE vigente en ese momento, sin perjuicio de que ademas se tengan en cuenta la regulacion
OCDE actual.

128 Tnstruccion Normativa 1.312/2012 brasilefia. Traduccién libre.
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contenido de la sustancia), no quedando claro si situaciones también enddgenas como los
gastos de tratamiento para convertir el concentrado en metal o exdgenas como transporte

y seguro, son consideradas como causales de ajuste en Brasil.

2.2.2.7 Tal como esta regulada la fijacion de precios de transferencia de
commodities en Brasil ;se considera que es una metodologia dentro del

denominado método comparable no controlado?

No existe disposicion expresa al respecto. Sin embargo, sabemos que tanto en el método
comparable no controlado como en el método PECEX, una vez hecha la comparacion de
precios practicados entre personas vinculadas y personas independientes, el valor de los
productos debe ser ajustados para minimizar los impactos causados por diferencias en las
condiciones de negocio y mercado. En ese sentido ambos son métodos transaccionales

que presuponen la existencia de operaciones comparables.

Es por ello que el método PECEX estd mas cerca del método de precios libres
comparados (CUP) que de los otros. Sin embargo, la principal diferencia entre los dos
métodos es que en el comparable no controlado hay una comparacion de precios,
mientras en el PECEX hay una comparacion de los ajustes. Por lo tanto, la metodologia
del PECEX lleva a subjetividad, siendo necesario identificar operaciones similares para
acreditar el ajuste. Es decir, no basta solamente la aplicacion de un criterio objetivo para

el calculo de las cotizaciones medias.

2.2.2.8 Precedentes administrativos y judiciales

No se tiene conocimiento de precedentes administrativos y judiciales que enfrenten
directamente la materia del PECEX en razén a que se trata de una regulacion nueva en

12
19

Brasil =, pero si existe un vasto debate doctrinario en cuanto a la constitucionalidad del

sistema de control de precios como todo.

Un sector de la doctrina brasilefia entiende que el principio del arm’s length debe ser
considerado parte del principio de igualdad consagrado en el articulo 5 de la Constitucion
Brasilefia y, en especial del de capacidad contributiva (principio tributario correlato del

130

derecho de igualdad) .

12 En materia de precios de transferencia en general destaca el caso BASF cuya controversia se centrd en determinar si el sistema de
precios de transferencia brasilefio vulneraba los alcances del articulo 9 del Convenio para evitar la Doble Imposicion suscrito entre
Brasil y Alemania. El pronunciamiento de tltima instancia dio la razén al Estado. Sentencia del Poder Judicidrio (Brasil). Proceso
de Agravo de Instrumento 0044489-25.2008.4.03.000/SP, del 22 de enero de 2015.

39 SCHOUERI, Luis Eduardo. Pregos de transferencia no Direito Brasileiro. Dialética, Sio Paulo, 2013, Pag. 17.
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Sobre esta discusion, a nuestro juicio, encuentra razon en la igualdad horizontal que es la
capacidad contributiva que es siempre relativa y presupone una comparacion. De esta
forma, es necesario tener algunos parametros para diferenciar a los contribuyentes que no

estan en situacion equivalente. Esto es lo que en teoria pretende hacer el arm’s length.

Las reglas de precio de transferencia instituidas en Brasil desde 1996 estarian justificadas
por el principio de capacidad contributiva y un examen de constitucionalidad, que excede
los alcances de este trabajo, podria determinar si la regulacion de precios vulnerd o no el

principio.

2.3 ;Cumple con el arm’s length el método propuesto por OCDE y el “sexto método”

propuesto por OCDE vy el que viene aplicando la region?

De lo expuesto, concluimos que el informe final de la OCDE sobre el denominado “sexto
método” constituye un retroceso frente al original a tal punto que no se advierte ya
utilidad de contar con un método especial auspiciado por la OCDE para commodities.
Como quiera que la OCDE ha mantenido este método especial puede considerarse que
ese hecho resiente el arm’s length toda vez que este método sigue propiciando el uso del
CUP y el valor de cotizacion, asi también (como ultimo recurso) la fecha de embarque

para la transaccion.

De otro lado, en caso de las jurisdicciones latinoamericanas analizadas, aunque por
razones distintas, concluimos que su regulacion sobre la fijacion de precios de

commodities no cumple con el arm’s length.
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CAPITULO III: Peculiaridades de la fijacién de precios en productos
mineros originados en Peru y aplicacion del sexto método peruano a
tales productos
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Peculiaridades de la fijacion de precios en productos mineros originados en Peru y

aplicacion del sexto método peruano a tales productos

3.1 Proceso productivo minero
El proceso productivo minero estd conformado por una serie de actividades, las que
pueden o no ser desarrolladas por una misma empresa. A continuacion mostraremos un

grafico del proceso metaltrgico'":

Bl Fuente: “De mineral a metal: el proceso de transformacion”. EN: Informe Quincenal de la SNMPE. Ver en:
http://www.snmpe.org.pe/pdfs/Informe-Quincenal/Mineria/Informe-Quincenal-Mineria-De-mineral-a-metal-el-proceso-de-
transformacion.pdf (Fecha de consulta: 27.02.2012)
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CHANCADO El material proveniente de la mina suele ser rocas de gran
tamafo. A efectos de homogenizar el tamafio de las

rocas, éstas pasan por un proceso de chancado hasta | EXTRACCK’)N/
conseguir rocas pequefas, para lo que se emplean p:
maquinas chancadoras. EXPLOTACION

Las rocas con minerales que se obtienen producto del
MOLIENDA chancado son trasladadas a molinos de bolas y/o barras,
en los que son molidas y convertidas en polvo. Luego de
este proceso, el mineral se encuentra en condiciones de
ser sometido a un proceso quimico a efectos de su

separacion.

El mineral en polvo es sometido a un proceso de

concentracién para obtener el concentrado de mineral. El -
método empleado en este proceso dependerd del PRODUCCIONY
mineral de que se trate. Los principales métodos L 2
constituyen: la gravimetria por el cual el mineral es EXPORTACION

, sometido a reactivos y desciende; la flotacidn por el cual
CONCENTRACION el mineral es sometido a reactivos que junto a la agitacion
y al uso de corriente de aire, permite que flote; los
métodos basados en propiedades magnéticas vy
electroestaticas; la lixiviacion por el cual el mineral es

rociado con una solucién quimica que permite separar al
mineral; y los microbiolégicos por el que se hace uso de
bacterias para separar los minerales. El resultado de

estos procesos es el concentrado de mineral. -

Los concentrados de minerales son sometidos a un
proceso por el cual, con el uso del calor, se separan los

p: minerales de los demds elementos que no son utiles. Al
FUNDICION igual que el procedimiento de concentracién, el proceso
de fundicidn dependera del mineral de que se trate. El
proceso culmina con el moldeo del mineral en forma de
planchas, barras, etc.

La refinacidén es la ultima etapa en el procedimiento para
la obtencion del mineral refinado y de alta pureza. Se
puede dar mediante el uso de fuego y de calor (refinacién

piro metallrgica), o a través del uso de un proceso
p: quimico y de la corriente eléctrica (refinaciéon por
REFINACION electrodeposicion). El resultado es la obtencion de
minerales con un nivel de pureza del 99%.

Fuente: “De mineral a metal: el proceso de transformacion”. En Informe Quincenal de la SNMPE.

Ver en http://www.snmpe.org.pe/pdfs/Informe-Quincenal/Mineria/Informe-Quincenal-Mineria-

De-mineral-a-metal-el-proceso-de-transformacion.pdf (fecha de consulta 27.02.2012)
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Las compaiiias mineras a nivel mundial realizan el proceso antes descrito hasta la etapa
de concentracion. Sus plantas productivas sélo estan preparadas para llevar a cabo el
proceso hasta ese punto. Las etapas de fundicidén y refinaciéon son realizadas por las

refinerias.

Asi, una compaiiia minera puede vender el concentrado de mineral que produce o vender
el metal pero para esto ultimo, en forma previa debe contratar una refineria para su
fundicioén y refinacion. En el primer caso se estard ante un contrato de compraventa de
concentrados, en el que se transfiere la propiedad de los mismos al comprador a cambio
de un precio. En el segundo caso, la entrega de los concentrados a la refineria no se
realizara en propiedad y la refineria estara obligada a entregar a la compaiiia minera los

metales refinados que obtenga, quien luego los vendera en el mercado.

En el segundo caso mencionado, la compafia minera contrata un servicio (maquila) e
incurre en un gasto efectivo por concepto de fundicion y/o refinacion. Sin perjuicio de
ello, nétese que en el primer caso las partes pueden hacer referencia al “gasto de
tratamiento” en el contrato de compraventa y en la documentacion que produzcan durante
su ejecucion, pero en un contexto distinto, pues lo hacen para aludir a uno de los ajustes
que conforma la férmula de célculo del precio de venta del concentrado -cuyo detalle
veremos después-, formula mediante la cual se reconoce que tomar como referencia la
cotizacion internacional de los metales refinados para valorar el concentrado, obliga a
descontar el valor agregado que los metales refinados tienen por encima del valor de los
concentrados, el mismo que les es conferido por los procesos de fundicion y refinacion.
El uso coloquial del término “gasto de tratamiento” no debe llevar a confusion en este

aspecto.

3.2 La fijacién de precios en el mercado de concentrados de minerales: Objetivos de los

acuerdos y autonomia de la voluntad — La oferta y demanda

A nivel mundial, los precios de los concentrados se determinan técnicamente en base a
formulas complejas, que son mutuamente acordadas por las partes que intervienen en los

respectivos contratos y que se elaboran con la finalidad de obtener tres objetivos basicos:

a) Lograr que la contraprestacion responda a la correcta naturaleza del bien que es
materia de venta, situacion que abordaremos en el punto 3.3.
b) Lograr que la contraprestacion responda a las correctas condiciones de venta que las

partes acuerden, aspecto que trataremos en el punto 3.4.
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¢) Lograr que la contraprestacion responda a las especiales caracteristicas del giro de

negocio de las partes involucradas, las mismas que se desarrollaran en el punto 3.4.

A fin de comprender con claridad los aludidos objetivos, se debe, ante todo, entender que
estas formulas son el fruto de muchos afios de negociaciones entre partes independientes,
con intereses contrapuestos, en distintas partes del mundo, por lo que representan la
costumbre internacional generada sobre la base del libre albedrio, la autonomia de la
voluntad y el libre juego de oferta y demanda. En ese orden de ideas, mediante estas
formulas se obtiene como resultado final una contraprestacion para los concentrados que
se ajusta a los parametros normales en el mercado, bajo estandares internacionalmente
aceptados de precios de transferencia (arm’s length). Ello ocurre cuando los pactos se
forman entre sujetos no vinculados y el mismo efecto debe lograrse cuando los pactos se

realizan entre vinculadas a fin de cumplir el estandar de arm’s length.

3.3 Naturaleza del bien materia de transaccion: Los concentrados

Un primer elemento importante para entender cabalmente estas féormulas, es la particular
naturaleza del concentrado de mineral. Cada yacimiento o mina tiene caracteristicas
propias que determinan que el producto de su explotacion sea tnico y dificilmente
comparable con otros. En efecto, cada yacimiento o mina arrojard como producto

concentrados con leyes y composiciones diferentes, que los hacen incomparables entre si.

Teniendo en cuenta lo anterior, no resulta posible establecer cotizaciones uniformes o
precios de referencia internacionales respecto de los concentrados, como si es posible
hacer respecto de los metales en su maximo nivel de pureza, estado en el cual adquieren
la fungibilidad que les permite obtener la calidad de commodities y ser transados en las
bolsas de productos o bolsas de metales, como la “London Metal Exchange” (LME). Los
metales se encuentran contenidos en los concentrados de mineral, generalmente
acompanados de otros metales y de material residual. Son aislados y llevados a su
maximo nivel de pureza, sometiendo los concentrados en los que se encuentran

contenidos a los procesos metalurgicos de fundicion y refinacion.

Todo ello explica el primer objetivo que se persigue alcanzar con las formulas de fijacion
de precios de los concentrados. Como quiera que en el mercado internacional las
cotizaciones o precios de referencia aluden a los metales aislados y en maximo nivel de
pureza que se encuentran contenidos en los concentrados de mineral, mas no a dichos

concentrados, se hace necesario establecer formulas de calculo que, tomando como una
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referencia la cotizacion internacional de los metales contenidos en el concentrado,
realicen ajustes que permitan llevar esos precios de referencia a un nivel efectivamente

representativo del bien que es materia de transaccion.

En ese orden de ideas, las formulas que se utilizan en el mercado incorporan variables

asociadas a:

o Los porcentajes de humedad de cada concentrado.
o La ley o nivel de concentracion de los metales contenidos en cada concentrado.
o El grado o porcentaje de recuperacion de los metales contenidos en los

concentrados, que permiten los procesos de fundicion y refinacion.
o El costo de los procesos de fundicion y refinacion a los que debe ain ser sometido

el concentrado que es materia de venta, para convertirlo en metal refinado.

Mediante estas variables se busca valorizar los concentrados en funcién a su contenido de
metales recuperables, reconociendo los efectos de los procesos metalirgicos que deberan

seguirse luego de la operacion de venta del concentrado, para efectuar esa recuperacion.

Asi, se parte por reconocer que el concentrado contiene un porcentaje de agua o
humedad, que debe ser materia de ajuste en cuanto al peso, para determinar su contenido

efectivo de metales.

Luego, se reconoce que cada concentrado de mineral contiene su propia y Unica
composicion, la misma que puede estar integrada por uno o varios metales recuperables
en proporciones y grados de concentracion (leyes) que varian sustancialmente de un

concentrado a otro, en funcién a su origen.

Adicionalmente, se reconoce que en el proceso de fundicion y refinacion, como en todo
proceso industrial, existen mermas, por lo que, si se quiere valorar el concentrado en
funcién a los metales que se podran obtener de ¢él, debe reconocerse que una porcion de

cada metal contenido en cada concentrado no podra ser recuperada.

Finalmente, se reconoce que los metales refinados incorporan en sus cotizaciones
internacionales el valor agregado que le confieren los procesos metaltrgicos de fundicion
y refinacion, del que carecen los concentrados de mineral cuando son vendidos antes de
ser sometidos a dichos procesos, por lo que, a fin de valorizar estos ultimos correctamente

para efectos de su venta, debe descontarse dicho valor agregado, el mismo que esta
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representado por el costo que los procesos de fundicion y refinacidén suponen, conocido

también como gasto de tratamiento o treatment charge.

Las formulas para establecer el precio de los concentrados se estructuran, por tanto, sobre
la base de las cotizaciones o precios de referencia de bienes distintos de los concentrados,
pero relacionados con ellos, como son los metales que los mismos contienen. Sobre esa
base, se practican ajustes que reconocen las diferencias que existen entre el concentrado
de mineral y los metales refinados, asi como las caracteristicas y costos de los procesos a
los que posteriormente deberan ser sometidos los concentrados, para poder obtener los

metales refinados.

En ese orden de ideas, los ajustes son la manifestacion practica del ejercicio que deben
realizar las partes de un contrato de compraventa de concentrados, para calcular el precio
al que estan dispuestas a comprar o vender dichos bienes. Es mas, son el principal factor
de negociacion puesto que el valor del metal es un precio que no pueden manejar. Estos
ajustes representan las diferencias que las partes reconocen de mutuo acuerdo, entre los
concentrados de mineral que son materia de compraventa efectiva y otros bienes distintos,
como los metales refinados, que son obtenidos a partir de los primeros y cuyas
cotizaciones a nivel internacional son utilizadas como referente. Son, en buena cuenta,
estimaciones que las partes realizan respecto a lo que el comprador podra obtener en un
futuro a partir del bien que estd adquiriendo, sobre las cuales transan y convienen durante
el proceso de negociacion y fijacion de precios de los concentrados. No representan, en

forma alguna, costos o gastos en los que dichas partes incurran de manera efectiva.

De lo expuesto se infiere que el concentrado no es un commodity mientras que el metal si
lo es. Y lo es al tratarse de un bien fungible que cuenta con cotizacion. Recordemos que
cuando aludimos a commodities entendemos que estos son: “Mercancias, articulos de
comercio, o de consumo, y, sobre todo, articulos de primera necesidad. En derecho se
suele utilizar este término dentro de la categoria de bienes fungibles. Esto quiere decir
que un bien es perfectamente reemplazable o sustituible por otro de las mismas
caracteristicas. Por ejemplo, una tonelada de arroz de la variedad blue Bonnet es
equivalente a otra tonelada de arroz blue Bonnet. Como caso opuesto, un cuadro de

. . . 132
Picasso no es reemplazable ni sustituible”'**.

32 BONTA, Patricio — FARBER, Mario. Grupo Editorial Norma, 1994, Pag. 20.
https://books.google.com.pe/books?id=sJik Tspq7iUC&pg=PA20&dq=quetestcommodity+definicion&hl=es&sa=X&ved=0ahUK
Ewijj-bnm54jPAhVD1x4KHcyaAUoQ6AEIHjAB#v=onepage&q=que%20es%20commodity%20definicion&f=false
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3.4 Condiciones de la transaccion

Un segundo aspecto que influye en las formulas de célculo que usualmente se utilizan
para fijar los precios de los concentrados de mineral, son las condiciones de entrega

acordadas por las partes.

El valor agregado que contienen los metales refinados que son objeto de cotizacion
internacional en comparacién con los concentrados de mineral, que les es conferido por
los procesos de fundicion y refinacion a partir de los cuales se obtienen, debe ser
descontando de dicha cotizacion internacional para valorar debidamente y fijar el precio
de un concentrado de mineral que no ha sido sometido a esos procesos, como se ha

expuesto anteriormente.

Dicho valor agregado se estima o calcula sobre la base del costo de los mencionados
procesos, el mismo que puede incluir los costos necesarios para trasladar los concentrados
desde la mina de origen hasta la refineria, si ellos corren de cargo de la propia refineria o
de quien adquiere el concentrado a la compafiia minera. Como quiera que muchas veces
la mina y la refineria se ubican en paises distintos, esos costos de traslado pueden incluir
fletes y seguros de transporte internacionales, gastos logisticos de despacho, fletes

internos, entre otros.

En ese orden de ideas, un segundo grupo de ajustes puede ser incorporado por las partes
en la formula de célculo del precio de los concentrados, cuando existan diferencias entre
la ubicacion de la refineria cuyos precios por tratamiento se toman como referencia y el
punto de entrega acordado por las partes en funcioén a Incoterms, pues en tal supuesto
todos o parte de los costos de traslado hasta la refineria correran por cuenta del

comprador.

Al igual que en el caso de los ajustes por naturaleza del bien transado, este segundo grupo
de ajustes persigue reconocer la realidad de la transaccidn comercial. Las partes
reconocen, que el bien materia de compraventa es concentrado de mineral y no metal
refinado, razén por la cual practican los ajustes mencionados en el acapite anterior.
Ademas, conforme a las condiciones acordadas se debe adicionar como otro ajuste los
costos de traslado del concentrado desde la mina hasta la refineria. Si el compromiso de
entrega que asume la compafiia minera vendedora fuera en la propia refineria o en el
puerto de destino del pais en que se encuentra ubicada, las partes se limitarian a descontar

el costo que atribuyan de comun acuerdo al proceso mismo de fundiciéon y refinacion,
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para fijar el precio del concentrado; pero si, como es usual, las partes convienen en que la
entrega se realice en un punto diferente, realizardn ajustes adicionales que representaran
aquellos costos de traslado en los que no incurrird el vendedor y que, por tanto, correran
por cuenta del adquirente por virtud del pacto contractual, motivo por el cual no deben

incorporarse al precio.

Asi por ejemplo, si una compaiiia peruana vende concentrado de mineral a una refineria
china en términos FOB Callao, serd parte de la formula de calculo del precio de dicho
concentrado el ajuste por “gastos de tratamiento” y, adicionalmente, también lo sera el
ajuste por los costos de traslado desde el puerto del Callao hasta la refineria en China.
Este ultimo puede efectuarse bajo la forma de un mayor ajuste por “gastos de
tratamiento” o como un ajuste aparte, ambas formulas son de practica comun y tienen

efectos matematicos equivalentes.

3.5 Caracteristicas del negocio de las partes involucradas

Los agentes que intervienen de una u otra manera en el mercado de metales comparten
una caracteristica particular, son tomadores de precios o price takers en un mercado cuyo
producto final es un commodity que se comercializa en mecanismos centralizados de
negociacion o bolsas de productos a nivel internacional, como la LME"’, hecho

determinante que modela por completo sus estructuras de negocios.

El concepto de tomador de precios o price taker, aplicado a empresas productivas, se
define como una empresa que puede alterar sus niveles de produccion y ventas sin afectar
significativamente el precio de su producto en el mercado'*. Por contraposicién, el
fijador de precios o price maker es un monopolio o una compaiiia que se encuentra en
situacion de competencia monopdlica, que tiene el poder para influir significativamente

. 1
en el precio de su producto en el mercado'””.

g oqe . I 1
En el caso de los metales, su fungibilidad les otorga la calidad de commodities'* y su
comercializacion a nivel mundial en mecanismos centralizados de negociacion les otorga
una condicion peculiar, que afecta a toda la cadena previa de produccion y

comercializacion.

'3 Investopedia. Ver en:
http://www.investopedia.com/terms/l/londonmetalexchange.asp#axzz1nhQVwbAO

1 Investopedia. Ver en: http://www.investopedia.com/terms/p/pricetaker.asp#axzz1nhQVwbA0
'3 Investopedia. Ver en: http://www.investopedia.com/terms/p/pricemaker.asp#axzzlnhQVwbA0
138 Investopedia. Ver en: http://www.investopedia.com/terms/c/commodity.asp#axzzlnhQVwbA0
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Asi, las refinerias que producen el metal refinado son tomadores de precio o price takers,
pues el producto que comercializan se transa en un mercado globalizado con altos niveles
de competencia, cuya referencia de precio o valor de mercado estd dada por entidades
distintas a ellas, como son los mecanismos centralizados de negociacion o bolsas de
metales, sobre el cual no tienen posibilidad de influir de manera significativa. Esta
situacion las obliga a “tomar” el precio que dictan las bolsas como cotizacién al momento
de la venta, es decir, a fijar sus precios de venta en funcion al precio de mercado que

dictan esos mecanismos centralizados.

Ello influencia también las adquisiciones de la materia prima que requieren para obtener
los metales refinados, es decir, el concentrado de mineral. Como se ha explicado
anteriormente, ya sea que adquieran el concentrado de frader o directamente de empresas
mineras, el precio de mercado dictado por las bolsas de metales es el que se toma como
referencia para valorizar dicho concentrado, por ser la forma de valoraciéon mas idonea
dada la naturaleza del bien. En efecto, el concentrado de mineral se valoriza en funcion a
su contenido de metales recuperables, porque son éstos los que le confieren un valor
comercial; para tal efecto, se utilizan las cotizaciones de los metales refinados y los

ajustes que hemos comentado en los dos acépites anteriores.

En consecuencia, las refinerias adquieren el concentrado de mineral que les sirve de
materia prima, fijando precios en funcion a la cotizacion de los metales que podran
recuperar de esos concentrados. Luego de someter los concentrados al proceso de
fundicion y refinacion, venden los metales ya refinados que obtienen en base a esa misma
cotizacion. Se aprecia entonces que, el hecho de ser tomadores de precios en un mercado
con mecanismos centralizados de negociacion, restringe la posibilidad de las refinerias de
obtener un margen de ganancia producto de la adquisicion a menor precio y posterior
reventa a un precio superior. Por el contrario, las expone a los vaivenes de la cotizacion
internacional de los metales, que bien podrian determinar que adquieran el concentrado a
un precio calculado en base a una determinada cotizacion de los metales que se esperan
recuperar a partir de él y que luego, cuando vendan el producto obtenido, deban hacerlo a

una cotizacion inferior.

Las refinerias, en consecuencia, no pueden confiar sus resultados financieros a la eventual
alza de los metales y adoptan una serie de medidas que les permiten garantizar
rentabilidad. Por ese motivo, estructuran su negocio sobre la base de instrumentos

financieros derivados, que les garantizan que las variaciones de la cotizacion en bolsa les
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resulten inocuas. Al mismo tiempo, negocian con los vendedores de los concentrados en
aquellas variables de la formula de calculo del precio de los concentrados respecto de las
cuales si tienen capacidad de influir, es decir, los ajustes por naturaleza del bien vendido

o por condiciones de la transaccion, antes comentados.

Como quiera que, segun se ha explicado anteriormente, los ajustes nunca estan referidos a
costos o gastos efectivos realizados por las partes, sino que representan estimaciones que
dichas partes realizan respecto de lo que el comprador podra obtener en un futuro a partir
del bien que esta adquiriendo, las partes se encuentran en capacidad de negociar sus
valores de forma tal que cada agente del mercado obtenga una rentabilidad razonable que
le permita hacer negocio. Es por esto que decimos que las formulas de determinacion de
los precios de los concentrados responden a la costumbre internacional forjada en base al

libre albedrio, la autonomia de la voluntad y el libre juego de la oferta y la demanda.

Asi por ejemplo, es convencion universal y se utiliza de forma homogénea en todo
contrato de venta de concentrados compuestos principalmente por Zinc, que el ajuste que
se practica al calcular el precio para estimar la cantidad de Zinc contenida en el
concentrado que puede ser recuperada mediante los procesos de fundicion y refinacion,
sea siempre el 85% o una deduccion minima de 8 unidades o puntos porcentuales sobre la
ley del concentrado, el que arroje un resultado menor. Esto significa que las partes que
intervienen en un contrato de este tipo asumen, para efectos de la fijacion del precio, que
en el proceso de fundicion y refinacion sélo se recupera el 85% del metal contenido en el
concentrado, o que en dicho proceso se pierden a titulo de merma 8 puntos porcentuales

de la ley del concentrado, lo que arroje un resultado menor.

En los hechos, el concentrado vendido por ejemplo a una refineria, puede posteriormente
ser sometido a procesos de fundicion y refinacion por medio de los cuales se obtengan
porcentajes de recuperaciones mayores, un hecho que ambas partes conocen y aceptan.
La diferencia, que es producto de la eficiencia de la refineria, es donde ésta obtiene un
mayor margen de ganancia. Dicho de forma sencilla, ambas partes saben que la refineria
puede recuperar un porcentaje superior al 85% o que la merma no es de 8 puntos de la ley
del concentrado, pero universalmente se conviene en realizar ese ajuste pues se reconoce
que, dadas las caracteristicas del mercado de metales, donde todos los agentes que
intervienen en la cadena productiva y de comercializacién son tomadores de precios y
estan sujetos a los vaivenes de la bolsa, la rentabilidad de la refineria depende de su

eficiencia en recuperar mas metal que el estimado al momento de adquirir el concentrado.
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Otro ajuste negociable donde la refineria garantiza su rentabilidad, es el relativo a los
“gastos de tratamiento” que representa el valor agregado que los procesos de fundicion y
refinacion confieren a los metales refinados por sobre los concentrados de mineral. Como
se ha mencionado anteriormente, tal ajuste se realiza de mutuo acuerdo en
reconocimiento de que, si bien se utiliza como referencia la cotizacion de los metales
refinados contenidos en el concentrado para fijar el precio de este ultimo, el concentrado
no ha pasado aun por los procesos de fundicion y refinacion, por lo que no puede tener el
valor agregado que éstos confieren al metal refinado. Como es evidente, para la refineria
tales procesos suponen costos, sobre los cuales aplican un margen de ganancia. De esta
forma, al momento que una refineria calcula el precio que pagara por adquirir el
concentrado, buscara asignar al ajuste por “gastos de tratamiento” un valor que le permita
obtener una rentabilidad, negociando el monto respectivo con su vendedor, lo que en
forma alguna significa que preste a favor de su vendedor un servicio de fundicion y

refinacion.

Existen situaciones en las cuales las refinerias adquieren materias primas (concentrados
de mineral) que luego transforman en metales refinados que venden en el mercado por su
propia cuenta y riesgo. En dichas situaciones, como quiera que los precios de la materia
prima se fijan universalmente en base a su contenido de metales y al valor de estos
ultimos en el mercado, el costo de la fundicion y refinacion o “gasto de tratamiento” debe
ser incorporado en la transaccién, como una variable representativa del valor agregado
que los concentrados no tienen por comparacion con los metales refinados y que, por
tanto, debe ser ajustada o descontada al calcular su precio. Tal ajuste no debe ser
confundido con una compensacion, pues si la refineria adquiere los concentrados en
propiedad y no se compromete a entregar los metales refinados que obtenga a quien le
entrega los concentrados, no existe servicio de maquila ni deuda alguna asociada a él que

pudiera ser compensada.

Al igual que las refinerias, los otros agentes que intervienen en la cadena productiva y de
comercializacion de los metales, como son los traders y las compafiias mineras, se ven
condicionados por el precio de mercado de los metales refinados representado por la

cotizacidn en bolsa internacional.

Los comercializadores traders por ejemplo, que adquieren concentrados de mineral de las
compafiias mineras y estin expuestos a las mismas contingencias que las refinerias,

también estructuran sus negocios sobre la base de la toma de instrumentos financieros
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derivados de cobertura para protegerse de la variacion de la cotizacion internacional y
sobre la base de la negociacion de los ajustes que se practican en el precio de adquisicién

de los concentrados.

Es fuente de la rentabilidad de un trader por ejemplo, la negociaciéon de los ajustes por
condiciones de transaccion, particularmente fletes internacionales y otros gastos
logisticos de traslado. Un frader negociard los ajustes por este concepto tanto al
momento de adquirir el concentrado de mineral como al momento de venderlo, de forma
tal que la diferencia le deje un margen de ganancia. De igual forma, es fuente de la
rentabilidad de un trader la negociacion de los ajustes por “gastos de tratamiento” tanto
con las compafias mineras a quienes compra el concentrado, como con sus propios

compradores, de forma tal que la diferencia le suponga un margen de ganancia.

En el caso de las compafiias mineras la situacion es similar, al ser el método mas eficiente
y la costumbre internacional el fijar los precios de los concentrados en base a la
cotizacion de los metales que contienen, estas compaiiias se convierten también en
tomadoras de precios, condicionadas a dicha cotizacion. Al igual que en los casos antes
mencionados, las compafiias mineras transan con sus compradores respecto de los ajustes
por naturaleza del bien y por condiciones de transaccion y, en muchos casos, deciden no
exponerse a los vaivenes de la cotizacion internacional al tomar instrumentos financieros
derivados de cobertura que les garanticen una cotizacion base para su fijacion de precios
y que les permitan alcanzar un margen de rentabilidad razonable por encima de sus costos

y gastos operativos.

3.6 Clausulas usuales de fijacién de precios - Los usos y costumbres internacionales

El contrato de compraventa de concentrados es por lo general un contrato tipo, pactado a
largo plazo, que tiene como principales clausulas a las siguientes:
3.6.1 Cantidad y duracién:

Se fija un volumen materia de la venta total distribuido en embarques periddicos y con

duracion de largo plazo.

3.6.2 Entrega:

El comprador tiene la opcion de elegir, generalmente para cada embarque, entre otras, las

siguientes modalidades de entrega de mineral:
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a) CIF Free Out (Puerto Designado) o Paridad en condiciones de costo, flete y seguro
aplicables al puerto de descarga, y/o CIF libre (Puerto Designado) y/o paridad de

flete sin restriccion hasta el destino final.

b)  FOB, en el que el vendedor otorgara al comprador una compensacion o ajuste por
costos de flete y seguro maritimo, a ser acordada caso por caso de acuerdo a las
condiciones del mercado. En este supuesto, el comprador tendrd derecho a recibir
los concentrados en condiciones FOB, en cuyo caso el vendedor compensara al
comprador los costos de flete y seguro hasta el puerto de destino, mediante un

ajuste.

c) CIP (Depésito pais comprador), en las que el vendedor otorgara al comprador una
compensacion o ajuste por costos de flete, seguro maritimo, gastos logisticos y

gastos de embarque a la nave de acuerdo a las condiciones del mercado.

Para las entregas a que se refiere el literal a), la contraprestacion por CIF Free Out (Puerto
de Destino), sera pactada de mutuo acuerdo entre el comprador y el vendedor, caso por

caso, considerando las condiciones de mercado al momento del embarque.

Los ajustes mencionados en los literales b) y c) anteriores corresponden al grupo de
ajustes por condiciones de transaccion a los que mediante estas clausulas, las partes
reconocen que la entrega se produce en un punto diferente al lugar donde se ubica la
refineria, lo cual incrementa el costo de los procesos de fundicion y refinacion para el
comprador, por lo que corresponde efectuar un ajuste al precio, que puede manifestarse

como un ajuste adicional o como un incremento del ajuste por “gastos de tratamiento”.

3.6.3 Precio:

En una clausula como ésta, las partes incorporan los ajustes tipicos por naturaleza del
bien transado a los que hemos aludido anteriormente (humedad, ley, recupero, gastos de

tratamiento y penalidades).

El precio sera pagado en un porcentaje sobre la ley del mineral, por ejemplo, al 85% del
contenido final de Zinc y al 95% del contenido de Plomo final, sujeto a deducciones de
unidades, multiplicado por la cotizacion de referencia que las partes acuerden. Dicha
cotizacion puede ser, como ejemplo, el promedio de las cuatro cotizaciones oficiales de
zinc de alto grado especial, con referencia a la cotizacion Settlement, publicada en el

Metal Bulletin de la bolsa de metales London Metal Exchange.
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Asimismo, se acuerda que se deduciran los denominados “gastos de tratamiento” y

penalidades.

El 85% en el caso del Zinc y el 95% en el caso del Plomo representan el estimado que las
partes realizan de comun acuerdo, respecto al contenido de metales que puede ser
recuperado por el comprador cuando someta al concentrado a los procesos de fundicion y

refinacion.

Adicionalmente, se acuerda que se ajustaran los “gastos de tratamiento”, que como hemos
senalado anteriormente, representan el valor agregado que los metales refinados obtienen
por encima de los concentrados luego de los procesos de fundicion y refinacion. El
reconocimiento de esa diferencia entre el commodity cuya cotizacion se utiliza como
referencia y el bien cuyo precio se esta fijando, se plasma en este ajuste cuyo monto las

partes negocian.

Finalmente, se acuerda ajustar las penalidades por contenidos de metales y residuos en el
concentrado que dificultan o encarecen su proceso de refinacion, las mismas que también

se fijan de comun acuerdo.

3.6.4 Periodo de cotizacion:

En los citados contratos se prevé la forma como las partes determinaran el valor de
cotizacion que sera aplicable a cada entrega de concentrados, estableciendo varias

opciones:

1. A eleccion del Comprador.- El Comprador podra fijar un periodo de
cotizacion entre diferentes opciones que, a titulo de ejemplo, pueden ser: a)
el mes programado de entrega del metal; o, b) el segundo mes siguiente al
arribo de la nave al puerto de descarga; o ¢) el tercer mes siguiente al mes

de arribo al puerto de descarga.

2. A eleccion del Vendedor.- El Vendedor puede tener el derecho de fijar la
cotizacion de los concentrados hasta antes que se inicie el periodo de
cotizacion establecido en el punto 1. El valor fijado por el Vendedor,
constituira la cotizacion referencial de la operacion de venta, si ésta es
aprobada por el Comprador. Se trata de un mecanismo que las partes pueden
prever para garantizarse la posibilidad de aprovechar una coyuntura

favorable en la bolsa, en caso ésta se presente.
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Se aprecia de lo expuesto que los contratos tipicos de compraventa de concentrados de
mineral incorporan en su articulado referencias a “gastos de tratamiento” o a “costos de
flete y seguros” o “gastos logisticos”, entre otros. Tales referencias, como queda claro del
contexto en que se realizan, no suponen que alguna de las partes preste a favor de su
contraparte servicios de fundiciéon y refinacidon, servicios de traslado, de seguros o
servicios logisticos. Por ende, tampoco suponen que alguna de las partes incurra

efectivamente en dichos costos o gastos.

Se trata, como claramente se expone en los referidos contratos tipo, de ajustes que
conforman la férmula acordada por las partes para fijar de comun acuerdo el precio del
concentrado que es materia de compraventa. Tales ajustes responden a la comun
intencion de las partes de alcanzar, mediante el precio que se acuerde, los objetivos

descritos previamente.

Al respecto cabe resaltar que estos contratos tipo difieren sustancialmente de los contratos
de servicios. Tomando como ejemplo el caso de los servicios de fundicion y refinacion,
un contrato de maquila en virtud del cual se presten dichos servicios supondria, a
diferencia de los comentados, que la entrega de los concentrados a la refineria no se
realice en propiedad. En efecto, en un contrato de maquila la refineria recibiria los
concentrados solo en posesion, la propiedad de los mismos seria mantenida por la
compafiia minera. Adicionalmente, a diferencia de lo que ocurre con estos contratos de
compraventa tipo, en un contrato de maquila la refineria asumiria la obligacion de
entregar a la compafia minera el resultado de los procesos de fundicion y refinacion, es
decir, los metales refinados. La compafiia minera, luego, venderia metales refinados en el

mercado, no concentrados de mineral como lo hace con los contratos tipo.

3.6.5 Un ejemplo

Tomemos el caso de una compaifiia minera peruana que vende concentrado con contenido
de Zinc, a favor de una comercializadora. La venta se realiza en condiciones CIP —
Carriage and Insurance Paid (To)- con entrega en un punto del Pert, por lo que se trato de

una operacion doméstica o local.
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CONCENTRADO ZINC
N2 CONTRATO XXXXXXX
N2 DE COMPROBANTE DE PAGO XXXXXXX
FECHA DE EMISION DEL COMPROBANTE DE PAGO 24/11/2016
AGOSTO
CUOTA - MES DE ENTREGA '16
% TOTAL
PRODUCCION VENDIDA (CONCENTRADO)
TMH 2,000.00
TONELADAS METRICAS
HUMEDAS MERMA 0.00% | -
TONELADAS METRICAS HUMEDAS (TMH) 2,000.00
CONTENIDO 0
TONELADAS METRICAS SEcas |22 (Ver Nota 1) 10% 200.00
TONELADAS METRICAS SECAS (TMS) 1,800.00
CONTENIDO FINO DE ZINC (TMF) (Ver
, Nota 2) 45% 810.00
TONELADAS METRICAS FINAS - - (e NIDO FINO PAGABLE DE ZINC (TMF)
(Ver Nota 3) - 8 puntos 299.70
PRECIO FINO PAGABLE SEGUN ACUERDO -
PRECIO REFERENCIAL LME (USS x TMF) (Ver Nota 4) 2,290.00
ACORDADO
VALOR DE VENTA DEL FINO PAGABLE 686,313.00
PRECIO DE MAQUILA (USS$ X TMS) (Ver
GASTOS DE TRATAMIENTO | Nota 5) 350.00
COSTO TOTAL DE MAQUILA 104,895.00
PENALIDAD PENALIDAD (Ver Nota 6) 2.63
TOTAL DE PENALIDAD 1,000.00
COSTO DE FLETE MARITIMO (US$ x TMH)
(Ver Nota 7) 75.00
AJUSTES .
GASTOS DE REALIZACION COSTO TOTAL DE FLETE MARITIMO (US$) 150,000.00
COSTO DE SEGUROS (US$) (Ver Nota 7) 800.00
VALOR DE VENTA FOB (US$) 784,139.89
OTROS (COSTO DE TRANSPORTE INTERNO
p (USS x TMH)) (Ver Nota 7) 5.00
DE REALIZ
GASTOS DE REALIZACION OTROS (COSTO DE TRANSPORTE INTERNO
(US$)) 10,000.00
VALOR DE VENTA EN PLANTA (US$)

Nota 1: El primer ajuste se relaciona con la humedad o contenido de agua de los
concentrados. Se reconoce que los concentrados tienen agua, por lo que debe ajustarse su

peso para obtener Toneladas Métricas Secas (TMS).

Este ajuste se obtiene mediante ensayes que se realizan en laboratorios. Ambas partes

tienen derecho a realizarlos con sus propios laboratorios y existen formulas para
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solucionar los eventuales conflictos que pudieran presentarse, que son costumbre en el

mercado.

Nota 2: Fl segundo ajuste responde a la ley o nivel de concentracion del metal en el
concentrado, mediante el cual se reconoce que s6lo una parte del concentrado estd
compuesto por los metales cuya cotizacion sirve de referencia.

Es fijado mediante ensayes que se practican en laboratorios y nuevamente existen
mecanismos de solucion de controversias en caso las mismas se presenten.

En el ejemplo, los ensayes arrojaron que la ley o nivel de concentracion de Zinc en el
concentrado materia de valuacion es de 45%, por lo que las 1,800 TMS contienen 810.00

Toneladas Métricas Finas (TMF) de Zinc.

Nota 3: El tercer ajuste expuesto en el acapite relativo a la naturaleza del bien transado,
responde al porcentaje de recuperacion en los procesos de fundicion y refinacion.
Mediante este ajuste se reconoce que no todas las TMF contenidas en el concentrado

podran ser recuperadas mediante los procesos metalurgicos.

En el caso del Zinc es convencion universal que este ajuste es 85% o una deduccion

minima de 8 unidades, lo que arroje un resultado menor.

En el ejemplo, si se aplica el 85% sobre la ley de Zinc del concentrado (45%), se obtiene
como resultado 38.25%. Por el contrario, si se restan 8 puntos al mismo 45%, se obtiene
como resultado 37%. Siendo ello asi, se toma los 8 puntos como ajuste. Aplicado sobre

las 810 TMF de Zinc, da como resultado 299.7 TMF pagables.

Como también se comentd anteriormente, este ajuste ha quedado fijado por convencion
global y no representa el porcentaje de recuperacion o las mermas efectivas que obtiene la

refineria. La diferencia es lo que habilita una rentabilidad a la refineria.

Nota 4: FEl resultado se multiplica por la cotizacion internacional de referencia que las
partes convengan. Las alternativas son variadas, pues las bolsas manejan distintos tipos
de cotizaciones segun se trate de compra o de venta y segln el tiempo de entrega. Los
pactos entre las partes también pueden aludir a promedios de cotizaciones por periodos e
incluso pueden acordarse mecanismos que permitan a ambos intervinientes aprovechar

condiciones favorables del mercado.
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En el ejemplo, la cotizacion del Zinc refinado que, por mutuo acuerdo entre las partes, se
toma como referencia, fue US$ 2,290 por Tonelada. Ello, multiplicado por las 299.7
TMF pagables, arroja US$ 686,313.

Nota 5: FEl ajuste por naturaleza del bien transado, es aquél mediante el cual se reconoce
que, a diferencia de los metales refinados cuya cotizacion se utiliza como referencia, los
concentrados de mineral no tienen el valor agregado que confieren los procesos
metalirgicos de fundicion y refinacidon, por lo que una correcta valoracion de los

concentrados debe descontar ese valor agregado.

Como se ha comentado anteriormente, dicho valor agregado se estima en base a los
costos del proceso de fundicidon y refinacion, a los que coloquialmente se denomina
“gastos de tratamiento”. Este ajuste es una estimacion que las partes realizan de mutuo
acuerdo, por lo que es el resultado de la respectiva negociacion. El resultado al que se
arriba es el fruto de la autonomia de la voluntad y del libre juego de oferta y demanda y
tiene como punto de partida el reconocimiento por las partes involucradas del hecho que,
los margenes de rentabilidad de los distintos agentes que intervienen en el mercado,

dependen de la negociacion de esta variable.

Por lo expuesto, este ajuste no representa un gasto efectivo incurrido por las partes.
Tampoco representa el precio por un servicio prestado que se compensa con el precio de
venta del concentrado. En el ejemplo, las partes que intervienen son una compaiiia
minera y una comercializadora, ninguno contrata el servicio de refinacion y fundicion y
ninguno lo presta. Realizan el ajuste con la mera finalidad de fijar el precio del
concentrado, reconociendo que el mismo no tiene un valor agregado que si se incorpora

en la cotizacion internacional del commodity que se toma como referencia.

En el ejemplo, el ajuste acordado por este concepto fue US$ 350 por TMS, por lo que el
ajuste total ascendid a US$104,895.

Nota 6: En el ejemplo se incorpora un ajuste por penalidad. Se trata de castigos que las
partes acuerdan por el contenido que pudiera tener el concentrado de otros metales o
residuos, cuya presencia no supone un valor agregado sino que, por el contrario,

“malogran” o complican el proceso de fundicion y refinacion.
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En reconocimiento de ello, las partes convienen en montos de castigo por unidad de
medida del metal o residuo cuya presencia se penaliza, que en el ejemplo fue US$ 2.5. El

total del ajuste por penalidad fue US$ 1,000.

Al igual que el ajuste anterior, éste también es fruto de la negociacion entre las partes.

Nota 7: Finalmente, se efectiian los ajustes por condiciones de transaccidén que, buscan
reconocer que el valor agregado que le confieren los procesos de fundicion y refinacion a
los metales refinados por encima de los concentrados y que se estima en funcion a los
costos de dichos procesos o “gastos de tratamiento”. Ese puede estar integrado, entre
otros conceptos, por el costo del traslado del concentrado hasta la refineria, por lo que
deben efectuarse los ajustes respectivos al precio, si el punto de entrega acordado por las
partes es distinto, es decir, si parte del traslado desde la mina a la refineria correra por

cuenta del comprador.

En el ejemplo, por tratarse de una venta doméstica con entrega en un punto del Peru y no
en la refineria, se reconoce que el vendedor no asumira el costo del flete internacional ni
el respectivo seguro de transporte, asi como tampoco asumira parte del transporte interno

hasta el puerto peruano de exportacion.

Siendo ello asi, las partes estiman los respectivos costos y, de mutuo acuerdo, fijan los
montos de ajuste respectivos. Estos ajustes, al igual que el comentado en la Nota 5, son
producto de la negociacion entre las partes, fruto de la autonomia de la voluntad y del

libre juego de oferta y demanda.

En el ejemplo, el ajuste por flete internacional fue acordado por las partes en US$ 75 por
TMH, por lo que su monto total ascendié a US$ 150,000. Por su parte, el ajuste por
seguro de transporte internacional fue acordado en US$ 800 y el ajuste por flete interno

fue convenido en US$ 5 por TMH para un total de US$ 10,000.

Con todo ello y restando de los US$ 686,313 obtenidos como valor de la TMF pagables
(Nota 4), todos los ajustes a que se refieren las Notas 5, 6 y 7, el precio final de venta del

concentrado en condiciones CIP planta en Pert es de US$ 419,618.

Como corolario de los numerales anteriores de este capitulo se puede sefialar que
vendedor del concentrado: (i) no tiene control respecto del “valor de cotizacion” que es

uno de los parametros para fijar la formula de determinacién de precio, razoén por la cual
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es comun que cubra ese riesgo con un instrumento financiero derivado; (ii) tampoco tiene
control respecto de la humedad del material, la ley del mineral ni de las impurezas de éste
—lo que conforman las caracteristicas endogenas del mineral-; en cambio, (iii) si tiene
autonomia para pactar los denominados ajustes, tales como el porcentaje recuperable del
mineral, los costos de refinacién o tratamiento y los valores de fletes y seguros. Son
justamente estos ajustes los que, como parte de la fijacion de precios, deben ser sometidos

a examen si queremos verificar si la transaccion estd dentro del rango arm’s length.

3.7 El “sexto método peruano” en los concentrados de minerales

3.7.1 El método contemplado en el 2do. Parrafo del inciso a) del articulo 32-A de

la Ley del Impuesto a 1a Renta: Alcances

Mediante el Decreto Legislativo N° 1120 publicado el 18 de julio del 2012 el Pert
introdujo el que se ha venido a denominar “sexto método”. Se incluyd dentro de la
regulacion del precio comparable no controlado (CUP), ubicado en el inciso e) del

articulo 32-A de la LIR. La parte pertinente del inciso establece lo siguiente:

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo precedente y de lo sefialado en el inciso c) del
presente articulo, en las operaciones de importacion o exportacion de bienes entre partes
vinculadas en las que intervenga un intermediario internacional que no sea el destinatario efectivo
de dichos bienes, o en las operaciones de importacion o exportacion realizadas desde, hacia o a

través de paises o territorios de baja o nula imposicion, se considerara como valor de mercado:

@) Tratandose de bienes con cotizacion conocida en el mercado internacional, bolsas de
comercio o similares (commodities), dicho valor de cotizacion.

(ii) Tratandose de bienes agrarios y sus derivados, hidrocarburos y sus derivados, harina de
pescado, y concentrados de minerales, cuyo precio se fije tomando como referencia el
precio de un commodity en el mercado internacional, bolsas de comercio o similares, el

precio fijado tomando como referencia el valor de cotizacion.

El valor de cotizacion o el precio fijado tomando como referencia el valor de cotizacion,

cualquiera sea el medio de transporte, sera el correspondiente a:

1) El dia de término del embarque o desembarque de la mercaderia; o
ii) El promedio de cotizaciones de un periodo comprendido entre ciento veinte (120) dias
calendarios o cuatro (4) meses anteriores al término del embarque de la mercaderia hasta
ciento veinte (120) dias calendarios o cuatro (4) meses posteriores al término del
desembarque de la mercaderia; o
iii) La fecha de suscripcion del contrato; o
iv) El promedio de cotizaciones de un periodo comprendido desde el dia siguiente de la fecha

de suscripcion del contrato hasta treinta (30) dias calendarios posteriores a dicha fecha.
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Mediante decreto supremo se sefialara la relacion de los bienes comprendidos en el segundo
parrafo; la cotizacion; el periodo para la determinacion del valor de la cotizacion o el precio fijado
tomando como referencia el valor de cotizacion; el mercado internacional, las bolsas de comercio
o similares que se tomaran como referencia, asi como los ajustes que se aceptaran para reflejar las

caracteristicas del bien y la modalidad de la operacion.

El procedimiento sefialado en el segundo, tercer y cuarto parrafos del presente numeral no sera de

aplicacion cuando:

a. El contribuyente ha celebrado contratos de futuros con fines de cobertura respecto de los
bienes importados o exportados.

b. Se acredite de manera fehaciente que el intermediario internacional reine conjuntamente
los siguientes requisitos:

b.1) tiene presencia real en el territorio de residencia, cuenta alli con un
establecimiento comercial donde sus negocios son administrados y cumple con los
requisitos legales de constitucion e inscripcion y de presentacion de sus estados
financieros. Los activos, riesgos y funciones asumidos por el intermediario
internacional deben resultar acordes al volumen de operaciones negociadas; y,

b.2) su actividad principal no consiste en la obtencion de rentas pasivas, ni en la
intermediacion en la comercializacion de bienes con los miembros del mismo
grupo econdmico. Para estos efectos, se entendera por actividad principal aquélla
que durante el ejercicio gravable anterior representd el mayor monto de sus

operaciones.

Asi, los referidos cuatro parrafos agregados contemplaron un mecanismo obligatorio
aplicable a operaciones de comercializacion de determinados bienes donde media la
participacion de intermediarios internacionales, quienes no serian los destinatarios
efectivos -finales- de los referidos bienes. Ademas, el método es de obligatoria aplicacion
sobre aquellas transacciones comerciales que se realicen desde, hacia o a través de paises

o territorios de baja o nula imposicion.

Ahora bien, la regulacion del sexto método se ha cuidado de diferenciar dos tipos de
bienes: (i) los commodities que estarian en el inciso 1) del primer parrafo incorporado; y,
(i) aquellos bienes (dentro de los cuales hace expresa referencia a concentrados de
minerales) cuyo precio se fija tomando como referencia el precio de un commodity,
supuesto regulado en el inciso ii). Este segundo supuesto es el pertinente para los bienes
materia de esta investigacion, estableciéndose como valor de mercado para ellos “... el

precio fijado tomando como referencia el valor de cotizacion”.
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Hasta aqui queda claro que bajo determinadas circunstancias el método se aplica a los
concentrados de minerales, bienes que acertadamente el legislador califica como distintos
de los commodities (a diferencia del caso de Brasil por ejemplo). Incluso la definicion
del valor de mercado para tales concentrados pareciera ser inofensiva cuando se afirma
que se tomard como valor de mercado al precio que resulte de tomar como referencia el
valor de cotizacion. Ello por cuanto segun hemos visto en los puntos 3.2 y 3.2 anteriores,
la determinaciéon de la contraprestacion de los concentrados se realiza en base a una
féormula que utiliza como un componente justamente el valor de cotizacion y, en tal
sentido, podria afirmarse que la definicion del legislador encierra una tautologia. Bajo
esta linea de pensamiento, es de advertir que en el caso del Peru, el problema de la
regulacion del sexto método no se encuentra en esa referencia sino en lo que viene a
continuacion, esto es: (i) el caracter obligatorio para determinadas transacciones; (ii) en la
fecha en que la ley decide fijar el valor de cotizacion; y, (iii) en la aceptacion de los
demas componentes de la formula de fijacion del precio del concentrado que han sido

denominados por la legislacion genéricamente como los “ajustes” al valor de cotizacion.

En cuanto a la fecha de fijacion del valor de cotizacion, el segundo parrafo incorporado
establece una lista taxativa de fechas que seran aceptadas como validas para la
transaccion. Tales fechas son: (a) el dia de término de embarque o del desembarque de la
mercaderia; (b) el promedio de cotizaciones de un periodo comprendido entre ciento
veinte (120) dias calendario o cuatro (4) meses anteriores al término de embarque de la
mercaderia, hasta ciento veinte (120) dias calendario o cuatro (4) meses posteriores al
término del desembarque de la mercaderia; (c) la de suscripcion del contrato; o, (d) el
promedio de cotizaciones de determinado periodo comprendido desde el dia siguiente de
la fecha de suscripcion del contrato hasta treinta (30) dias calendario posteriores a dicha
fecha. Adicionalmente el tercer parrafo establece que el decreto supremo reglamentario
sefialara el periodo para la determinacion del valor de cotizacion, dando a entender que
del abanico de posibilidades planteadas por el decreto legislativo se escogeran
determinadas modalidades especificas segin el tipo de bienes. Sin embargo, a la fecha no

se ha emitido decreto supremo que regule este punto en concreto.

Por ultimo, el tercer parrafo agregado por el Decreto Legislativo reconoce que al valor de
cotizacion se le deben aplicar ajustes para adecuar el mismo a la realidad de la operacion.
Hasta aqui todo podria ir acorde con los usos y costumbres del sector minero, sin
embargo, el reglamento evidencia el desconocimiento de las féormulas de la fijacion de
precio tal como se ha explicado en los puntos anteriores del presente capitulo, segin

veremos en el siguiente parrafo.
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El reglamento aprobado por Decreto Supremo N°258-2012-EF sefala que los ajustes
podrian responder a conceptos tales como gastos de tratamiento, maquila, refinacion,
premios, diferenciales, descuentos o penalidades. Sin embargo, establece que esos ajustes
deben probarse fehacientemente, con documentacion técnica especializada tales como
informes de peritos independientes o revistas especializadas de reconocido prestigio en el
mercado, careciendo de valor cualquier fundamentacion de caracter general o basada en
hechos generales. Dos conclusiones preliminares se advierten: (i) que no se mencionan
todos los tipos de ajustes propios de la operaciones de venta de concentrados, tales como
los concernientes a las condiciones de venta; y, (ii) que la exigencia de pruebas
fehacientes respecto de estimados que son producto de la negociacion anula la posibilidad

de cumplimiento del requisito para determinado grupo de ajustes.

En sintesis las caracteristicas del método peruano son: (i) es obligatorio para operaciones
de importacion o exportacion de bienes genéricos (tales como commodities y
concentrados de minerales) entre partes vinculadas, donde intervenga un intermediario
internacional que no sea el destinatario final -efectivo- de dichos bienes; o, en
operaciones de importacion o exportacion realizadas desde, hacia o a través de paraisos
fiscales; (ii) establece que el valor de cotizacion es aquel que corresponda a determinadas
fechas o promedio de rangos de fechas; y, (iii) permite ajustes siempre que sean

fehacientemente acreditados.

Por ultimo, resulta relevante sefialar que a la fecha este método no esté siendo aplicado en
el Pert dado que para su implementacion esta pendiente de emision un Decreto Supremo
que senale taxativamente los bienes a los que se sujeta el método, segun lo sefiala la

Cuarta Disposicion Complementaria Final del Decreto Supremo N° 258-2012-EF.

3.7.2 (El sexto método peruano para el caso de la venta de concentrados minerales

cumple con el principio de arm’s length?

En sintesis el sexto método peruano tiene las siguientes caracteristicas:

o En cuanto a los sujetos a quienes obligatoriamente se aplica, comprende al
exportador o importador econdémicamente vinculado con un intermediario
internacional sin sustancia y a las transacciones con paises o territorios de baja o

nula imposicion.
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o En cuanto a los bienes que cubre, comprende bienes con cotizacion conocida en el
mercado internacional, bolsas de comercio o similares (commodities).
Adicionalmente, comprende bienes agrarios y sus derivados, hidrocarburos y sus
derivados, harina de pescado, y concentrados de minerales, cuyo precio se fija
tomando como referencia el precio de un commodity en el mercado internacional,
bolsas de comercio o similares.

o En cuanto a las consecuencias respecto de la contraprestacion, se tiene que el valor
de la contraprestacion sera el valor de cotizacion en determinadas fechas, sujeto a

ajustes siempre que estos sean fehacientemente acreditados.

Dado este alcance, ;podemos considerar que la regulacion peruana se ajusta al estandar
arm’s length? Conforme a lo desarrollado en el transcurso del presente trabajo, el lector
advertira que la respuesta es negativa. En efecto, siendo que el estdndar busca arribar a la
contraprestacion que hubiera correspondido entre independientes, la transaccion entre
vinculados sujeta a examen debiera necesariamente ser equivalente a las transacciones
entre independientes que se usan de parametro, lo que no ocurre en este sexto método

obligatorio por lo siguiente:

(i)  Su obligatoriedad trae como consecuencia que una variante del CUP peruano tenga
que ser aplicado, sin necesidad de sujetar la transaccion al analisis de
comparabilidad —corazon del arm’s length-, evaluacion que justamente permite
determinar cual es el método mas adecuado, por lo que se resiente el arm’s length

tal como se ha explicado en el punto 2.1.

(ii))  Dentro de este método calificado como una variante del CUP peruano se considera
que el valor de contraprestacion del concentrado debe tomar como referencia el
valor de cotizacion del metal con el que se vincula, considerando los promedios de
cotizaciones obtenidas en determinadas fechas o periodo —rango de fechas-, siendo
que bajo el principio de arm’s length la comparacion debe aplicarse en la fecha
pactada por las partes. La variacion de la fecha acordada por las partes vulnera el
arm’s length, al igual que en el caso argentino visto en el punto 2.2.1.2 y que en el
caso de los informes de la OCDE tratados en el 2.1.1. y 2.1.3, pues constituye una
variacion de uno de los elementos esenciales de la transaccion -cual es la fecha de
fijacion del valor de contraprestacion-, siendo que se estaria recategorizando la

operacion, situacion propia de una clausula antiabuso especifica.
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(ii1) Teodricamente se permite la realizacion de ajustes pero ello no sera posible, pues
desconociendo la realidad del tipo de operacion que se esta analizando, en la que
los ajustes responden a negociaciones llevadas a cabo por las partes y que no
necesariamente cuentan con un documento especial, se exigen documentos
especiales para acreditar las reducciones al valor de cotizacién. Dicha situacion
constituye una prueba de imposible cumplimiento, provocando efectos similares a
aquellos que se producirian si la norma hubiese establecido que el valor de Ila
contraprestacion es el de cotizacién bajo una presuncion que no admita prueba en
contrario, es decir, “jure et de jure”. Esta situacion también vulnera el arm’s
length, pues desconoce los ajustes propios de la formula aplicable a este tipo de

transacciones.
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CONCLUSIONES

1. La regulacion de precios de transferencia tiene como objeto neutralizar aquellas
condiciones comerciales y financieras especiales que existen entre empresas asociadas, a
fin de lograr condiciones comerciales y financieras iguales a las que rigen las relaciones
entre terceros no asociados y en base a ello fijar la contraprestacion de la operacion que

se trate.

2. No necesariamente razones tributarias podrian haber llevado a las empresas asociadas a
que los precios de transferencia con sus asociadas (también llamadas vinculadas) sean
distintos a los que hubiesen correspondido de no ser vinculadas. Las partes asociadas
podrian haber organizado su modelo de negocio en forma fragmentada a fin de
aprovechar las sinergias que ello conlleva y en base a ello, por ejemplo, decidir que las
sociedades productoras se localicen en determinadas jurisdicciones, decidir centralizar en
una sociedad ubicada en otra jurisdiccion los servicios de comercializacion y marketing,
decidir centralizar los riesgos en una sociedad ubicada en una tercera jurisdiccion, entre

otras estructuras.

3. Si bien la regulacion de precios no nace para el derecho tributario internacional con
propositos antielusivos, si viene siendo utilizada con tal fin, no solo porque la antielusion
se convirtié hace muchisimo tiempo en uno de los objetivos de los convenios para evitar
doble imposicion, sino de cara al sinnimero de transacciones intragrupo, muchas de las
cuales se realizan con el proposito de trasladar ingresos desde los paises de alta
tributacion -dejandolos sin rentas- a aquellos paises o territorios de baja o nula

imposicion, quienes reciben tales rentas para remansarlas.

4. Como corolario de las conclusiones anteriores, debemos entender que la regulacion de
precios de transferencia tiene por objeto evitar que las empresas multinacionales a través
de sus operaciones intragrupo transfronterizas localicen (por la razén que sea) ingresos
que corresponden a una determinada jurisdiccion en otras jurisdicciones, normalmente

con sistemas tributarios menos gravosos.

5. El arm’s length, libre concurrencia o principio de operador independiente es una
construccion tedrica que justamente tiene por objeto fijar la contraprestacion entre

asociadas en una suma equivalente a la que se habria pactado entre partes no asociadas
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que participan en las mismas transacciones o en transacciones similares, en las mismas
condiciones (economicas y comerciales), en el mercado abierto, de modo tal que los
efectos impositivos de los precios, debieran corresponder a las contraprestaciones que
hubiesen sido aplicadas por empresas no asociadas. Las herramientas con que cuenta el
arm’s length para su aplicacion practica son el analisis de comparabilidad en base a cinco
factores (caracteristicas de la operacidon, analisis funcional, términos contractuales,
circunstancias econdmicas y estrategia del negocio) y la aplicacion de los métodos de
precios de transferencia (tantos los transaccionales como los basados en utilidades). A
través de los afios el contenido de ambas herramientas ha dado un giro copernicano en la

OCDE.

6. A partir del 5 de octubre de 2015, la OCDE principal propulsor del arm’s length —tanto a
través de su MCOCDE como de las Guias- habria variado los alcances de ese
denominado principio de la tributaciéon internacional, basicamente en torno a lo que
constituye su eje central, cual es el analisis de comparabilidad, el mismo que debe
practicarse a fin de detectar el comparable que sera aplicado para dilucidar si el precio
pactado por las asociadas (operacion examinada) responde a rangos normales que
habrian sido adoptados por independientes. Tal nueva aplicacion incorpora: (i) un estudio
de la transaccion propiamente dicha en dos fases, una primera que califica a la operacion,
esto es, determina o verifica ante qué transaccion nos encontramos, lo que incluye una
posibilidad de recategorizarla; y, una segunda fase en la que recién realiza el analisis de
comparabilidad propiamente dicho, tal como era conocido hasta entonces; y, (ii) en la
parte que corresponde al andlisis de comparabilidad que denomina “Identificacion de las
relaciones comerciales y financieras”, reinventa el analisis funcional enfatizando en el
hecho de que se tiene que entender la estructura y organizacion multinacional en un
conjunto, y en especial el valor generado por el grupo como un todo, lo que incluye los

derechos y obligaciones de las partes al realizar sus funciones.

7. En cuanto a la segunda herramienta del arm’s length, conformada por los métodos de
fijacion de precios propiamente dichos, también se advierte que la OCDE hace buen
tiempo ha modificado su posicion respecto de los métodos, impactando en la consistencia
del principio. En efecto, la OCDE ha sido fluctuante en cuanto a la calificacion de los
métodos que cumplen con el arm’s length respecto de aquellos que se alejan de él. Ello,
porque a partir de algin momento el estandar arm’s length se empez6 a mirar desde una
perspectiva mas practica que teorica. Por ello, metodologias que en un momento eran
abiertamente opuestas al estandar, posteriormente han sido consideradas como

consistentes con el estandar, ddndose asi un giro copernicano. Si en un primer momento
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la OCDE sustentaba que eran consistentes con el estandar exclusivamente los métodos
conocidos como transaccionales (precio comparable no controlado, costo incrementado y
precio de reventa) y argumentaba que eran repudiados los métodos basados en utilidades
(margen neto transaccional y particion de utilidades) pues no cumplian con el estandar de
arm’s length, en un segundo momento pasé a decir que los métodos basados en utilidades
debian utilizarse como ultimo recurso, para en un tercer momento que es el actual, senalar
que el método a utilizar es el mas apropiado siguiendo una prelacion, admitiendo de esta
manera que un método basado en utilidades podria ser el mas adecuado en determinadas
circunstancias. Si a ello se anade el hecho de que en la actualidad el 80% de los estudios
de precios de transferencia se basan en métodos basados en utilidades, llegariamos a la
conclusion que en la practica el contenido del arm’s length ha dado un giro de ciento

ochenta grados.

8. Cuando se afirma que los alcances de los métodos afectan el principio arm’s length se
esta haciendo referencia a que puede ocurrir que la regulacion de algiin método se aleje
del concepto teorico del arm’s length y si ello es asi, no se estaria respetando el estandar,
por mas que un pais declare que sigue el principio o que establezca con todas sus letras
que determinado método cumple con el estandar arm’s length. Dicha situacion se
presenta, por ejemplo, cuando se consagra normativamente a través de un método de
precios, una clara presunciéon de renta o una ficcion que por abstraer la realidad
reduciéndola a una regla, no permite probar que la contraprestacion “presunta” o “ficta”
responda a la “libre concurrencia”. De ahi que para analizar si alguna jurisdiccion
cumple o no con el estdndar arm s length, ademas de revisar si la legislacion consagra el
estandar a nivel de derecho interno, es clave verificar si los métodos usados por esas
jurisdicciones responden a la construccion tedrica del estandar y, especificamente lo que
interesa determinar es si tales métodos siguen los criterios OCDE en lo que respecta al
contenido del estandar (que supone constatar si los métodos son afines a los que postula
dicha entidad, como seguidores del arm’s length). Por ultimo, sobre este mismo extremo
es importante recordar que si bien la OCDE autoriza a las distintas jurisdicciones a que
instrumenten el arm’s length —mediante los métodos que seran aprobados por la ley
doméstica-, al mismo tiempo limita y excluye la aplicacion de aquellas metodologias que
no se alineen con la interpretacion internacional de tal principio representada por las

directrices de la OCDE.

9. El Pert reconoce dentro de su legislacion (hard law) al estandar arm’s length, asi como a
los distintos métodos de precios de transferencia que recogen las Guias de la OCDE.

Ademas nuestra normatividad establece que, para interpretar la materia de precios de
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transferencia seran de aplicacion tales Guias, con lo cual le confiere cierta importancia o
jerarquia como de fuente, evidentemente luego de la legislacion y de la jurisprudencia. Es
importante hacer notar que al momento de la incorporacion del arm’s length en la
legislacion peruana regian las Directrices aprobadas en el afio 1995, evidentemente, sin
considerar las variaciones que ocurrieron los afios 2009 y 2010 ni las que resultan del
reporte BEPS reflejadas en las Guias del 2016. En nuestra opinion, la fuente soft law
aplicable tendria que ser aquélla vigente en el momento que nuestra legislacion incorpor6d
el arm’s length, lo que conlleva a aplicar los alcances del principio a dicha fecha, a la luz

de las Guias de 1995.

10. La incorporacién del arm’s length en nuestra legislacion se sustentaria en el principio de
igualdad en materia tributaria reconocido por nuestra Constitucion, principio sobre el cual
nuestro Tribunal Constitucional ha sido enfatico en sefialar que el reparto de los tributos
debe realizarse igual a los iguales y desigual a los desiguales. Dicha situacion aplicada al
arm’s length, que busca una tributacion equivalente entre los sujetos relacionados y los
no relacionados, llevaria a concluir que ese estandar calificaria como una herramienta del

principio de igualdad que garantizaria su respeto.

11. En el caso peruano, el denominado soft law tiene efectos practicos y cierto
reconocimiento como de fuente por parte de nuestro Tribunal Constitucional quien al
referirse a la Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por
Naciones Unidas el 13 de setiembre de 2007 ha sefialado que si bien no es de vinculacion
obligatoria, ello no implica que no tengan ningun efecto juridico puesto que las
declaraciones representan las metas y objetivos que la comunidad internacional se
impone, siendo que el soft law es una Guia que, sin dejar de tener efecto juridico, no
termina por vincular obligatoriamente a los Estados, representando su contenido un

Codigo de Conducta sin que sea legalmente vinculante.

12.  Bajo el concepto de renta nuestra legislacion grava riquezas que provienen de la teoria del
rédito producto y algunas que provienen de la teoria del flujo de riqueza y casos
excepcionales sustentados en el criterio de consumo mas incremento patrimonial (rentas
potenciales). A las rentas comprendidas bajo este ultimo criterio nuestra ley las denomina
rentas imputadas o rentas fictas. En estos casos, para que se configure renta el legislador
se vale de ficciones, esto es, de hechos no reales (no generadores de rentas reales), a los
que se les atribuye una consecuencia juridica, la de configurar rentas, como si fueran
reales (a sabiendas que no lo son). Evidentemente el concepto de ficcion para el

ordenamiento juridico es mucho mas amplio que el de renta ficta, con lo cual el uso de
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ficciones podria darse tanto para la calificacion de una renta, como para otros escenarios,

como lo es el mundo de la valorizacion.

13. Tanto las presunciones como las ficciones son instituciones del derecho comun que son
tomadas por el derecho tributario como herramientas para combatir la elusion tributaria.
Las presunciones legales se usan para resolver problemas de prueba que al Fisco le
plantean los comportamientos en fraude de ley, pero como ellas no cubren la funcion del
derecho tributario material, que consiste en la configuracion de un nuevo hecho
imponible, resulta necesario recurrir a las ficciones del derecho para cumplir esa mision.

Por tanto, las presunciones y las ficciones se complementan.

14.  Dicho esto, no hay que confundir los conceptos de renta de nuestro Impuesto a la Renta
(real, presunta o imputada), con las presunciones, las ficciones ni con reglas de

valoracion, instituciones estas tres ultimas que exceden al derecho tributario.

15.  Se esta ante una renta presunta si para acreditar su existencia la ley exonera de prueba y
ante una renta constituida mediante una ficcion cuando a una situaciéon que no muestra
una renta se le atribuye la consecuencia de una renta real. Ambos tipos de rentas deben
estar comprendidas en el aspecto material de las respectivas hipétesis de incidencia del
hecho generador. Asi, una vez establecidas por ley, deben ser cuantificadas al igual que
lo son las rentas reales. A las normas de cuantificacion se les denominan reglas de

valoracion.

16. Las reglas de valoracion constituyen las normas que establecen la manera de cuantificar
el supuesto de hecho gravado. En sentido lato, no son otra cosa que las reglas que
permiten cuantificar la dimension economica del hecho imponible, expresion numérica
del aspecto material contemplado en la mayoria de hechos generadores o el aspecto

cuantitativo del tal supuesto de hecho.

17.  En materia de determinacion del Impuesto a la Renta, la regla de valoracion prevista para
cada categoria o para el impuesto en su conjunto utiliza un parametro vinculado con el
aspecto material del hecho generador. Al formular el parametro de cuantificacion podria
valerse a su vez de presunciones o de ficciones (entendidas en sentido amplio) con el
proposito de llegar a la renta real. En otras palabras, la regla de valoracion no es la que
define si se esta o no ante la existencia de una renta (real o potencial) pues ello es un paso
previo, si no que partiendo de la existencia de renta, la cuantifica sobre la base de medir

el hecho generador.
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Por su parte, los precios de transferencia buscan valorar las transacciones realizadas entre
sujetos vinculados como si éstos fueran sujetos no relacionados, siguiendo el principio de
arm’s length o de operador independiente, para lo cual se realiza el andlisis de
comparabilidad y paralelamente se elige y luego aplica el método pertinente. Siendo su
funcion esencial la cuantificacion de las operaciones es facil deducir que representa una
norma de valoraciéon que no tiene como finalidad la creacion de hechos imponibles
(aspecto material) sino que pretende cuantificar los hechos gravados por el Impuesto a la

Renta ya sea que se hayan generado bajo rentas reales, potenciales o presuntas.

18.  Si bien se discute que los precios de transferencia puedan tratarse de una regulacion por la
que se presume la existencia de renta o se crea una renta ficticia, lo cierto es que en el
Perti, conforme a los conceptos explicados no se cuenta con una regulacion de precios
que permita crear tales rentas presuntas ni fictas (en el entendido de las imputadas).
Aspecto distinto es que las reglas de valoracion de precios de transferencia encierren una
doble ficcion juridica cual es la de considerar independientes a quienes no lo son y
ademas de recurrir al mercado para arribar al valor. Ello no convierte a la renta en
ficticia, pues lo que hace es constituir un medio para valorar los hechos producidos en la
realidad bajo la cual se entiende que las relaciones entre vinculados no pueden aminorar
la renta de una de las sociedades, en beneficio de la otra sociedad. No compartimos la
posicion de aquellos que afirman que se estd ante la presencia de una sustitucion del

hecho imponible real por un supuesto de hecho ficticio.

19. Ni las normas del articulo 32° ni las normas contenidas en el articulo 32-A de la LIR,
califican como supuestos de configuracion de rentas imputadas (o fictas) siendo que las
mismas constituyen normas de valoracion. En el caso especifico de las normas para
partes vinculadas contenidas en el citado articulo 32-A, a través de ellas se compara el
valor asignado por los contribuyentes o por la LIR a una determinada operacion, con el
valor que resulta de aplicar la metodologia de los precios de transferencia, no pudiendo a
través del articulo 32-A establecerse la existencia de una renta ahi donde los
contribuyentes no la hubiera pactado o la propia LIR no la hubiese contemplado como

renta imputada en el articulo pertinente.

20. El método basado en cotizaciones aplicables a commodities que viene impulsando la
OCDE no crea un nuevo método de fijacion de precios obligatorio para tales bienes,
conforme lo establece su informe final BEPS, ya que establece que a la transaccion se le
debera aplicar el mejor método conforme a las Guias. Sin perjuicio de ello, si tiende a

que el método a escogerse sea el CUP, que dentro de éste, el valor a utilizarse sea la
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cotizacion; y, ademas, que la fecha de la transaccidon sea, como ultimo recurso, la de

embarque.

Cabe indicar que el informe final de la OCDE sobre el denominado ‘“‘sexto método”
constituye un retroceso frente a su informe original a tal punto que no se advierte ya
utilidad en contar con un método especial auspiciado por OCDE para commodities.
Como quiera que la OCDE ha mantenido este método especial se considera que ese hecho
resiente el arm’s length, toda vez que éste privilegia el uso del CUP y el valor de

cotizacion, asi como (como ultimo recurso) la fecha de embarque para la transaccion.

21.  Argentina, pais adscrito al principio de arm’s length, es jurisdiccion pionera en establecer
un método para commodities en funcion a valores de cotizacion, habiendo acufado la
expresion “sexto método” para referirse a ella. Los alcances del sexto método argentino
son: (i) en cuanto a los sujetos a quienes obligatoriamente se aplica, comprende al
exportador econdmicamente vinculado con un receptor efectivo de la mercaderia en
donde media un intermediario internacional sin sustancia—no quedando claro si este
intermediario debe ser o no vinculado con los anteriores-; (ii) en cuanto a los bienes que
cubre, comprende los cereales, oleaginosas, demdas productos de la tierra, hidrocarburos y
sus derivados, y, en general, bienes con cotizaciéon conocida en mercados transparentes;
y, (iii) en cuanto a las consecuencias respecto de la contraprestacion, se tiene que el valor
de la contraprestacion sera el de cotizacion en la fecha de embarque, salvo que el precio

pactado entre las partes resulte mayor.

Por sus caracteristicas y el analisis efectuado se concluye que, el método argentino
combina una ficcién, una regla de valoracion y otra ficcion. La ficcion juridica consiste
en que la operacion se realiza necesariamente, en la fecha de embarque, la regla de
valoracion es el precio normal de mercado (que es un concepto indeterminado) y se vale
de la ficcion al sefalar que ese valor es uno entre independientes que hace referencia al
de cotizacion (aun cuando ese de cotizacion no es el que tomaria un independiente en las

mismas condiciones), salvo que el pactado sea mayor.

Sabiendo que el arm’s length busca arribar a la contraprestacion que hubiera
correspondido entre independientes, la transaccion entre vinculados examinada debiera
ser equivalente a la transaccion entre independientes, hecho que no ocurre en el sexto
método obligatorio, donde se varia uno de los elementos esenciales de la transaccion cual
es la fecha de fijacion del valor de contraprestacion y ademas se considera que el valor de

cotizacion (que es un promedio de multiples operaciones, basicamente hechas sin

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




liquidacién) es el que adoptarian independientes. Por esta razon el sexto método

argentino no respeta el arm’s length.

22.  En lo que a la jurisdiccidn brasilefia se refiere, podemos afirmar que su sistema de
precios en conjunto, es uno que se aparta de la OCDE y que no respeta el principio arm’s
length, salvo en cuanto a los métodos PVEX y PIC. El método especial para commodities
brasilefio es una variante dentro del PVEX y PIC que se denomina PECEX en el caso de
las exportaciones y cuyo contenido se asemeja al sexto método impulsado por OCDE.
Asi, paraddjicamente se advierte que mientras Argentina aplica como regla general el
estandar arm’s length, salvo en cuanto al denominado sexto método argentino, el caso
brasilefio es completamente inverso pues como regla no aplica el estandar (sino reglas
presuntivas), salvo en el método para commodities en donde se aproxima a una regulacion

similar a la que postula la actual OCDE.

Ahora bien, no se esta concluyendo que el método PECEX cumpla con el estandar arm s
length pues lo que se esta sefialando es que ese método se acerca a la posicion actual de la
OCDE, aunque difiere en un aspecto fundamental, cual es que OCDE sigue prefiriendo el
método mas adecuado como el conveniente para commodities (que no necesariamente
tendra que ser el CUP y dentro de éste el valor de cotizacion). De hecho la metodologia
brasilefia tiene una serie de caracteristicas que lo alejan del estandar tradicionalmente
concebido, como las siguientes: (i) impide la eleccion de cualquier otro método; (ii) tiene
una definicion amplia de commodity incorporando no solo a los productos que tienen
valores de cotizacion sino a materias primas vinculadas con tales productos, caso del
concentrado; (iii) utiliza precios promedios de una serie de transacciones no realizando
una comparacion transaccional; y, (iii) la cuantificacion de los ajustes constituye un
problema, ya que el igualar la operacion sujeta a examen con la cotizacion implica a
determinar sobreprecio o descuentos en base a las particularidades de la transaccion y el
bien, lo que lleva a subjetividades que obligan a identificar operaciones similares para

justificar los ajustes.

23. A nivel mundial, los precios de los concentrados se determinan técnicamente en base a férmulas
complejas, que son mutuamente acordadas por las partes que intervienen en los respectivos
contratos y que se elaboran con la finalidad de: (i) lograr que la contraprestacion responda a la
correcta naturaleza del bien que es materia de venta, situacion que abordaremos en la
conclusion siguiente; (ii) lograr que la contraprestacion responda a las correctas condiciones
de venta que las partes acuerden, aspecto que trataremos en la conclusion subsiguiente; y,
(iii) lograr que la contraprestacion responda a las especiales caracteristicas del giro de

negocio de las partes involucradas, las mismas que se desarrollaran en la conclusion 26.
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24.  El concentrado de mineral no es un commodity mientras que el metal si lo es. El
concentrado es un bien cuya configuraciéon es distinta en cada yacimiento o mina,
teniendo caracteristicas propias que determinan que el producto de su explotacion sea
unico y dificilmente comparable con otros. Por esta razoén no resulta posible establecer
cotizaciones uniformes o precios de referencia internacionales respecto de los
concentrados, como si es posible hacer respecto de los metales en su maximo nivel de
pureza, estado en el cual adquieren la fungibilidad que les permite obtener la calidad de
commodities y ser transados en las bolsas de productos o bolsas de metales, como la
“London Metal Exchange” (LME). Los metales se encuentran contenidos en los
concentrados de mineral, generalmente acompafiados de otros metales y de material

residual.

Las formulas para establecer el precio de los concentrados se estructuran sobre la base de
las cotizaciones o precios de referencia de bienes distintos de los concentrados, pero
relacionados con ellos, como son los metales que los mismos contienen. Sobre esa base,
se practican ajustes que reconocen las diferencias que existen entre el concentrado de
mineral y los metales refinados (segun ley, humedad, monto recuperable y penalidades),
asi como los costos de los procesos a los que posteriormente deberan ser sometidos los
concentrados, para poder obtener los metales refinados (fundicién o refinaciéon). Estos
ajustes son endogenos en razén a que se fundan en la naturaleza y caracteristicas del bien.
Representan las diferencias que las partes reconocen de mutuo acuerdo, entre los
concentrados de mineral que son materia de compraventa efectiva y otros bienes distintos,
como los metales refinados, que son obtenidos a partir de los primeros y cuyas

cotizaciones a nivel internacional son utilizadas como referente.

25. Las condiciones de venta de la transaccion también generan ajustes. Asi, un segundo
grupo de ajustes puede ser incorporado por las partes en la formula de célculo del precio
de los concentrados, cuando existan diferencias entre la ubicacion de la refineria cuyos
precios por tratamiento se toman como referencia y el punto de entrega acordado por las
partes en funcién a Incoterms, pues en tal supuesto todos o parte de los costos de traslado

hasta la refineria correran por cuenta del comprador.

Si el compromiso de entrega que asume la compaiiia minera vendedora fuera en la propia
refineria o en el puerto de destino del pais en que se encuentra ubicada, las partes se
limitarian a descontar el costo que atribuyan de comin acuerdo al proceso mismo de
fundicién y refinacion, para fijar el precio del concentrado; pero si, como es usual, las

partes convienen en que la entrega se realice en un punto diferente, realizaran ajustes
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adicionales que representaran aquellos costos de traslado en los que no incurrira el
vendedor y que, por tanto, correran por cuenta del adquirente por virtud del pacto

contractual, motivo por el cual no deben incorporarse al precio.

26. En cuanto a las particularidades del giro de negocio se observa que las refinerias
adquieren el concentrado de mineral que les sirve de materia prima, fijando precios en
funcidén a la cotizacidon de los metales que podran recuperar de esos concentrados. Luego
de someter los concentrados al proceso de fundicion y refinacidon, venden los metales ya
refinados que obtienen en base a esa misma cotizacion. El hecho de ser tomadores de
precios en un mercado con mecanismos centralizados de negociacion, restringe la
posibilidad de las refinerias de obtener un margen de ganancia producto de la adquisicion
a menor precio y posterior reventa a un precio superior. Por el contrario, las expone a los
vaivenes de la cotizacion internacional de los metales, que bien podrian determinar que
adquieran el concentrado a un precio calculado en base a una determinada cotizacion de
los metales que se esperan recuperar a partir de él y que luego, cuando vendan el producto

obtenido, deban hacerlo a una cotizacion inferior.

27. El denominado sexto método peruano esta regulado dentro del método CUP peruano y lo
conforman cuatro parrafos incorporados al articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la
Renta por el Decreto Legislativo N° 1120 en el 2012, que contempla un mecanismo
obligatorio aplicable a operaciones de comercializaciéon de determinados bienes donde
media la participacion de intermediarios internacionales, quienes no serian los
destinatarios efectivos -finales- de los referidos bienes. Ademas, el método es de
obligatoria aplicacion sobre aquellas transacciones comerciales que se realicen desde,

hacia o a través de paises o territorios de baja o nula imposicion.

La regulacion del sexto método se ha cuidado de diferenciar dos tipos de bienes: (i) los
commodities que estarian en el inciso i) del primer parrafo incorporado; y, (ii) aquellos
bienes (dentro de los cuales hace expresa referencia a concentrados de minerales) cuyo
precio se fija tomando como referencia el precio de un commodity, supuesto regulado en
el inciso ii). Este segundo supuesto es el pertinente para los bienes materia de esta
investigacion, estableciéndose como valor de mercado para ellos “[ ...]Jel precio fijado

tomando como referencia el valor de cotizacion”.

28.  En el caso del Peru, el problema de la regulacion del sexto método se encuentra en: (i) el
caracter obligatorio para determinadas operaciones; (ii) la fecha en que la ley decide fijar

el valor de cotizacion regulada en el segundo parrafo incorporado; y, (iii) en la aceptacion
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de los demas componentes de la formula de fijacion del precio del concentrado que han
sido denominados por la legislaciéon genéricamente como los ‘“ajustes” al valor de

cotizacion, establecido en el tercer parrafo incorporado.

29. En cuanto a la fecha de fijacion del valor de cotizacion, el segundo parrafo incorporado
establece una lista taxativa de fechas que seran aceptadas como validas para la
transaccion. Bajo el principio de arm’s length debe respetarse la fecha pactada por las
partes y no se admite que la ley disponga una distinta a la de la transaccion, pues la
comparacion debe aplicarse en la fecha pactada. La variacion de la fecha acordada por
las partes vulnera el arm’s length, pues constituye una variacion de uno de los elementos
esenciales de la transaccion, siendo que se estaria recategorizando la operacion, situacion

propia de una clausula antiabuso especifica

30. En cuanto a los ajustes a los que alude el tercer parrafo agregado por el sexto método
peruano, si bien el Decreto Legislativo reconoce que al valor de cotizacion se le deben
aplicar ajustes, su reglamento limita la deduccion solo a algunos ajustes y, ademas,
impide que los mismos puedan ser practicados al exigir pruebas con las que no cuentan
las partes por no responder a los usos y costumbres del negocio, tales como informes de

peritos independientes o revistas especializadas de reconocido prestigio en el mercado.

31. Por ultimo, la obligatoriedad de la aplicacion del sexto método peruano en determinados
escenarios, sin necesidad de sujetar a la transaccion entre vinculadas al analisis de
comparabilidad que es aquél que permite determinar cual es el método mas adecuado

resiente el arm’s length.
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