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A mi familia



Under the cover of “scientific” methods, the
arm’s length principle functions as a nationalist

policy. Tax lawyers must be aware of this.

Bajo el ropaje de métodos “cientificos”, el
principio “arm’s length” funciona como una
politica nacionalista. Los abogados tributaristas

deben estar advertidos.

Jean Pierre LE GALL, “Some Thoughts on the
“Arm’s Length Principle™, International Transfer

Pricing Journal, volumen 5, 1994, pagina 11



LIR

RLIR

CT

OCDE

ONU

Guias OCDE

BEPS

ABREVIATURAS Y SIGLAS
Impuesto a la Renta peruano
Ley del Impuesto a la Renta
Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
Cddigo Tributario
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico
Organizacion de las Naciones Unidas
Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y
administraciones tributarias, aprobadas por el Consejo de

OCDE

Base Erosion and Profit Shifting



RESUMEN

El presente estudio contiene un analisis sobre el correcto uso de las Guias
OCDE en la aplicacién del régimen de precios de transferencia de la LIR
desde una perspectiva juridica que considera el marco constitucional

peruano, las fuentes del Derecho y la teoria de interpretacién juridica.

Para ello, en este trabajo se analiza el fenobmeno de los precios de
transferencia desde una perspectiva econdmica, se realiza una
investigacion historica del origen del principio arm’s lengh, se analiza la
naturaleza, estructura y caracterizacion del régimen de precios de
transferencia peruano vy, finalmente, se responden a diversas cuestiones
acerca de la aplicacién juridica del régimen de precios de transferencia
peruano, como son: (i) la condicién juridica de las Guias OCDE; (ii) la
constitucionalidad del inciso h) del articulo 32°-A de la LIR; (iii) si las Guias
OCDE pueden usarse en la interpretacion —incluidas la interpretacién
estatica y dindmica— e integracion del régimen de precios de transferencia
peruano; Yy, (iv) si son un criterio de legalidad de las normas

reglamentarias.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objetivo determinar el correcto uso de las
Guias OCDE en la interpretacion e integracién del régimen de precios de
transferencia de la LIR, a partir de un analisis juridico que tome en
consideracion: (i) la apreciacion econdmica del fendmeno de los precios
de transferencia y su influencia en la rentabilidad de las empresas; (ii) el
origen y desarrollo del estandar arm’s length a nivel nacional e
internacional; (iii) la institucidén, naturaleza y caracteristicas del régimen de
precios de transferencia de la LIR; vy, (iv) la teoria y regulacion peruana

sobre las fuentes del Derecho y la interpretacion juridica.

Se pone énfasis en el caracter nacional del analisis, toda vez que, a pesar
de que el estandar arm’s length prepondera actualmente en el mundo,
existen diversas concepciones estatales del referido estandar, entre las
cuales se encuentra el estdndar arm’s length peruano. Asimismo, se pone
énfasis en el cariz juridico del analisis debido a que el alto contenido
economico del régimen tributario de precios de transferencia puede hacer
que se pierda de vista que dicho régimen se encuentra contenido en
normas juridicas. De esta manera, se trata de cumplir la exhortacion
realizada por Marcial Rubio Correa en el afio 2003 cuando indicé que el
Derecho Administrativo, rama que incluye al Derecho Tributario, tiene que
progresar técnicamente para construir un mejor Estado de Derecho,
dejando de lado cualquier aplicacion que se realice de acuerdo a las

pasiones, intereses y necesidades de cada momento (Rubio, 2003: 31).

En este contexto, para cumplir el referido objetivo, el presente trabajo es

estructurado en tres capitulos.
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En el capitulo primero se realiza una revision de los conceptos
econdmicos esenciales sobre los precios de transferencia, asi como una
revision del origen histérico y desarrollo del estandar arm’s length en el
mundo y su formulacion en el Peru. A partir de ello, se concluye
fundamentalmente que los precios de transferencia son un fendmeno
economico propio de los grupos empresariales y que originan que una
persona juridica, miembro de un grupo, pueda obtener tres tipos de
rentabilidades: (i) rentabilidades de mercado; (ii) rentabilidades
organizacionales o de economia; vy, (iii) rentabilidades derivadas de la
manipulacion de los precios de transferencia con fines fiscales. Asimismo,
se concluye que a fin de combatir el efecto derivado de las rentabilidades
derivadas de la manipulacién de los precios de transferencia, se originé el
estdndar arm’s lenght, el cual consiste en un estandar de solucién
normativa para combatir dichas manipulaciones y que luego fue
desarrollandose en cada pais dando lugar a concepciones particulares del

arm’s length, lo cual ocurrié también en nuestro pais.

En el capitulo segundo se realiza un analisis de las normas de precios de
transferencia contenidas en la LIR, a partir del cual se concluye que: (i) las
normas de precios de transferencia de la LIR se dividen en normas
sustantivas, de cumplimiento, procedimentales y hermenéuticas; (ii) las
normas sustantivas de precios de transferencia estan conformadas por las
normas que establecen el valor arm’s length de las transacciones bajo una
estructura de regla de fin, lo cual obliga a que su aplicacion sea
argumentada bajo un juicio de medios-fines; (iii) las normas sustantivas
estan conformadas también por las normas que determinan la aplicacion
de ajustes de precios de transferencia bajo una estructura de regla de
accion que hace necesario que para su aplicacion se realice un juicio de
subsuncion; (iv) las normas sustantivas de precios de transferencia de la
LIR son normas antielusivas especificas que tienen como institutos

superiores a las normas sobre valoracién y a las normas de regulacién de
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la base imponible, descartandose asi que sean normas antielusivas que
permitan la recalificacion o desconocimiento de operaciones; (v) dichas
normas tienen como naturaleza —valor primigenio— a los principios de
igualdad y deber de contribuir; y, (vi) luego de una revision de las diversas
concepciones del estandar arm’s length en el mundo, las normas
peruanas sustantivas de precios de transferencia cuentan con
caracteristicas propias que permiten identifican un estandar arm’s length

peruano.

En el capitulo tercero se toman las consideraciones de los capitulos
primero y segundo para determinar el uso correcto de las Guias OCDE en
los procesos de interpretaciéon e integracion de las normas de precios de
transferencia de la LIR. Para ello se analizan dos posibles vias para el uso
de las Guias OCDE, que son utilizarlas bajo su condicion de soft law y
recurrir a ellas sobre la base de lo indicado en la Norma VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Tributario y el inciso h) del Articulo 32°-A de la LIR.
A partir del analisis de estas dos vias se concluye que: (i) las Guias OCDE
califican como soft law segun la regulacién interna de OCDE y para el
Derecho peruano, lo cual las habilita para que sean utilizadas en el Peru
para fines de la interpretacion juridica de las normas peruanas, siempre y
cuando no se opongan a dichas normas; (ii) que el inciso h) del Articulo
32°-A de la LIR es constitucional bajo un correcto entendimiento de las
fuentes del Derecho y la teoria de la interpretacion juridica; (iii) que las
Guias OCDE pueden ser utilizadas para fines de la interpretacion bajo los
métodos literal (o linguistico) e histoérico, incluyendo las variables
dinamicas de ambos métodos, conforme a lo previsto en la teoria y
regulacion de la interpretacion juridica en el Peru y bajo determinados
parametros; (iv) las Guias OCDE no califican como un criterio de legalidad
de las normas reglamentarias peruanas, bajo un correcto entendimiento
de la teoria y regulacion de las fuentes del Derecho en el Peru; y, (v) que

las Guias OCDE pueden ser utilizadas en el Peru en la integracion juridica
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via analogia, como un nexo entre la laguna a integrar y la norma juridica

peruana que integrara dicha laguna.

Finalmente, el presente trabajo se encuentra circunscrito a la utilizacion de
las Guias OCDE en casos en donde no se encuentre involucrada la
aplicacién de disposiciones contenidas en tratados para evitar la doble
imposicion, ni en aquellos casos en los que estén involucrados
establecimientos permanentes. Asimismo, se ha realizado un analisis de

las normas juridicas vigentes hasta el 31 de diciembre de 2017.
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CAPITULO I:
CONCEPTOS ECONOMICOS Y EVOLUCION DEL ESTANDAR ARM’S
LENGTH

En el presente capitulo se desarrollaran dos aspectos esenciales para el
analisis del régimen de precios de transferencia peruano. Estos aspectos
consisten en: (i) las principales consideraciones econdmicas de los precios
de transferencia, a partir del cual se apreciara finalmente que las personas
juridicas miembros de grupos empresariales pueden tener distintos tipos
de rentabilidades, entre las cuales se encuentran las rentabilidades de
mercado, las rentabilidades de organizacionales o de economia y las
derivadas de la manipulacién fiscal de precios de transferencia, y sus
contrapartidas en escenarios de pérdida; vy, (ii) una revision del desarrollo
historico del estandar arm’s length a partir de entornos mas relevantes,
como son el desarrollo efectuado en OCDE en el marco del fendmeno de
la coordinacion fiscal internacional, el desarrollo en los Estados Unidos de

América y, por supuesto, el desarrollo del estdndar en el entorno nacional.

1.1. Consideraciones econdmicas basicas sobre precios de

transferencia

1.1.1. Las empresas como sujetos econdmicamente independientes

La empresa, en su definicion mas basica, consiste en una conjuncién
organizada de trabajo y capital, que realiza intercambios econémicos con
el mercado asumiendo riesgos, con la finalidad de obtener ganancias y

asegurar su subsistencia (Gonnet, 2016: 35).

Una empresa es un sujeto econdmico que tiene existencia independiente
de sus accionistas. La existencia independiente de la empresa es

explicada por la teoria econdmica de la agencia, segun la cual los
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accionistas encargan la administracion de la empresa a un “agente”, quien
es finalmente el que desarrolla la estructura de gobierno de la empresa y

se desempefia como un creador de valor (De Wilde, 2017: 254 y 255).

Esta existencia econdmicamente independiente de una empresa puede
configurarse legalmente de dos formas. La primera consiste en la creacion
de una sola persona juridica, quien sera juridicamente responsable por el
total de las deudas. La segunda consiste en la creacion de un grupo de
personas juridicas bajo el control comun de una ulterior persona juridica,
lo cual permite limitar distintos niveles de deudas en cabeza de cada una
de las personas juridicas. En cualquiera de estos casos la existencia
economica de la empresa sigue siendo unica (De Wilde, 2017: 254 y 255).
Asimismo, si es que la empresa realiza sus actividades en varios paises,

esta se conoce como empresa multinacional (De Wilde, 2017: 255).

1.1.2. Creacion de valor empresarial

Segun el analisis de Isabel Verlinden y Bram Markey, a fin de entender
coémo las empresas generan valor pueden considerarse tres elementos de
analisis: (i) los factores productivos en la creacion de valor; (ii) los tipos de
cadenas productivas; vy, (iii) la diferenciacion empresarial como elemento
creador de valor (Verlinden y Markey, 2016: s/n). A continuacion se

describen estos factores, segun lo sefialado por estos autores.

Sobre los factores productivos, en 1776 Adam Smith entendi6 la creacion
de valor como una simple funcién dependiente del trabajo humano y su
divisiéon. Luego, una vez que se masificé el uso de maquinas en el proceso
productivo, la funcion de produccién consideré a las maquinas como

sustitutos del trabajo humano.
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Sin embargo, la masificacion del uso de las maquinas derivo en un cambio
cualitativo en la forma de obtencién de utilidades. Asi, ya en 1942 Joseph
Schumpeter formulé una nueva teoria econdmica donde reconocio el
impacto de la innovacion, creatividad y tecnologia en la creacién de valor,
siendo la creatividad el factor mas importante para la generacion de

utilidades.

Este reconocimiento de la creatividad llevdo a que a mediados del siglo
veinte se aprecie nuevamente el valor del trabajo humano, pero
restringiéndose al trabajo humano capacitado y educado por su

capacidad de crear intangibles a través de la investigacion y desarrollo.

Con respecto a las formas de cadenas productivas, Isabel Verlinden y
Bram Markey destacan lo sefialado en el Borrador de Discusion del 4 de
julio de 2016, sobre Particion de Utilidades de OCDE, en donde se indica
que los grupos empresariales pueden generar valor a partir de una
integracion paralela o secuencial. En las integraciones secuenciales, los
grupos empresariales dividen las cadenas productivas de la misma forma
que lo hacen las empresas independientes. De otro lado, en el caso de
integraciones paralelas algunos segmentos de las cadenas productivas
son realizados por varios miembros del grupo empresarial de forma
entrelazada, lo cual origina que dichas operaciones sean unicas y no

existan operaciones equivalentes en las empresas independientes.

Finalmente, en cuanto a la diferenciacion de las empresas como elemento
creador de valor, se destaca lo sefialado por Michael Porter quien
identific6 que en la actualidad la esencia de cualquier estrategia de
negocios es la diferenciacion de la empresa de sus competidores, lo cual
puede lograrse a través de la innovacion en la manera de realizar sus

actividades.

18



De esta manera, las empresas cuentan cada vez mas con estrategias de
negocios hechas a la medida que buscan formar competencias distintas
con una identidad empresarial propia. Ello lleva a la creacién de cada vez
mas intangibles dificilmente protegibles legalmente (tales como: sistemas,
procesos, competencias, know-how, etc.), asi como a la obtencién del
estatus de supercompetidor, lo cual permite a las empresas obtener

beneficios financieros y premiums en sus utilidades.

Conforme a lo indicado por Isabel Verlinden y Bran Markey, esta

diferenciacién puede apreciarse en los siguientes casos:

- En empresas con un alto nivel de identidad: Estas empresas forman
su identidad no sobre la base de los productos que comercializan ni
en los servicios que prestan, sino en por qué lo hacen. Ejemplos
claros de este tipo de empresas son Apple, BMW, Caterpillar, Toyota,
Walmart, etc., las cuales permiten a sus accionistas obtener retornos

superiores al promedio.

- En empresas con alto nivel de competencias: Estas empresas se
diferencian en el alto nivel de competencias con las que cuentan, lo
que les permite obtener rendimientos sostenidos a lo largo del
tiempo. Un caso paradigmatico es el de Frito-Lay, quien luego de
afrontar una fuerte competencia innové su modelo empresarial. Asi,
comenzod a realizar una comercializacion directa tienda a tienda, lo
cual requiri6 desarrollar varias funciones tales como sistemas
informaticos, marketing, logistica, distribucion y analisis de finanzas.
Asimismo, buscé contar con una capacidad permanente para el
desarrollo de sabores, lo cual involucré el desarrollo de capacidades

de recoleccién de informacion por regiones y analisis de informacion.
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En empresas agiles y que pueden adaptarse: Estas empresas no se
aferran a los modelos exitosos que hubieran experimentado y estan
dispuestas a cambiar sus modelos, asi como a desarrollar nuevas

capacidades.

Un ejemplo de ello son las grandes empresas Unilever, P&G, Kraft,
Colgate, Nestlé y Sara Lee, quienes en los afios noventa gozaban de
un modelo exitoso consistente en la comercializacion a través de
numerosas marcas y productos, pero con la ventaja de ahorros en
costos de funciones de back office, facilidad de acceso a canales de
distribucion y gran poder financiero para desarrollar poderosas

campanas de marketing televisivo.

Sin embargo, ante este modelo fueron surgiendo competidores que
se enfocaron en nichos de mercado mucho mas pequefos, que se
adaptaban mas rapidamente a los cambios de preferencias de esos
nichos y que utilizaban el internet como canal de marketing mas
barato. Ante ello, las grandes empresas optaron por deshacerse de
muchas marcas y productos que no conseguirian sobrevivir a la
lucha por nichos mas pequefios y adquirieron marcas a través de las

cuales desarrollaron el modelo de nichos pequeios.

Empresas que integran tecnologias digitales en sus modelos de
negocios: Estas tecnologias pueden comprender por ejemplo,
sistemas computacionales en la nube, comercio electrénico, pagos
remotos, impresion 3D, analisis de informacién de gran envergadura,
redes sociales, entre otros. Asimismo, el uso de estas tecnologias
puede implicar el desarrollo de nuevos productos y servicios
digitales. Actualmente, son aun interrogantes cuanto aportan estas
tecnologias en la rentabilidad de las empresas y hasta qué punto

podran sustituir a los seres humanos en el rol de la creacion de valor.
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A partir de las consideraciones anteriores, puede resumirse que la
creacion de valor que realizan las empresas en la actualidad se
caracteriza por: (i) prepondera el factor del trabajo humano educado por
su capacidad de desarrollar intangibles; (ii) puede realizarse a través de
cadenas productivas secuenciales o paralelas; vy, (iii) alcanza un mayor
nivel si es que las empresas consiguen obtener una diferenciacién del

resto de empresas.

1.1.3. Ventajas de las empresas multinacionales en mercados abiertos

defectuosos

Los defectos del mercado abierto pueden originar oportunidades para que
las empresas multinacionales generen mayores ganancias que las
empresas que operan en mercado abierto. Estos defectos son explicados
por la teoria de la integracién y descritos por Jens Wittendorff de la
siguiente manera (Wittendorff, 2010: 19-20):

- El mercado funciona con asimetria de informacion lo cual genera
cierto nivel de incertidumbre en los participantes. Ello puede
ocasionar, por ejemplo, que sea impreciso valorar un intangible y que
sea economicamente Optimo explotar intangibles desarrollados

internamente por entidades asociadas.

- Otro defecto del mercado consiste en que sus transacciones
requieren de costos de transaccion que no existirian en
transacciones internas. Ejemplos de estos costos son: la busqueda
de las contrapartes, costos de comunicacién, de negociaciéon, de
elaboracion de contratos, de controles de calidad, transporte, entre

otros.
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- Las empresas asociadas tienen la posibilidad de formar economias
de escala; lo cual les permite generar ahorros con los que no podrian

contar las empresas que desarrollan transacciones en mercado.

- Las transacciones en mercado abierto se regulan a veces por precios
publicos regulados. Sin embargo, si es que estas transacciones se
realizan entre empresas de un mismo grupo, dichos precios pueden

ser manipulados.

Segun la teoria de la integracion, si es que se presentan mercados
abiertos defectuosos, ello ocasionara que se generen oportunidades
econdmicas para el desarrollo de mercados internos dentro de los grupos
empresariales. Es decir, cuando se estda en un mercado abierto
imperfecto, las empresas asociadas pueden generar mayores utilidades

que las empresas independientes (Wittendorff, 2010: 19-20).

De esta manera, en caso hubiera defectos en el mercado abierto y la
empresa multinacional hubiera tomado ventaja de ello, se generaran
ventajas mayores a las que hubieran obtenido empresas independientes.
En ese sentido, la rentabilidad de la empresa multinacional podra dividirse
en: (i) rentas de mercado; vy, (ii) rentas organizacionales (Wittendorff, 2011:
239). Esta mayor rentabilidad es descrita por otros autores como “rentas

de economia” (Verlinden y Markey, 2016: s/n).

Si bien es cierto que la teoria de la integracidon explica que las empresas
integradas pueden obtener mayores rentabilidades que las empresas en
mercados abiertos defectuosos, esta teoria estd considerando como
mayor rentabilidad a la rentabilidad global que obtiene la empresa como
entidad econdmica, sin concluir que dicha mayor rentabilidad se distribuya

uniformemente entre las personas juridicas que la componen.
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En ese sentido, es perfectamente posible que la empresa econémica —
considerada como grupo economico— pueda generar una rentabilidad
organizacional o de economia y que, individualmente consideradas,
existan simultdneamente: (i) personas juridicas miembros que obtengan
rentabilidades de mercado abierto incrementadas con las rentabilidades
de economia; (ii) personas juridicas miembros que obtengan unicamente
la rentabilidad de mercado abierto; vy, (iii) personas juridicas miembros que
obtengan una rentabilidad de mercado abierto disminuida por las

rentabilidades que se asignan a otros miembros del grupo.

Asi, por ejemplo, Wolfgang Schon reconoce que puede darse el caso de
una persona juridica miembro de un grupo empresarial cuya gerencia
decide vender o prestar bienes o servicios a otras empresas del grupo, a
precios inferiores a los del mercado abierto, y que dicha decision sea
conveniente por estrictas razones empresariales como la de asegurar una
larga relacion con el grupo en términos de cliente o consumidor (Schon,
2012: 61y 62).

Por otro lado, la mayor rentabilidad que una empresa integrada puede
obtener en comparacién con una empresa no integrada, no siempre se
debe a los defectos de mercado (economias de integracion), sino también
a motivos empresariales, tales como las buenas decisiones de la gerencia
0 a las especiales circunstancias del mercado local (Verlinden y Markey,
2016: s/n). Viceversa, es claro también que asi como las buenas
decisiones empresariales y las especiales circunstancias del mercado
local pueden incrementar la rentabilidad de una empresa, dicha
rentabilidad podra ser disminuida como consecuencia de malas decisiones

empresariales y circunstancias de mercado perjudiciales.

No obstante, es importante destacar que si bien las buenas o malas

decisiones empresariales y las circunstancias del mercado local pueden
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afectar la rentabilidad de una empresa integrada, dicha afectacion

alcanzara también a las empresas en mercado abierto.

1.1.4. Los precios de transferencia desde wuna perspectiva

multidisciplanaria

La doctrina tributaria define a los precios de transferencia como los precios
entre empresas asociadas (Wittendorff, 2010: 3), o como “el precio unitario
asignado a bienes y servicios entre la casa matriz y sus subsidiarias, o
entre diferentes divisiones dentro de la misma firma” (Baistrocchi, 2008:
84-85). De esta manera, los precios de transferencia son los precios de las
operaciones realizadas entre personas juridicas asociadas (como por

ejemplo entre la matriz y sus subsidiarias).

Ahora bien, los precios de transferencia son objeto de estudio al menos
bajo tres perspectivas o disciplinas distintas: la empresarial, la legal

corporativa y la legal tributaria.

Desde la perspectiva empresarial, la cuestion consiste en determinar
como debe la gerencia determinar los precios y cantidades de las
operaciones al interior de las distintas divisiones de una empresa

economica.

Segun describen Ernst Berndt, Joseph Doyle, Michael Chapman y Thomas
Stoker, en su presentacién sobre precios de transferencia e integracion
vertical para el curso Analisis Econdmico para Decisiones Empresariales,
dictado en el Instituto Tecnoldgico de Massachusetts, las teorias de Adam
Smith y Alfred Sloan permiten asumir como principio empresarial que es
necesario dividir una empresa en centros operacionales, a fin de que cada
una de estas divisiones busque maximizar sus beneficios. Ahora bien, esta

maximizacion de beneficios se realizara de forma centralizada si es que la

24



sede central es quien decide las cantidades y precios de las transacciones
entre las divisiones. Asimismo, sera descentralizada si es que se deja que
cada division, a través de sus propias administraciones, decida los precios
y cantidades de sus transacciones con las otras divisiones (Berndt, Doyle
y otros, 2004).

No obstante, hasta la actualidad no se tiene claro acerca de cuales deben
ser los factores que deben tomarse en cuenta para decidir los precios y
cantidades de las transacciones entre divisiones. Asi por ejemplo, no se
sabe si es mas conveniente adoptar criterios de costos marginales, costos
promedios, costos historicos, precios nocionales o reales de mercado, etc.
(Schon, 2012: 48).

A esta incertidumbre debe afnadirse que, en muchos casos, los bienes y
servicios que se analizan no cuentan con operaciones similares en el
mercado abierto que puedan servir de referencia para el precio. Incluso,
en muchas ocasiones es esta ausencia la que motiva la integracion de

operaciones al interior de la empresa (Hiemann y Reichelstein, 2012: 5).

De esta manera, la determinacion del precio de transferencia al interior de
una empresa es una tarea compleja que por motivos estrictamente
empresariales puede diferir del precio de mercado abierto, ya sea porque
la operacion no cuenta con referencias en el mercado abierto, o porque el
criterio empresarial exige asumir costos marginales, costos promedios,
costos histéricos o precios nocionales, los cuales pueden diferir del precio

real de mercado.

Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho Corporativo, lo relevante es
la proteccion de los accionistas minoritarios ante las transacciones que
una persona juridica pueda realizar para beneficiar a alguno de los

accionistas mayoritarios. Es en este contexto que el Derecho Corporativo
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desarrolla instrumentos que pueden implementarse en las legislaciones a
fin de que pueda evitarse este traslado de beneficios en perjuicio de los

accionistas minoritarios (Schon, 2012: 49).

Finalmente, desde una perspectiva tributaria se cuestiona cuales deben
ser los precios de las operaciones dentro de un mismo grupo empresarial,
para efectos de la tributacion en las distintas jurisdicciones (Schon, 2012:
48).

Es importante notar que desde una perspectiva tributaria se ha reconocido
dentro del concepto de precios de transferencia a los precios de
operaciones al interior de empresas que operan dentro de una misma
jurisdiccion. Asi, por ejemplo, expertos del Banco Mundial sefialan que los
precios de transferencia comprenden también a transacciones realizadas
a empresas de grupos nacionales (Cooper, Fox, Loeprick y Mohindra,
2016: 3).

Asimismo, las propias Guias OCDE en su parrafo 12, haciendo la
salvaguarda que las problematicas nacionales no son consideradas en
dichas guias, reconocen que los precios de transferencia aparecen

también dentro de empresas que operan dentro de una misma jurisdiccion.

1.1.5. Determinacion empresarial de los precios de transferencia y la

manipulacion fiscal

Existen también casos en los que los precios de transferencia son
manipulados por las gerencias de las empresas con la finalidad de
disminuir la carga impositiva del grupo empresarial. A esta determinacion
de precios de transferencia podemos denominarla como manipulacién

fiscal de los precios de transferencia.
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Eduardo Baistrocchi propone un ejemplo en donde se evidencia la tipica
manipulacion de precios de transferencia con fines fiscales (Baistrocchi,

2008: 1-2). Describimos este ejemplo a continuacion.

Una empresa multinacional se dedica a la fabricacion y comercializacion
de automdéviles. La casa matriz se encuentra en Francia, pais en donde se

situa también la fabrica de automoviles.

Ahora bien, dicha multinacional planea distribuir sus automéviles en Chile.
Para este efecto, la empresa multinacional establece una empresa
subsidiaria en Chile, a la cual le vende los vehiculos, para que esta a su

vez los venda a clientes independientes en el mercado chileno.

De esta manera, se tiene que grosso modo la base imponible de la
subsidiaria en Chile se determinara a partir de: (i) el precio al cual vende
los vehiculos a terceros independientes; vy, (ii) el costo de adquisicidon de

los vehiculos adquiridos a su matriz francesa.

Dado que la empresa multinacional francesa tiene el control del precio de
la venta interna de los vehiculos, es posible que manipule los precios de
transferencia con la intencion de reducir los impuestos del grupo en su

conjunto, de la siguiente manera:

- Si es que la alicuota del Impuesto a la Renta chileno es mayor a la
alicuota del Impuesto a la Renta francés, entonces el grupo
multinacional puede disminuir sus impuestos totales atribuyendo mas

ganancias a la matriz francesa.

En el ejemplo, ello puede realizarse incrementando el precio al cual
la matriz vende los vehiculos a la empresa chilena, dejando un

menor margen de ganancia a esta ultima.
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- Si es que la alicuota del Impuesto a la Renta chileno es menor a la
alicuota del Impuesto a la Renta francés, entonces el grupo
multinacional puede disminuir sus impuesto totales atribuyendo

menos ganancias a la matriz francesa.

Ello ocurrira disminuyendo el precio al cual la matriz vende los
vehiculos a la empresa chilena, dejando un menor margen de

ganancia a la matriz francesa.

De esta forma, se tiene entonces que una manipulacion de los precios de
transferencia para fines fiscales puede tener como consecuencia una
oportunidad de planificacion fiscal para reducir los Impuestos del grupo
empresarial, lo cual puede generar perjuicio fiscal para los paises

involucrados.

Si bien es cierto que en su mayoria la doctrina ha desarrollado el problema
de los precios de transferencia a raiz de operaciones internacionales, este
problema ocurre de forma similar en el ambito puramente domeéstico,

cuando existen regimenes tributarios diferenciados en un mismo pais.

Ello puede ocurrir, por ejemplo, en el siguiente caso: dos empresas que
operan y estan establecidas en un mismo pais, pertenecen a un grupo
empresarial dedicado a la comercializacion de vehiculos. Sin embargo,
una de ellas se encuentra beneficiada con un régimen tributario diferencial
que le permite gozar de una alicuota del Impuesto a la Renta menor a la

otra empresa.

En este caso también existira una oportunidad de planificacion fiscal, dado
que el grupo podra atribuir mayores ingresos a la empresa beneficiada con

el régimen diferencial del Impuesto a la Renta a través —por ejemplo— de
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la venta de vehiculos a la empresa con régimen diferencial, a un precio
mucho menor al normal. Ello ocasionaria una mayor rentabilidad en la

empresa con el régimen diferencial y una menor para la otra empresa.

Como ultimo ejemplo, presentamos el caso de dos personas juridicas
vinculadas, en donde sin la necesidad de que exista un régimen tributario
preferencial puedan generarse oportunidades para la manipulacion fiscal
de precios de transferencia con la finalidad de consumir pérdidas

tributarias que de otra manera puedan caducar.

En efecto, bajo las reglas peruanas del inciso a) del Articulo 50° de la LIR,
las pérdidas netas totales de tercera categoria pueden compensarse
imputandose contra las rentas netas de los cuatro anos siguientes. El
saldo no compensado luego de dicho tiempo se pierde. En este contexto,
puede existir una oportunidad para la planificacién fiscal para diferir el

pago de tributos de la siguiente manera:

- Una persona juridica que tiene pérdidas de ejercicios anteriores vy
que prevé que no las compensara dentro del plazo, puede tener la
oportunidad de manipular sus precios de transferencia de ingresos a
fin de incrementarlos y que sean compensados con las pérdidas
arrastradas de anos anteriores. Este incremento de ingresos puede
realizarse incrementando los precios de bienes o servicios que brinda

a otras personas juridicas vinculadas.

- La persona juridica compradora de bienes o usuaria de servicios
realizara mayores pagos como consecuencia de la sobrevaloracion
de los bienes o servicios. No obstante, dichos mayores pagos podran
ser deducidos del Impuesto a la Renta, ya sea mediante un mayor

costo de ventas o mayor gasto.
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En este sentido, se tiene entonces que los precios de transferencia al ser
manipulados pueden originar perjuicios a los paises involucrados con la

transaccion a través de la reduccion de las obligaciones tributarias.

1.1.6. Tipos de rentabilidades que obtienen las personas juridicas

miembros de grupos empresariales

Hasta este punto hemos visto que pueden existir tres tipos de
rentabilidades: (i) las rentabilidades de mercado abierto; (ii) las
rentabilidades organizacionales o de economia; vy, (iii) las rentabilidades

derivadas de la manipulacion fiscal de precios de transferencia.

Estos tres tipos de rentabilidades pueden interactuar simultaneamente en
los resultados de una persona juridica miembro de un grupo empresarial.
A continuaciéon se presenta un grafico en el que se representan tres
posibles escenarios resultantes de la interaccion de estos tres tipos de

rentabilidades:
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Rentabilidad derivada
de manipulacion fiscal
de precios
Rentabhilidad
organizacional o de
economia
Pérdida derivada
de manipulacién
fiscal de precios
o J \ Rentahilidad de
Pérdida mercado abierto
organizacional o
de economia
Rentabilidad de la Rentabilidad de la Rentabilidad de la
persona juridica por persona juridica persona juridica
efecto del mercado en mercado incrementada por
interno abierto efecto del mercado
interno

Como se aprecia, la barra del medio representa la rentabilidad que
obtendria una persona juridica que opera en mercado abierto, la que

puede denominarse como rentabilidad de mercado abierto.

Al lado izquierdo se identifica la rentabilidad que obtendria una persona
juridica que realiza operaciones con vinculadas en un escenario en el que
obtiene una rentabilidad inferior a la del mercado. Esta menor rentabilidad

puede deberse a:

- Pérdidas organizacionales o de economia, derivadas por ejemplo de
la decision gerencial de vender bienes o servicios a precios bajo el
nivel de mercado con la finalidad empresarial de asegurar relaciones
de largo plazo con el grupo, y posibilitando la rentabilidad de

economia a nivel grupal.

31



- Pérdidas derivadas de la manipulacion de precios de transferencia

con fines fiscales.

Al lado derecho, se representa la rentabilidad que obtendria una persona
juridica que realiza operaciones con vinculadas en un escenario en donde
se obtiene una rentabilidad sobre el nivel de mercado. Esta mayor

rentabilidad puede deberse a:

- Ganancias organizacionales o de economia, derivadas por ejemplo

de ahorros por operar bajo economias de escala.

- Ganancias derivadas de la manipulacion de precios de transferencia
con fines fiscales (lo cual podria ocurrir en escenarios en donde se
busca compensar pérdidas de anos anteriores que de otra manera
caducarian sobre la base de lo sefalado en el inciso a) del Articulo
50° de la LIR).

A partir de lo anterior, se arriba a una conclusion fundamental para efectos
de este trabajo: las diferencias de rentabilidades de las personas juridicas
que realizan operaciones con vinculadas pueden originarse por motivos
estrictamente empresariales y no unicamente en escenarios de

manipulacion fiscal de precios de transferencia.

1.2. Evolucion del estandar arm’s length en OCDE

1.2.1. Coordinacién de los Estados en la fiscalidad internacional

moderna

Segun relata el profesor emérito de la Universidad de Lancaster, Sol

Picciotto, la fiscalidad moderna de los Estados emergié en los ultimos
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anos del siglo diecinueve con el desarrollo de los Estados capitalistas,
quienes comenzaron a preguntarse como debian gravar las rentas de las

operaciones internacionales (Picciotto, 2013: 6).

En este periodo, el Reino Unido optd por gravar la renta mundial de todos
sus residentes, sin conceder créditos por los impuestos pagados en el
extranjero, atribuyendo dicha carga como el costo al que se tenia que
someter quien quisiera invertir en Londres. No obstante, opciones distintas
tomaron los Estados Unidos de América y los Paises Bajos, quienes si
implementaron unilateralmente créditos por impuestos pagados en el
extranjero. Esta diferencia de politicas que ponia a las empresas
londinenses en posiciones menos favorables origind que el Reino Unido
cediera y conceda dichos créditos, pero demandando que existieran

acuerdos bilaterales tributarios.

Es en este contexto que la Liga de Naciones se convierte en el espacio
para la coordinacién y desarrollo de un modelo de acuerdo bilateral. Para
este efecto, el 5 de abril de 1923 los economistas Bruins, Einaudi,
Seligman y Stamp emitieron un reporte sobre doble imposicién, el que
habia sido encargado por la Liga de Naciones (antecesora de la ONU).
Dicho informe se tituld “Report on Double Taxation submitted to the
Financial Committee — Economic and Financial Commission Report by the

Experts on Double Taxation” (en adelante, el Reporte de 1923).

En dicho reporte se planted que el método mas conveniente contra la
doble imposicién era aquel fundado en la teoria del involucramiento
economico (“economic allegiance”), segun el cual a fin de determinar cual
es el pais habilitado para gravar una renta, deben observarse dos
factores: el tipo de renta y el lugar donde es producida, ahorrada o
consumida dicha renta (Baistrocchi, 2008: 32-33).
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Ahora bien, segun describe Hubert Hamaekers, el Reporte de 1923 dio pie
a que los modelos de tratados conciban el “derecho a gravar las utilidades
empresariales al Estado donde la empresa tuviera un establecimiento
permanente”. Ahora bien, a efectos de saber qué parte de los beneficios
debian atribuirse al establecimiento permanente, se optd por observar las
cuentas contables separadas del propio establecimiento permanente. De
esta manera nacié el paradigma de la entidad separada (Hamaekers,
2009: 8).

A partir del Reporte de 1923, la Liga de Naciones entre los afios 1926 y
1927 redact6 cuatro borradores de modelos de tratados, los cuales fueron
revisados y aprobados por 28 Estados en 1928. A partir de ahi, el Concejo
de la Liga de Naciones conformé el Comité Fiscal en 1928, el cual formulé
dos nuevos modelos en 1929. Posteriormente en 1943, un subcomité
representado principalmente por paises latinoamericanos redacté el
modelo de convenio de México de 1943 (el cual privilegiaba el gravamen
en el Estado de la fuente). Luego, en 1946, ya con la participacién de
paises industrializados se completé el modelo de convenio de Londres

que privilegi6 el gravamen en residencia (Vogel, 1986: 10-11).

En la época en la que estos convenios se desarrollaron se aprecié una
transicion en la prevalencia de las inversiones de portafolio —consistentes
en inversiones en acciones, bonos o similares- a las inversiones directas
extranjeras— donde la empresa extranjera es quien realiza actividades

empresariales en el pais destinatario de la inversién (Picciotto, 2013: 10).

De esta manera los modelos de convenios de la Liga de Naciones
otorgaron al pais destinatario de la inversién a gravar las rentas siempre y
cuando se obtuvieran a través de la configuracién de un establecimiento
permanente. No obstante, la implementacion de este modelo debia

superar el problema de que las sucursales —al no tener personalidad
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juridica— no contaban con registros contables independientes de su
matriz. Este problema se presentaba de forma similar en el caso de las
subsidiarias dado que, a pesar de que si contaban con registros contables
independientes, estos se encontraban tergiversados por la influencia de la
matriz (Picciotto, 2013: 10).

1.2.2. Opciones normativas para cuantificar los precios de transferencia

para fines fiscales

Si bien era ya claro que la ftributacion de las multinacionales podia
dividirse sobre la base de las subsidiarias y de los establecimientos
permanente y sus contabilidades, se mantenia la cuestion acerca de cual
era el criterio para saber si los importes consignados en dichas

contabilidades eran correctos.

Respuestas a ello fueron presentadas en 1933, en el estudio preparado
por Mitchell B. Carroll titulado “Métodos de alocacion de ingresos
gravables”, encargado por el Comité Fiscal de la Liga de Naciones (en
adelante, el Reporte de 1933).

En dicho trabajo, Mitchell Carroll pone en manifiesto el problema de la
erosion de bases imponibles que se venia produciendo por parte de las
empresas multinacionales y la manipulacion de los precios de
transferencia para fines fiscales. Al respecto, el referido autor sefala lo

siguiente:

Los recolectores de impuestos se quejan que en algunas oportunidades las
empresas toman en cuenta las tasas de los impuestos en varios paises, y
fijan los precios de transferencia de la fabrica al establecimiento de venta a
precios altos, de manera que muestran poco o ninguna rentabilidad en los
libros de la sucursal de ventas. A través de la fijacion arbitraria de los

precios facturados dentro de los establecimientos, cargos por intereses,
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regalias, servicios, etc., las rentabilidades pueden ser derivadas de un lugar
a otro, siendo el propésito frecuentemente transferirlos a un pais con bajas

tasas de tributos o sin impuesto a las ganancias' (Reporte de 1933: 12).

Luego de revisar la legislacién y jurisprudencia de 35 Estados, Carroll

identifico tres métodos distintos para atribuir ingresos:

(i)

El método de contabilidad separada: Este método consiste tomar
como base de determinacion la declaracion de ingresos de la
sucursal local, sustentada en cuentas contables separadas de las

cuentas de otras sucursales o de la matriz.

Segun la investigacion de Carroll la preferencia por este método fue
declarada en los siguientes paises: Reino Unido, Irlanda, Indias
Britanicas, Sudafrica, Bélgica, Francia, Italia, Paises Bajos,
Alemania, Austria, Checoslovaquia, Hungria, Dinamarca, Suecia,
Estonia, Latvia, Polonia, Bulgaria, Grecia, Rumania, Yugoslavia,
Japon, Cuba, México y el Gobierno Federal de los Estados Unidos de
América. En este método, la carga de la prueba de la razonabilidad
de la alocacion a partir de las cuentas contables, recae en el
contribuyente (Reporte de 1933: 88-89).

Asimismo, es importante sefalar que diversas doctrinas, como la
encabezada por Marta Pankiv, reconocen a este método como el

precedente del actual principio arm’s length (Pankiv, 2017: 8).

1

Traduccion libre del siguiente texto: “Tax-collectors complain that sometimes
enterprises take the rate of tax in various countries into consideration, and fix
the transfer price from the factory to a selling establishment at so high a figure
as to show little or no profit in the books of the sales branch. Through the
arbitrary fixation of inter-establishment billing prices or charges for interest,
royalties, services, etc., profits can be shifted from place to place, the purpose
frequently being to transfer them to the country with a low rate of tax or no
income-tax at all” (Carroll 1933: 12).
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(ii)

(ii)

Los meétodos empiricos: Estos métodos se aplican cuando las
Administraciones Tributarias determinan que las declaraciones
basadas en las cuentas contables son insuficientes o falsas. De
ocurrir ello, las autoridades estiman los ingresos del contribuyente a
partir de la comparaciéon con otras empresas o sobre factores tales

como ingresos, activos, etc.

Carroll no especifica los paises en los que estos métodos se aplican,
pero se desprende que por lo general son aplicados en los mismos
paises donde se aplica la contabilidad separada, cuando este ultimo
método falla (Reporte de 1933: 91).

Al respecto, la doctrina indica que este método se asimilaria al actual
método de margen neto transaccional promovido por OCDE o al
método de comparacion de resultados de los Estados Unidos
(Pankiv, 2017: 8).

El método de fraccionamiento: Consiste en determinar los ingresos
de un establecimiento permanente dividiendo los ingresos totales
sobre la base de factores como activos, ingresos, pago de planillas o

un porcentaje fijo.

Segun el autor, este método es propiamente un método empirico. Sin
embargo, lo clasifica en un tipo diferenciado, debido a que en
algunos paises el método de férmula de prorrateo se aplica como el
método principal. Estos paises son Espana, Suiza y algunos estados
de los Estados Unidos (Reporte de 1933: 94).

Este método es el predecesor del que en la actualidad se conoce
como el método de férmula de prorrateo (o “formulary apportionment”

por su denominacion en inglés) (Pankiv, 2017: 8).
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Segun el analisis de Carroll, ninguno de los paises utilizé un método
exclusivo, dado que en las fiscalizaciones las Administraciones
generalmente partian de las propias declaraciones y de la contabilidad de
la sucursal local. Si es que se determinaba que las ganancias eran
razonables, usualmente no se formulaba mayor cuestionamiento. Sobre
ello, Carroll indica lo siguiente: “ningun pais sigue exclusivamente un
meétodo u otro. El examen de la declaracion y de las cuentas locales es
generalmente el punto de partida. Si se satisface que las ganancias son
razonables, las autoridades (excepto Espafia) usualmente se detienen
alli"? (Reporte de 1933: 45-46).

1.2.3. Adopcién del paradigma de la entidad separada y el estandar o

principio arm’s length en la fiscalidad internacional moderna

Ahora bien, una vez descritos los resultados de la revision de la
informacion de los diversos paises, Carroll realiza un juicio de valor acerca
de cudl debe ser el mejor método para atribuir las ganancias a los
establecimientos permanentes y subsidiarias. Es decir, presenta un
analisis acerca de si es mejor el método de contabilidad separada o el de

férmula de prorrateo.

Si bien el autor identifica como argumentos a favor del método de férmula
de prorrateo que: (i) las ganancias se reconocen en el momento en el que
la empresa realiza la venta de los bienes o servicios; y, (ii) grava la
empresa de acuerdo a su capacidad contributiva (Reporte de 1933: 187);
indica también que la principal desventaja de utilizar el método de férmula

de prorrateo consiste en la dependencia de la existencia de un acuerdo de

2 Traduccion libre del siguiente texto: “No country follows exclusively one
method or the other. The examination of the declaration and local accounts is
generally the starting-point. If satisfied that the profit is reasonable, the
authorities (except the Spanish) usually stop there”.

38



los paises interesados sobre el total de ganancias de la empresa
multinacional y sobre los factores para dividir las ganancias entre las

subsidiarias y sucursales (Reporte de 1933: 189).

A partir de ello, Carroll concluye que la aplicacion de la formula de
prorrateo es inviable, por lo que unicamente resta utilizar el método de

contabilidad separada. Al respecto, el referido autor sefala:

Las dificultades que se encuentran en la aplicacion general de dichos
métodos [métodos de formula de prorrateo] parecen ser insuperables. De
esta manera es deseable que el régimen para prevenir la doble imposicién
no debe apartarse del principio segun el cual la jurisdiccién de un estado
estd limitada unicamente a los ingresos del negocio de empresas
extranjeras directamente atribuibles al establecimiento permanente dentro
de su territorio y reconocer, por tanto, que dicho ingreso debe ser
determinado sobre la base de la contabilidad separada® (Reporte de 1933:
189).

Como se puede apreciar, el Reporte de 1933 se inclina por el método de
atribucion de ganancias, sobre la base del método de contabilidad

separada.

No obstante, a efectos de que el método de contabilidad separada sea
efectivo, el autor sostiene que la razonabilidad de las cuentas contables de

los establecimientos permanentes o subsidiarias debe ser medida con el

% Traduccion libre del siguiente texto: “The difficulties that would be encountered
in the general application of such methods appear almost insuperable. It is
therefore desirable that the regime to prevent double taxation should not
depart from the fundamental principle that a State's jurisdiction is limited fo
only that part of the business income of a foreign enterprise which is directly
attributable to a permanent establishment within its territory and recognise,
therefore, that such income should be determined on the basis of a separate
accounting’.
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criterio de operaciones entre partes independientes, criterio denominado

por Carroll como “arm’s length”. Sobre ello, Carroll sefala:

Dado que la conduccién del negocio entre una empresa y su subsidiaria
sobre la base de transacciones con una empresa independiente obvia
todos los problemas de alocacién, es recomendable, en principio, que las
subsidiarias no sean tratadas como establecimientos permanentes de una
empresa, pero si tratadas como entidades legales independientes; y si se
muestra que las transacciones intercompania fueron llevadas de tal manera
que dividen las ganancias de la subsidiaria, las ganancias divididas deben
ser alocadas a la subsidiaria sobre la base de lo que hubieran ganado si
habrian negociado como una empresa independiente* (Reporte de 1933:
177)

Se tiene entonces que desde 1933, con el Reporte elaborado por Mitchell
Carroll, se advirtieron las dificultades de aplicar el principio de formula de
prorrateo y se prefirié el estandar de tratar a las empresas relacionadas

como empresas independientes.

Ello se materializé en el Borrador de Convencion para la Atribucion de
rentas empresariales entre Estados para Fines Fiscales, incluido en el
capitulo 12 del Reporte de Mitchell Carroll. Al respecto, el Articulo 5° de

dicho borrador indicaba lo siguiente:

Cuando una empresa de un Estado contratante tiene wuna

participacion dominante en la gerencia o capital de una empresa de

4 Traduccion libre del siguiente texto: “As the conduct of business between a
corporation and its subsidiaries on the basis of dealings with an independent
enterprise obviates all problems of allocation, it is recommended that, in
principle, subsidiaries be not regarded as permanent establishments of an
enterprise but treated as independent legal entities; and if it is shown that inter-
company transactions have been carried on in such a manner as to divert
profits from a subsidiary, the diverted income should be allocated to the
subsidiary on the basis of what it would have earned had it been dealing with
an independent enterprise’.
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otro Estado contratante, o cuando ambas empresas son de
propiedad o controladas por los mismos intereses, y como resultado
de dicha situacion existe, en las relaciones comerciales o financieras,
condiciones diferentes de aquellas que hubieran sido hechas entre
empresas independientes, cualquier elemento de ganancia o pérdida
que normalmente habria aparecido en las cuentas de una empresa,
pero que han sido, de esta manera, derivadas a la otra empresa,
deberan ser incorporadas en las cuentas de aquella, sin perjuicio de
los derechos para apelar aceptados bajo las leyes del Estado de
dicha empresa (Pankiv, 2017: 15)°.

El Reporte Carroll no muestra una forma precisa para la valorizacién de
las operaciones, sin embargo si presenta un principio general consistente
en que: (i) las afiliadas deben ser tratadas como empresas
independientes; y, (i) que las cuentas de estas afiliadas pueden ser
ajustadas para llegar a cuentas apropiadas bajo el arm’s length (Pankiv,
2017: 16).

Finalmente, cabe sefalar que el borrador de convenio incluido en el
Reporte Carroll no fue aceptado por varios paises, pero sirvi6 como
predecesor del Articulo 9 del modelo de convenio para evitar la doble
imposicién de OCDE (Pankiv, 2017:15).

° Traduccion libre del siguiente texto: “When an enterprise of one contracting
State has a dominant participation in the management or capital of an
Enterprise of another contracting State, or when both enterprises are owned or
controlled by the same interests, and as the result of such situation there exist,
in the comercial or financial relations, conditions different from those which
would have been made between independent enterprises, any item of profit or
loss which should normally have appeared in the accounts of one enterprise,
but which has been, in this manner, diverted to the other Enterprise, shall be
entered in the accounts of such former Enterprise, subject to the rights of
appeal allowed under the law of the State of such Enterprise”.
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1.2.4. Reconocimiento del estandar arm’'s length en el Articulo 9° del

Modelo de Convenio de Doble Imposicién de OCDE

Luego de la presentacion del Reporte Carroll, los siguientes avances en el
asentamiento del estandar arm’s length ocurrieron con la formulacion del
Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion elaborado por OCDE
y sus comentarios, cuya evolucion historica se encuentra descrita en la
versiéon completa del Modelo de Convenio Tributario sobre Rentas y
Capital de OCDE y comentarios del 15 de julio de 2015.

La adopcion del estandar arm’s length en el Modelo de Convenio de
OCDE se realizé desde el Draft de Convenio de OCDE de 1963, el cual
adoptd en el primer parrafo del Articulo 9 un estandar de atribucion de
ganancias basado en las ganancias derivadas de condiciones realizadas
por empresas independientes. Este primer parrafo, que viene siendo

mantenido hasta la fecha, sefiala lo siguiente:

Articulo 9
Empresas asociadas
1. Cuando
a) una empresa de un Estado contratante participe directa o
indirectamente en la direccion, el control o el capital de una
empresa del otro Estado contratante, o a) una empresa de un
Estado contratante participe directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado
contratante, o
b)  unas mismas personas participen directa o indirectamente en la
direccion, el control o el capital de una empresa de un Estado
contratante y de una empresa del otro Estado contratante,
y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones
comerciales o financieras, unidas por condiciones aceptadas o
impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas

independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de
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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 someterse a imposicion en

consecuencia’.

Posteriormente, en 1977 OCDE aprobd el Modelo de Convenio de OCDE.
En dicho Modelo se mantuvo el primer parrafo del Articulo 9 del Draft de
Convenio y se agregd ademas un segundo parrafo que viene siendo
mantenido hasta la fecha. A continuacién presentamos la traduccion de
dicho segundo parrafo realizada por el Instituto de Estudios Fiscales (IEF)
titulada “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el

Patrimonio. Versiéon abreviada. Julio 2010”:

2. Cuando un Estado contratante incluya en los beneficios de una empresa
de ese Estado —y, en consecuencia, grave— los de una empresa del otro
Estado que ya han sido gravados por este segundo Estado, y estos
beneficios asi incluidos son los que habrian sido realizados por la empresa
del Estado mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre
las dos empresas hubieran sido las acordadas entre empresas
independientes, ese otro Estado practicara el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esos beneficios. Para
determinar dicho ajuste se tendran en cuenta las demas disposiciones del
presente Convenio y las autoridades competentes de los Estados

contratantes se consultaran en caso necesario.

Luego, en 1992 se modificd el parrafo 3 de los Comentarios al Articulo 9
del Modelo OCDE, al siguiente texto (conforme es citado en la version
completa del Modelo de Convenio Tributario sobre Rentas y Capital de
OCDE y comentarios del 15 de julio de 2015):

6 La traduccion corresponde a la realizada por el Instituto de Estudios Fiscales
(IEF) titulada “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio. Version abreviada. Julio 2010”.
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3. El Comité ha estudiado también los precios de transferencia de bienes,
tecnologia, comercio de marcas y servicios entre empresas asociadas y las
metodologias que podran ser aplicadas determinando precios correctos
donde las transferencias habrian sido hechas en términos distintos de
arm’s length. Sus conclusiones, que se encuentran plasmadas en el reporte
titulado “Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales™,
representan principios internacionales aceptados y proveen directrices
validas para la aplicacion del principio arm’s length que subyace este
Articulo.

1 Adopted by the Council of the OECD on 16 May 1979. Published as
“Transfer Pricing and Multinational Enterprises”, OECD, Paris, 1979 (OCDE
2015: C(9)-6)’.

Posteriormente, en 1997 el parrafo 3 de los Comentarios al Articulo 9 del
Modelo de Convenio OCDE fue reclasificado como parrafo 1, y modificado

al siguiente texto que es mantenido hasta la actualidad:

1. Este articulo se refiere a los ajustes de los beneficios a efectos fiscales
en el caso de que las condiciones en que se hayan efectuado las
operaciones entre empresas asociadas (sociedades matrices y sus filiales,
y sociedades sometidas a un control comun) difieran de las normales de
mercado entre partes independientes (plena competencia). EI Comité ha

dedicado tiempo y esfuerzo considerables (y continia haciéndolo) a

7 Traduccion libre del siguiente texto:

3. The Committee has also studied the transfer pricing of goods,
technology, trade marks and services between associated enterprises and
the methodologies which may be applied for determining correct prices
where transfers have been made on other than arms length terms. Its
conclusions, which are set out in the report entitled “Transfer Pricing and
Multinational Enterprises”™, represent internationally agreed principles and
provide valid guidelines for the application of the arms length principle which
underlies the Article”.

1. Adopted by the Council of the OECD on 16 May 1979. Published as
“Transfer Pricing and Multinational Enterprises”, OECD, Paris, 1979.
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examinar las condiciones para la aplicacion de este articulo, sus
consecuencias y los diversos métodos aplicables para el ajuste de
beneficios en el caso de operaciones realizadas en condiciones distintas de
las de plena competencia. Sus conclusiones se recogen en el informe
titulado “Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a
empresas multinacionales y Administraciones tributarias” —Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations / Principes
applicables en matiére de prix de transfert a l'intention des entreprises
multinatinales et des Administrations fiscales—', que se actualiza
periddicamente con objeto de reflejar los resultados del trabajo del Comité
en la materia. Dicho informe refleja principios internacionalmente aceptados
y ofrece directrices para la aplicacion del principio de plena competencia,

cuya enunciacion autorizada se contiene en este articulo®.

Asimismo, es de notar que en este parrafo 1 se encuentra la nota al pie de

pagina 1, en donde se indica lo siguiente:

La version original del informe fue aprobada por el Consejo de la OCDE el
27 de junio de 1995. El documento ha sido publicado en formato de hojas
cambiables bajo el titulo "Directrices aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y Administraciones tributarias" —
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administration / Principes applicables en matiere de prix de transfert a
I'intention des entreprises multinationales et des Administrations fiscales,
OCDE, Paris, 1995°.

1.2.5. Reporte de Precios de Transferencia de OCDE de 1979

8  Traduccidén del Instituto de Estudios Fiscales en la versién abreviada del 22 de
julio de 2010 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio.

® Traduccién del Instituto de Estudios Fiscales en la versién abreviada del 22 de
julio de 2010 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio.
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Paralelamente a los Comentarios al Modelo OCDE, esta organizacion
desarroll6 con mayor amplitud el estandar arms length en lo que se
conoce hoy como las Directrices aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y Administraciones tributarias, a

las cuales hemos venido llamando las Guias OCDE.

El primer antecedente de las Guias OCDE es el Reporte del Comité de
Asuntos Fiscales de OCDE “Transfer Pricing and Multinational
Enterprises” de 1979, el cual fue adoptado por el Comité de Asuntos
Fiscales (CFA por sus siglas en inglés) en enero de 1979 y aprobado por
el Consejo de OCDE el 16 de mayo de 1979 (en adelante, el Reporte de
1979). Este reporte tuvo como objeto determinar los principios generales
para la determinacion de los precios de transferencia para fines tributarios,
tomando como punto de referencia central el precio arm’s length (OCDE
1979: 9), negando expresamente la compatibilidad del método de férmulas
de prorrateo con los Articulos 7 y 9 del Modelo de OCDE para evitar la
doble imposicién (Pankiv, 2017: 26).

Un punto importante a destacar en el Reporte de 1979 es que se
recogieron en él unicamente los tres métodos de valoracion adoptados
inicialmente en la regulacion estadounidense de precios de transferencia
de 1968 (Pankiv, 2017: 27), que son los métodos de precio comparable no

controlado, costo incrementado y precio de reventa.

1.2.6. Guias de Precios de Transferencia de OCDE de 1995

Posteriormente, el 27 de junio de 1995 el Comité de Asuntos Fiscales de
OCDE (CFA) aprobd las “Directrices aplicables en materia de precios de
transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias”
(las Directrices de 1995), sustituyendo asi el Reporte de 1979. Estas guias

fueron aprobadas por el Consejo de OCDE el 13 de julio de 1995, a través
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de la Resoluciéon C(95)126/FINAL denominada “Revised Recommendation
of the Council on the determination of Transfer Pricing between associated
enterprises”, a través de la cual se revoco el Reporte de 1979 y
recomendo a los Miembros de OCDE seguir las Directrices de 1995
cuando se revisen y ajusten los precios de transferencia entre empresas

asociadas para efectos de la determinacion de las ganancias gravables.

Al respecto, en la Resolucion del Consejo de OCDE C(95)126/FINAL,
citada en la version de marzo de 1996 de las “Directrices aplicables en
materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y

administraciones tributarias”, se indica lo siguiente:

EI CONSEJO,, [..]

|. RECOMIENDA a los Gobiernos de los Paises Miembros:

1.1 que sus administraciones tributarias sigan, cuando revisen y cuando
sea necesario ajustar los precios de transferencia entre empresas
asociadas para propodsitos de determinar la renta imponible, las directrices
en el Reporte de 1995, modificada —considerando la integridad del
Reporte y la interaccién de los diferentes capitulos— para arribar al precio

arm’s length para transacciones entre empresas asociadas.

1.2 que las administraciones tributarias incentiven a los contribuyentes para
seguir las directrices del Reporte de 1995 modificadas, publicitadas en sus
paises y traducidas, cuando sea necesario, en sus idiomas nacionales; (...)

II. INVITA a los Gobiernos de los Paises Miembros:

II.1. Notificar al Comité de Asuntos Fiscales de cualquier modificacion al

texto de cualquier ley o regulacion que sea relevante para la determinacion
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de los precios de transferencia o a la incorporacion de nuevas leyes o
regulaciones. (...)"° (OCDE 1996: A-2 — A-3).

Las Directrices de 1995 tienen la siguiente estructura:

Capitulo | El Principio Arm’s Length

Capitulo Il Métodos Transaccionales Tradicionales

Capitulo Il | Otros Métodos

Capitulo IV | Aproximaciones  Administrativas  para
Evitar y Resolver Disputas de Precios de

Transferencia

Capitulo V Documentacion

A continuacion describiremos las principales caracteristicas del principio
arm’s length en las Guias OCDE de 1995.

En primer lugar, las Guias OCDE de 1995 recogen el desarrollo de la
Regulacion de la Seccion 482 del Codigo Fiscal Interno de 1994 segun el
cual por cada transaccion no existe un unico valor de mercado correcto,

sino que existe un grupo de valores de mercado aceptables derivado de la

% Traduccion libre del texto:
The COUNCIL., [...]
I. RECOMMENDS to the Governments of Members countries:
1.1. that their tax administrations follow, when reviewing , and if necessary,
adjusting transfer pricing between associated enterprises for the purposes
of determining taxable income, the guidance in the 1995 Report, as
amended —considering the integrity of the Report and the interaction of the
different chapters- for arriving at arm’s length pricing for transactions
between associated enterprises;
1.2 that tax administrations should encourage taxpayers to follow the
guidance in the 1995 Report as amended publicity in their country and have
it translated, where necessary, into their national language(s); [...]
I. INVITES the Governments of Member Countries:
1.1 to notify the Committee on Fiscal Affairs of any modifications to the text
of any laws or regulations that are relevant to the determination of transfer
pricing or of the introduction of new laws or regulations. (...)
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utilizacion de varios comparables. En ese sentido, las Directrices de 1995

recogen el concepto de rango arm’s length (Sala, 2003: 200).

Al respecto, en el parrafo 1.45 de las Guias OCDE de 1995 se indica lo

siguiente:

1.45 En algunos casos es posible aplicar el principio de plena competencia
hasta determinar una cifra Unica (por ejemplo, un precio 0 un margen) que
constituira la referencia mas fiable para establecer si una operacién
responde a las condiciones de plena competencia. Sin embargo, en la
medida en que la determinacién de precios de transferencia no constituye
una ciencia exacta, habrd muchas ocasiones donde la aplicacién del
método o métodos mas apropiados conduzcan a un rango de cifras en el

que todas ellas sean relativamente igual de fiables' (OCDE 1995: I-19).

En segundo lugar, diferenciandose de la regla del mejor método de la
Regulacion de la Seccién 482 del Cédigo Fiscal Interno estadounidense
de 1994, las Guias OCDE de 1995 establecen una jerarquia para los
métodos de precios de transferencia superponiendo los métodos
tradicionales basados en transacciones (precio comparable no controlado,
precio de reventa y costo incrementado), sobre los métodos basados en
utilidades o resultados (Sala, 2003: 198).

La preponderancia de los métodos basados en transacciones se
encuentra en el parrafo 2.49 de las Guias OCDE de 1995, en donde se

indica lo siguiente:

2.49 Los métodos transaccionales tradicionales son los métodos mas
directos para establecer si las condiciones comerciales y financieras entre

empresas asociadas se encuentran a arm’s length. Como resultado, los

" Este parrafo se mantiene en las Guias OCDE vigentes, reclasificadas al dia de
hoy en el parrafo 3.55. Se utiliza la traduccién al parrafo 3.55 realizado por el
Instituto de Estudios Fiscales, de la version de las Directrices de julio 2010.
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métodos tradicionales transaccionales son preferibles a los otros métodos
(OCDE 1995: 11.17).

En tercer lugar, las Guias OCDE de 1995 reconocen la inhibicion de
ajustes de precios de transferencia en casos de comprobacion de factores
comerciales, aunque unicamente objetivos (estrategias empresariales y
control de precios estatales) (Sala, 2003: 199). En ese sentido, se
rechazan como razones comerciales subjetivas, como las reconocidas en

el régimen franceés.

Lo anterior se aprecia claramente en el parrafo 2.7 de las Guias OCDE
1995, el que se ha mantenido sustancialmente igual hasta la actualidad, e

indica lo siguiente:

3.4 Los métodos basados en los resultados no deben aplicarse nunca de
forma que generen una sobreimposicion de las empresas basicamente
porque sus beneficios sean inferiores a la media, ni de forma que generen
una menor imposicidon a aquellas empresas que obtienen un nivel de
beneficios superior a la media. En el marco del principio de plena
competencia no es justificable aplicar un impuesto adicional sobre las
empresas que obtienen resultados mas pobres que la media o al, contrario,
una imposicidén menor sobre las empresas cuyos resultados son mejores
que la media, cuando la razén de sus resultados negativos, es atribuible a
factores comerciales (OCDE 1995: 11-2)'2.

En cuarto lugar, las Guias OCDE 1995 amplian los métodos de valoracién
reconocidos en el Reporte de 1979, incluyendo ahora los métodos
basados en resultados de margen neto transaccional y de reparticion de
utilidades (Pankiv, 2017: 28)

2 Este parrafo se mantiene en las Guias OCDE vigentes, reclasificadas al dia de
hoy en el parrafo 2.7. Se utiliza la traduccion al parrafo 3.55 realizado por el
Instituto de Estudios Fiscales, de la versiéon de las Guias OCDE de julio 2010.

50



Finalmente, un aspecto destacado en las Guias OCDE 1995 es que se
acepta que el principio arm’s length es criticado debido a que el
fundamento de entidad separada puede no ser util para casos donde se
generan rentas por economias de escala y por la interrelacion de negocios
integrados. En ese sentido, se reconoce la limitacién del principio arm’s
length cuando existen beneficios provenientes de economias de escala o
negocios integrados (Pankiv, 2017: 27). Al respecto, el parrafo 1.9 de las

Directrices 1995 senala:

El principio arm’s length es visto por algunos como inherentemente limitado
porque la aproximacion de entidad separada no siempre cuenta para
economias de escala y para la interrelacion de actividades diversas
creadas por negocios integrados. No hay un criterio objetivo ampliamente
aceptado para alocar los beneficios de las economias de escala o

beneficios de la integracion entre empresas asociadas’.

Sin embargo, este reconocimiento de la limitacién del principio arm’s
length no vino acompafado de guias acerca de qué hacer con las
ganancias residuales propias de los grupos multinacionales, lo cual
ocasiond que se plantearan criticas sobre la utilidad de dicho principio
(Pankiv, 2017: 28).

1.2.7. Modificaciones formales de las Guias de Precios de Transferencia
de OCDE de 1995 e identificacion de las distintas versiones

publicadas de dichas guias

3 Traduccion libre del siguiente texto “The arm’s length principle is viewed by
some as inherently flawed because the separate entity approach may not
always account for the economies of scale and interrelation of diverse activities
created by integrated businesses. There are, however, no widely accepted
objective criteria for allocating the economies of scale or benefits of integration
between associated enterprises’.
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El analisis en el tiempo de las Guias OCDE de 1995 requiere de distinguir
entre: (i) las modificaciones formales que ha realizado el Concejo de
OCDE a las referidas directrices; vy, (ii) las distintas versiones de las

directrices que han sido publicadas por OCDE.

En efecto, el Consejo de OCDE ha realizado diversas modificaciones
formales a las Directrices de 1995. Sin embargo, estas modificaciones no
son acompafadas siempre con la publicacion de versiones actualizadas
de las Directrices OCDE, lo cual en muchos casos deja a los gobiernos de
cada pais y a los operadores juridicos la labor de concordar las

actualizaciones con las Directrices OCDE.

Al respecto, hemos podido identificar que OCDE publicé versiones
actualizadas de las Guias OCDE en los afos 1996, 2001, 2009, 2010 y
2017 '*. Sin embargo, las modificaciones formales a las directrices
aprobadas por el Consejo de OCDE se realizaron en los anos: 1996, 1997,
1999, 2009, 2010, 2013, 2016 y 2017.

De esta manera, se verifica que la cantidad de las versiones publicadas de
las Guias OCDE es menor a la cantidad de modificaciones formales
realizadas por el Consejo de OCDE, lo cual indica que cuando se realizan
modificaciones formales a las Guias OCDE, solo algunas veces se
publican versiones actualizadas de las Directrices de OCDE, dejando asi

la labor de concordar las actualizaciones a los operadores juridicos.

A continuacion enumeramos las modificaciones aprobadas por el Consejo
de OCDE a las Directrices de 1995:

4 Estas publicaciones son realizadas por OCDE en inglés y francés. Asimismo,
se han identificado versiones no oficiales traducidas al espafiol bajo
responsabilidad del Instituto de Estudios Fiscales de Espafia. Sin embargo,
segun se informa en las traducciones del IEF, en caso de discrepancia entre la
version oficial en inglés y la version traducida al espaniol por el IEF, prevalece
siempre la versioén en lengua inglesa.
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Revisidon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesion del 11 de abril de 1996 segun consta en el
documento C(96)46/FINAL: Se incorporan dos capitulos: (i) Capitulo
VI Consideraciones Especiales para Propiedad Intangible; vy, (ii)

Capitulo VIl Consideraciones Especiales para Servicios Intra Grupo.

Revisién de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesion del 24 de julio de 1997 segun consta en el
documento C(97)144: Incorporacién del Capitulo VIII Acuerdos de

Contribuciéon de Costos.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesién del 23 de octubre de 1997 segun consta en el
documento C(97)196: Incorporacion del Anexo denominado Guias
para el Procedimiento de Monitoreo sobre las Guias de Precios de
Transferencia de OCDE y el Involucramiento de la Comunidad

Empresarial.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesion del 28 de octubre de 1999 segun consta en el
documento C(99)138: Incorporacion del Anexo denominado Guias
para la Conduccion de Acuerdos Anticipados de Precios bajo

Procedimientos de Acuerdo Mutuo.

Revision de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesion del 16 de julio de 2009 segun consta en el
documento C(2009)88: Modificacién del Capitulo IV Aproximaciones
Administrativas para Evitar y Resolver Disputas de Precios de
Transferencia, a través del cual se modificaron los parrafos 4.30,
4.31, 4.33, 4.35, 4.39, 4.40, 4.41, 4.48, 4.49, 453, 4.54, 456, 4.60,
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4.61,4.64,4.77,4.79, 4.124, 4130, 4.160, 4.161, 4.167, 4.168, 4.169

. Asimismo, se eliminaron los parrafos 4.55, 4.170, 4.171.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesion del 22 de julio de 2010 segun consta en el
documento C(2010)99: Incorporacion del Capitulo IX Aspectos de
Precios de Transferencia en Restructuraciones Empresariales,
revision de los Capitulos | al Ill. Revision de la numeracion de los

capitulos IV a VIII.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesién del 16 de mayo de 2013 segun consta en el
documento C(2013)69: Revision de la seccidon E sobre puertos
seguros del Capitulo IV Aproximaciones Administrativas para Evitar y

Resolver Disputas de Precios de Transferencia.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesién del 23 de mayo de 2016 segun consta en el
documento C(2016)79: Revision de los Capitulos I, I, V, VI, y VI
segun el Reporte de las Acciones 8-10 del Paquete Final BEPS.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesiéon del 3 de abril de 2017 segun consta en el
documento C(2017)37: Revision del Capitulo IX, del prefacio y el

glosario de términos.

Revisiéon de la Resolucion C(95)126/FINAL, adoptada por el Consejo
OCDE en la sesiéon del 19 de mayo de 2017 segun consta en el
documento NOE2(2017)21: Revision de los Capitulos [-VI, del

prefacio y el glosario de términos.
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A continuacién se describiran las modificaciones mas importantes

realizadas a las Guias OCDE de 1995.

1.2.8. Modificaciones del 22 de julio de 2010 aprobadas por el Consejo
de OCDE

Una vez realizadas estas modificaciones e incorporaciones en el 2010, la

estructura de las Guias OCDE qued¢ de la siguiente manera:

Capitulo | El Principio Arm’s Length
Capitulo Il Métodos de Precios de Transferencia
Capitulo Ill Analisis de Comparabilidad
Aproximaciones  Administrativas  para
Capitulo IV Evitar y Resolver Disputas de Precios de
Transferencia
Capitulo V Documentacion
) Consideraciones Especiales para la
Capitulo VI . _
Propiedad Intangible
Consideraciones Especiales para los
Capitulo VII
Servicios Intragrupo
Capitulo VIII | Acuerdos de Contribuciones de Costos
Aspectos de Precios de Transferencia de
Capitulo IX

Reestructuraciones Empresariales

Anexo de las

Guias para los procedimientos de

Guias de monitoreo de las Guias de Precios de
Precios de Transferencia de OCDE y el
Transferencia | involucramiento de la comunidad
de OCDE empresarial

Anexo | al Sensibilidad de los indicadores de utilidad
Capitulo Il bruta y neta

Anexo Il al Ejemplo para ilustrar la aplicacion del
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Capitulo Il método de reparticion de utilidades
residual
llustracion de las diferentes medidas de
Anexo Il al
) utilidades al aplicar un  método
Capitulo Il
transaccional de reparto de utilidades
Anexo al . . _ .
] Ejemplo de un ajuste de capital de trabajo
Capitulo Ill
Guias para conducir Acuerdos Anticipados
Anexo al
] de Precios bajo el Procedimiento de
Capitulo IV
Acuerdo Mutuo
Anexo al Ejemplos para ilustrar las Guias sobre
Capitulo VI propiedad intangible y dificil valoracion.

Los principales cambios de 2010 son los siguientes:

En primer lugar, se adoptd el criterio del “método mas apropiado a las
circunstancias del caso’. Bajo las Guias 1995, los métodos
transaccionales basados en utilidades (métodos basados en margenes
netos y métodos de reparto de utilidades) eran métodos de ultimo recurso.
Sin embargo, a partir del 2010 OCDE reemplazé dicho criterio por el del
‘método mas apropiado a las circunstancias del caso” (Oosterhoff y
Wingerter, 2011: 103-104).

En segundo lugar, la Guia general sobre el analisis de comparabilidad dio
paso a una guia mucho mas detallada a través de un nuevo Capitulo Ill
(Oosterhoff y Wingerter, 2011: 104).

En tercer lugar, se presenta una Guia adicional para la aplicacion de los
métodos transaccionales basados en utilidades en el Capitulo I,
incluyendo tres nuevos anexos que describen ilustraciones practicas de la

aplicacion de dichos métodos y de la aplicacion de ajustes de
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comparabilidad de ajustes de capital de trabajo (Oosterhoff y Wingerter,
2011: 104).

En cuarto lugar, se incluydé una Guia de aproximaciéon a las
reestructuraciones empresariales que comprende: (a) la alocacion de
riesgos en el marco de la realidad econdmica; (b) las circunstancias bajo
las cuales la entidad reestructurada recibe una compensacion por la
transferencia de funciones, activos y riesgos, o por la terminacion de
acuerdos existentes; (c) las consideraciones para determinar un precio
arm’'s length en acuerdos posteriores a la reestructuracion; y, (d)
consideraciones para reconocer las transacciones como tales bajo los

acuerdos de reestructuracion (Oosterhoff y Wingerter, 2011: 104).

En quinto lugar, es importante recalcar que en el 2010 se mantuvieron los
parrafos de las Guias OCDE 1995 referidos al uso del rango arm’s length
y a la inhibicion del ajuste de precios de transferencia cuando se acredite

que la diferencia proviene de factores estrictamente comerciales.

1.2.9. Modificaciones del 1 de octubre de 2015 aprobadas por el Consejo
de OCDE

Las principales modificaciones del 2016 fueron las siguientes:

- Se reemplazé la Seccién D del Capitulo | en su integridad.

- Se incorporaron nuevos parrafos de forma consecutiva al 2.16 y un

nuevo parrafo a continuacién del 2.9, del Capitulo 1.

- Se reemplazaron los Capitulos V, VI, VIl y VI, y el Anexo del

Capitulo VI, en su integridad.
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1.2.10. Recapitulacion de la evolucion del arm’s length en OCDE

A modo de resumen de lo visto sobre el desarrollo del principio arm’s
length en el desarrollo de las Guias OCDE, se destacan los siguientes

puntos importantes:

- El primer trabajo sobre precios de transferencia fue el encargado por
la Liga de Naciones a Mitchell Carroll, quien emitié el Reporte de
1933, en donde se evalud los principales modelos de legislaciones

que regulaban los precios de transferencia para fines tributarios.

En dicho reporte se concluyé que el modelo mas compatible con el
principio de capacidad contributiva era el modelo de féormula de
prorrateo. Sin embargo, dicho modelo no podia ser aplicado de forma
efectiva contra la doble imposicién, debido a que requeria del

consenso internacional sobre el monto total de la renta imponible.

Ante dicha dificultad, Mitchell Carroll llega a la conclusién de que el
meétodo que si puede ser aplicado es el de contabilidad separada, el
cual consiste en tratar a las empresas de un mismo grupo como
empresas independientes. Asimismo, a efectos de determinar el
importe de rentas que debe ser atribuido a cada empresa se debe

aplicar el principio arm’s length.

- En 1963 la OCDE adopt6 el estandar arm’s length en el Articulo 9 del
Draft de Convenio de OCDE de 1963, como un principio de atribucién
de ganancias entre empresas asociadas; adopcion que fue ratificada
oficialmente en el Modelo de Convenio de OCDE de 1977.

Al respecto, debe enfatizarse que si se toma en cuenta que OCDE

haya adoptado el estandar arm’s length en el Modelo OCDE, implica
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que la finalidad atribuida a este estandar es la de evitar la doble
imposicion juridica. Ello se deriva de que el Modelo OCDE es
concebido por OCDE como un sistema para evitar la doble
imposicion juridica, tal como se indica expresamente en la
Introduccion a los Comentarios al Modelo OCDE de la version 2010

traducidas por el Instituto de Estudios Fiscales:

3. Este es el objeto principal del Modelo de Convenio tributario sobre
la Renta y sobre el Patrimonio, que ofrece los medios para resolver,
sobre una base uniforme, los problemas que se plantean con mayor
frecuencia en el campo de la doble imposicién juridica. Conforme a
las recomendaciones del Consejo de la OCDE1, cuando los paises
miembros firmen nuevos Convenios bilaterales o revisen los
existentes, deberan ajustarse a este Convenio Modelo, tal como lo
interpretan los Comentarios al mismo y teniendo en cuenta las
reservas que comprende. Ademas, cuando sus autoridades fiscales
apliquen e interpreten las disposiciones de los respectivos convenios
tributarios bilaterales basados en el Convenio Modelo, deberian
seguir dichos Comentarios, tal como resulten de sus modificaciones
perioddicas, y sujetos a sus respectivas observaciones (OCDE 2010:
7)

No obstante, también es cierto que atendiendo al efecto que tiene la
aplicacion del estandar arm’s length con el Modelo OCDE, lo que se
obtiene es una solucion al problema de doble imposicion econémica,
tal como lo han manifestado Adolfo Martin y José Calderén, quienes
dicen que “Si bien el art. 9 MC OCDE debe completarse con el art. 7
MC OCDE, en la medida en que a este precepto se dedica a otro
acapite, el presente se centrara en aquel. No existe mucha discusion
acerca de que el art. 9 es una disposicion excepcional en el contexto

del MC OCDE, ya que es la tunica norma dirigida expresamente a la
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eliminacion de la doble imposicion econdémica [...' (Martin y
Calderdn, 2013: 89).

A partir de 1992, en los Comentarios al Modelo OCDE se incorporé
via remision el contenido del Reporte de 1979, en ese sentido, se
tiene que el Reporte de 1979 sobre precios de transferencia forma
parte de los Comentarios al Modelo OCDE con la finalidad de

desarrollar el contenido del principio arm’s length.

En 1995 el Reporte de 1979 fue sustituido por las Directrices de
OCDE de 1995, las cuales fueron publicadas en formato de hojas
cambiables. Este reporte fue aprobado por el Consejo de OCDE
mediante la Resolucion C(95)126/FINAL, la cual recomendd a los
paises miembros de OCDE seguir las directrices en la determinacion

de precios de transferencia de los contribuyentes.

Las Guias OCDE 1995 acogen un modelo arm’s length que
considera que no existe un unico valor de mercado para cada
transaccion, introduciendo para ello el concepto de rango arm’s
length. Asimismo, establece que los métodos transaccionales
tradicionales (precio comparable no controlado, precio de reventa y
costo incrementado) son preferibles a los métodos basados en
utilidades. Finalmente, sefalan que los factores comerciales son

circunstancias inhibidoras de ajustes de precios de transferencia.

En 1997, los Comentarios al Articulo 9 del Modelo OCDE fueron
modificadas para remitirse ahora a las Guias OCDE, en lugar del
Reporte de 1979.

Las Directrices de 1995 se mantienen hasta la fecha, no obstante

han sufrido diversas modificaciones por el Consejo OCDE, las cuales
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se encuentran detalladas en el preambulo de las Guias OCDE y en el
propio portal web de OCDE. A partir de la revisidn de estas fuentes,
se han identificado modificaciones en: 11 de abril de 1996, 24 de julio
de 1997, 23 de octubre de 1997, 28 de octubre de 1999, 16 de julio
de 2009, 22 de julio de 2010, 16 de mayo de 2013 y el 23 de mayo
de 2016.

- La evolucién del estandar arm’s length en OCDE muestra cambios
relevantes a lo largo del tiempo, siendo los mas relevantes los
cambios de: (i) 1995 cuando se reconocieron como métodos de
valoracion basados en utilidades (incluido el método de particion de
utilidades); (ii) 2010, cuando se reemplazé la jerarquia de métodos
de valoracién por el criterio del método mas apropiado; vy, (iii) 2015
cuando se amplié la facultad de recalificacion de operaciones como

parte esencial de la aplicacion del estandar arm’s length.

1.3. Evolucion del estandar arm’s length en los Estados Unidos de

América

Para rastrear el origen y evolucién del arm’s length en los Estados Unidos
recurriremos a los estudios historicos realizados por Reuven Avi-Yonah,

Hubert Haemakers y Gemma Sala.

1.3.1. Las declaraciones consolidadas

La primera norma estadounidense destinada a combatir la manipulacion
de precios de transferencia se aprobé mediante la Ley de Ganancias de
Guerra emitida en 1917 en los Estados Unidos de América. De acuerdo a
la descripcion y traduccion de Gemma Sala, la regulaciéon complementaria
de la Seccion 1331(a) de la Ley de Ganancias de Guerra, sefalaba que la

Administracion podia requerir a las empresas afiliadas que declaren de
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forma consolidada “siempre que fuera necesario para determinar mas
equitativamente el capital invertido o la base imponible verdaderos del

grupo en su conjunto” (Sala, 2003: 51).

Esta declaracion consolidada habria tenido como objeto combatir la
elusion fiscal, conforme se habria indicado en el Articulo 631 de la
Reglamentaciéon 45 complementaria a la Ley del Impuesto sobre la Renta
de 1917, citada y traducida por Gemma Sala de la siguiente manera “sin
declaracion consolidada, se posibilitarian oportunidades de evasion fiscal
mediante el desplazamiento de rendimientos a través de la fijacion de
precios, contraprestaciones de servicios u otras vias por las que los
rendimientos podrian ser arbitrariamente asignados a una u otra unidad
del grupo” (Sala, 2003: 52)

Luego, en 1921 se aprobod la Ley del Impuesto Sobre la Renta, en donde
se permitian a los contribuyentes realizar declaraciones tributarias
consolidadas de forma opcional. Asimismo, a través de la seccion 240(b)
de dicha ley se indicé que cuando las empresas estén participadas o
controladas, “el/ Comisionado puede consolidar las contabilidades de
dichas empresas vinculadas, en los casos apropiados, con el proposito de
‘realizar una correcta distribucion o imputacion de ganancias, beneficios,
ingresos, gastos deducibles o capital entre las empresas afiliadas™ (Sala,
2003: 51)

Esta regulaciéon de las normas contra la manipulacion de precios de
transferencia se basaba en un “prisma fiscalizador de la empresa
multinacional como un negocio unitario”; sin embargo, ofrecia dificultades
para consolidar los beneficios de las empresas afiliadas del exterior sin

presencia economica en el pais (Sala, 2003: 135).
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Asimismo, si bien se habian otorgado facultades a la Administracion para
atribuir ingresos y gastos entre empresas vinculadas, aun no se habia
previsto cudl era el criterio para determinar como debia determinarse el

importe de dicha atribucién (Hamaekers, 2009: 6).

1.3.2. El paradigma de las entidades separadas

Es por estas dificultades que en 1928 se cambio de paradigma a uno que
trata a cada entidad vinculada como entidad separada (Sala, 2003: 135), a
través de la modificacion de la seccion 45 del Codigo Fiscal Interno, el

cual indicé lo siguiente, conforme cita Reuven Avi-Yonah:

Seccidn. Asignacion de ingresos y deducciones.

En el caso de dos o mas comercios o negocios (constituidos o no,
organizados en los Estados Unidos o no y afiliados o no) que sean
propiedad o que estén controlados directa o indirectamente por los mismos
intereses, el comisionado esta autorizado para distribuir, prorratear o
asignar el ingreso bruto o las deducciones entre dichos comercios o
negocios, si determina que dicha distribucién, prorrateo o asignacion es
necesaria para prevenir la evasion de impuestos o para reflejar claramente
el ingreso de cualquier de dichos comercios o negocios (Avi-Yonah, 2008:
282).

Esta atribucion otorgada a la Administracion para atribuir ganancias y
deducciones se realizaba para prevenir la evasion y para reflejar la
verdadera ganancia gravable de las empresas. Al respecto, Reuven Avi-

Yonah, citando a los senadores Gifford y Green, sefiala lo siguiente:

El senador Grifford declaré que “lo que nos preocupa es que cualquiera de
estas dos corporaciones se puedan reunir y obtener beneficios de ventas
cuestionables para obtener deducciones”. El senador Green contestd que

‘la seccién 45 ... permite al burd asignar los ingresos a donde pertenecen.
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Esto ... no permite a estas corporaciones ubicar sus gastos donde los
quieran colocar” (Avi-Yonah, 2008: 283).

La seccion 45 del Coddigo Fiscal Interno fue desarrollada
reglamentariamente en la seccion 45-1(b) del Reglamento del Tesoro de

1935, en los siguientes términos:

b) Alcance y propdsito.- El propédsito de la seccion 45 es ubicar a un
contribuyente controlado en paridad fiscal con un contribuyente no
controlado, determinando de acuerdo con el estandar de un contribuyente
no controlado, el verdadero ingreso neto de la propiedad y negocios de un
contribuyente controlado. Se presume que los intereses que controlan a un
grupo de contribuyentes controlados tienen poder completo para hacer que
cada contribuyente controlado opere de manera que sus operaciones y
registros contables verdaderamente reflejen el ingreso neto de la propiedad
y negocios de cada uno de los contribuyentes controlados. Sin embargo, si
esto no se ha hecho y los ingresos netos gravables son por lo tanto
subestimados, la ley contempla que el comisionado intervenga, y al hacer
dichas distribuciones como considere necesario, o de cualquier elemento
que afecte el ingreso neto, entre los contribuyentes controlados que
constituyan el grupo, se determinara el verdadero ingreso neto de cada
contribuyente controlado. El estandar aplicable en cada caso es aquel de
un contribuyente no controlado haciendo operaciones bajo el arm’s length

con otro contribuyente no controlado (Avi-Yonah, 2008: 283-284).

Como se puede apreciar, es recién con el Reglamento del Tesoro de 1935
que se acoge explicitamente que el estandar aplicable a operaciones de
contribuyentes controlados, es el que se hubiera realizado en operaciones
arm’s length de un contribuyente no controlado con otro no controlado
(Hamaekers, 2009: 9).

Esta seccion del reglamento del tesoro seria mantenida con algunas

modificaciones no sustanciales incluso hasta la redaccion de la seccidn

64



482 del Caodigo Fiscal Interno, que se mantiene hasta la actualidad (Avi-
Yonah, 2008: 284).

1.3.3. Aplicacién jurisprudencial de la Seccion 45 del Codigo Fiscal
Interno: Del criterio de los resultados razonables y al estandar

arm'’s length

Sin embargo, de la revision de jurisprudencia de los Estados Unidos,
Reuven Avi-Yonah concluye que los primeros casos donde se aplico la
seccion 45 del Codigo Fiscal Interno, el analisis se enfoco en el término

“evasion de impuestos”y ‘“reflejo claro del ingreso” (Avi-Yonah, 2008: 284).

Asimismo, después de la emision de la regulacién de 1935, los tribunales
utilizaron diversos estandares distintos al arm’s length para determinar los
ingresos de los contribuyentes no controlados. Asi, por ejemplo, el referido
autor cita el caso paradigmatico de Frank v. International Canadian
Corporation decidido en 1962 (Avi-Yonah, 2008: 286).

Este caso trata acerca de las ventas de quimicos de una matriz

estadounidense _a una entidad subsidiaria del exterior, a un “precio y

ganancias razonables”. En el proceso contencioso-tributario, el juzgado
fall6 a favor del contribuyente. Sin embargo, en la apelacion, la
Administracion alegé que el juzgado habia aplicado el estandar de
‘resultados razonables” mas no el estandar arm’s length en sentido

estricto.

Segun relata Reuven Avi-Yonah, la corte del noveno circuito de

apelaciones confirmo el fallo de primera instancia de la siguiente manera:

No estamos de acuerdo con la postura del comisionado segun la cual “las

negociaciones del principio de precio justo de mercado” son el Unico criterio
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para aplicar el lenguaje legal de la seccién 45 para determinar cual es el
“verdadero ingreso neto” de cada “contribuyente controlado”. Muchas
decisiones se han tomado con fundamento en la seccién 45 sin referirse a
la frase “negociaciones del principio de precio justo de mercado” y sin
referencia a las resoluciones y al Reglamento del Departamento del
Tesoro, que establecen que la combinacion talismanica de las palabras
“precio justo de mercado” es el estandar a ser aplicado en cada caso”. Por
ejemplo, no fue menos adecuado para la Corte de Distrito usar aqui el
estandar de “ganancias razonables” de lo que fue para otros tribunales usar

L

el “valor justo completo”, “precio justo, incluyendo una ganancia razonable”,

” o«

“‘método que no parece irrazonable”, “contraprestacion justa que refleja el
principio de precio justo de mercado”, “justo y razonable”, o “justo y
justamente alcanzado” o “juzgado en relacion con la justicia”, todas usadas
en la interpretacion de la seccién 45. (Avi-Yonah, 2008: 286-287).

Como se aprecia, la corte de apelaciones en esencia inaplicé la regulacién
del tesoro y el estandar arm’s length, y validdé la utilizacién de los
estandares de “ganancias razonables”, “valor justo”, “precio justo”, “justo y
razonable”, y similares. Asimismo, dicha corte da cuenta de que
anteriormente el mismo criterio habia venido siendo aplicado en forma
repetida. Un ano después, en 1964, se decidio el caso Oil Base Inc. V.
Commissioner el cual trataba sobre el valor de las comisiones que una
matriz estadounidense pagaba a una subsidiaria por las ventas realizadas.
Dichas comisiones ascendian al doble de las que normalmente pagaba la

matriz a empresas no controladas.
Al respecto, el contribuyente alegd que el estandar que debia ser aplicado
era el estandar del valor “razonable” del caso Frank y no el estandar de

mercado arm’s length.

Reuven Avi-Yonah cita la decision de la corte de apelaciones de la

siguiente manera:
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No podemos estar de acuerdo [con la tesis del contribuyente]. Donde, como
aqui, la extensién del ingreso en cuestion es en gran medida determinada
por los términos de operaciones de negocios concluidos entre dos
corporaciones controladas, no es irracional interpretar el “verdadero”
ingreso gravable como aquel que habria resultado si las operaciones se
hubieran efectuado al precio justo de mercado entre partes no

relacionadas.

‘Frank v. International Canadian Corporation” [308 F.2d. 520 (9no. Cir.
1962)] no sostuvo que el precio justo de Mercado establecido por el
reglamento era impropio. Sostuvo que no era “el uUnico criterio” para
determinar el verdadero ingreso neto de cada contribuyente controlado. Sin
embargo, la partida permisible del precio justo de mercado fue, bajo los
hechos de ese caso, muy estrechamente limitada y la decisiéon no tiene

aplicacion del caso en examen.

Concluimos que la negociaciéon del precio justo de mercado fue
adecuadamente aplicada en cuanto a la regulacion. “Hall v. Comm’r”, 294
F.2d 82 (5to. Cir. 1961) (Avi-Yonah, 2008: 291).

Asimismo, Avi-Yonah precisa que en una nota al pie de pagina de la
decision anterior se indicé lo siguiente: “En una nota al pie, el Noveno
Circuito especific6 que “Frank” solamente aplica en casos donde a) no
habia evidencia de un precio justo de mercado, y b) por la “complejidad de
las circunstancias ... hubiera sido dificil para el tribunal plantear una
hipdtesis sobre el precio justo de mercado en una operaciéon” (Avi-Yonah,
2008: 291).

En este caso se aprecia que la corte de apelaciones afirma que el
estandar arm’s length es uno de los criterios aplicables. Asimismo,

desplaza la aplicacién del criterio de lo “razonable” a casos en donde el
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estandar arm’s length no puede ser aplicado por falta de evidencia del

precio arm’s length.

1.3.4. Objetivacion del estandar arm’s length con la reglamentacién de la

Seccion 482 del Cédigo Fiscal Interno

A fin de dotar de contenido al principio arm’s length, en 1968 se aprobd la
reglamentacion de la Seccion 482, en donde se establecieron reglas
especificas de aplicacion del principio arm’s length para cada tipo de

operacion; lo cual muestra la objetivacién del mismo (Sala, 2003: 137).

En el caso de las ventas de bienes tangibles se establece como métodos
aplicables a los siguientes, en orden jerarquico: (i) el precio comparable no
controlado; (ii) el precio de reventa; (iii) el costo incrementado; y, (iv)

cualquier otro método en falencia de los primeros tres (Sala, 2003: 137).

En el caso de transferencias de bienes intangibles, se establecio la
aplicacion rigida del método del precio comparable no controlado, que
dependia de encontrar el precio de una operaciéon altamente comparable.
Asi, en caso ello no ocurriera, el reglamento establecié una lista de
catorce (14) factores no jerarquizados para determinar el valor arm’s
length, tales como: los tipos que prevalecen en el sector industrial, las
ofertas de competidores, los términos de transferencia, la singularidad del
bien, la duracion del tiempo de proteccion legal, el ahorro de costes que

posibilita su uso, entre otros (Sala, 2003: 141-142)

Asimismo, el reglamento de 1968 establecid reglas de refugio,
consistentes en la descripcion de supuestos de transacciones entre partes
relacionadas que, de configurarse, se presumia que estaban a valor de

mercado. Estas reglas abarcaban supuestos de préstamos de dinero,
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cesiones de uso de bienes de capital tangibles y de servicios intragrupo.
(Sala, 2003: 140).

1.3.5. Prevalencia del estandar arm’s length en la jurisprudencia y

problemas de su aplicacion

Paralelamente el principio arm’s length cobra mas vigencia en el terreno
judicial. Segun indica Reuven Avi-Yonah, la cumbre del principio arm’s
length se dio con el caso “Lufkin Foundry and Machine Co. V.
Commissioner” de 1972, en donde el contribuyente habia presentado
pruebas de la razonabilidad de sus contratos de marketing. Sin embargo,
el quinto circuito sefal6é que las pruebas presentadas por el contribuyente
no acreditaban que los precios cumplian el estdndar arm’s length de
mercado (Avi-Yonah, 2008: 298). Al respecto, en el fallo del referido caso

se indica lo siguiente:

No importa qué monto el contribuyente se hubiere autodeterminado, no es
posible saber cuales hubieran sido los precios o términos que partes no
relacionadas hubieran cobrado o acordado. Creemos que es palpable que
si el estandar [arm's length] establecido por este incuestionable reglamento
debe ser cumplido, la prueba de las operaciones entre corporaciones no
controladas a Lufkin deben ser acreditadas para determinar que el cobro ha
sido negociado en la realizacion de dichos servicios de marketing (Avi-
Yonah, 2008: 298).

Ahora bien, una vez que los tribunales comenzaron a recoger el estandar
arm’s length para interpretar la seccion 482 del Internal Revenue Code,
dicha aplicacién gener6 diversos problemas que dificultaron su utilizacion.
A continuacion resefiamos algunos de los casos identificados por Reuven
Avi-Yonah.
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El primero de estos casos es el de "RT French Co v. Commissioner”
decidido en 1973, el cual puso en evidencia la complicacion de utilizar el
estandar arm’s length en casos de contratos de larga duracién, cuando las
circunstancias econdémicas varian sustancialmente de forma inesperada
por las partes (Avi-Yonah, 2008: 301).

Dicho caso trata de una matriz britanica que realizaba pagos de regalias a
una subsidiaria estadounidense por el uso de una férmula para procesar
papas. El contrato de regalias tuvo una duracién de veinte afos vy
determiné el importe de regalias sobre la base de las ganancias que
inicialmente se esperaba que se generaran. No obstante, afios después la
formula cobré mucha mayor relevancia haciendo la férmula mucho mas
rentable; sin embargo, el porcentaje de las regalias permanecio

inalterable.

Al respecto, la Administracién alegdé que si es que las transacciones se
hubieran realizado entre partes no controladas, se hubiera negociado una
adenda al porcentaje de las regalias ante el incremento inesperado de las

ganancias.

El Tribunal se mostr6 en desacuerdo con lo sefalado por la
Administracion, debido a que el contrato original de 1946 habia sido

negociado cumpliendo con el estandar arm’s length.

Un segundo problema surgi6 en el caso “U.S. Steel Corp. V.
Commissioner”, en donde una matriz estadounidense compraba acero de
su matriz liberiana a precios similares a los que dicha subsidiaria vendia a
empresas independientes, aunque en cantidades mucho menores (Avi-
Yonah, 2008: 302).
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Al respecto, la corte de apelaciones del segundo circuito fallé a favor del
contribuyente, debido a que el estandar arms length era objetivo y se
aplicaba sobre la base de los precios en transacciones no controladas,
independientemente del volumen. Avi-Yonah cita lo indicado por la corte,

de la siguiente forma:

Estamos obligados a revocar porque, en nuestra opinion, el IRS ha
fracasado en demostrar lo necesario para justificar el ajuste a la luz del
amplio lenguaje de la seccion 482... (sic) Las regulaciones del Tesoro
proveen una guia para interpretar la amplia delegacion que realiza esta
seccion a favor de la Secretaria, y ellas son obligatorias para el IRS [cita
del ALS]. Este estandar arm’s length busca ser un estandar objetivo que no
dependa de la ausencia o presencia de algun propdsito de parte del
contribuyente para distorsionar su ganancia ... Nosotros pensamos que es
claro que si un contribuyente puede demostrar que el precio pagado o que
ha sido cargado por un servicio es ‘de una magnitud que ha sido cobrada o
hubiera sido cobrada por el mismo o similar servicio en transacciones
independientes entre firmas no relacionadas’ ha ganado el derecho, a la luz
de las regulaciones, de estar libre de los ajustes previstos en la seccion 482
a pesar de otras evidencias que tienden a demostrar que sus actividades
han resultado en un cambio de su obligacién tributaria entre sociedades
controladas (Avi-Yonah, 2008: 302-303).

Posteriormente, en el caso “Cadillac Textiles v. Commissioner’, decidido
en 1975, se tratd el caso de un contribuyente que pagaba comisiones por
un servicio de tejido. Al respecto, el Tribunal Fiscal verificd que los
comparables no eran idéneos debido a que existian diferencias en el
volumen de las transacciones. Asi, ante la ausencia de comparables el
Tribunal decidi6 determinar las ganancias de las dos empresas
involucradas y alocar la suma de 100 000 dolares americanos de ingresos

a una de ellas. Avi-Yonah cita al tribunal de la siguiente manera:

71



Cuando cierta atribucién se encuentra justificada, si el demandado omite
seguir un método razonable para fundar tal atribucion, el tribunal debe
sustituir su criterio ... Desafortunadamente, esto genera al tribunal la carga
de adoptar una decisién sin conocer todos los hechos ... (sic) Al examinar
las ganancias agregadas de ambas empresas, y al aplicar un factor [de
valor agregado], es la conclusion del tribunal que debe ser atribuido al
apelante a la luz de la seccion 482 ... (sic) la suma de US$ 100 000 (en
lugar de US$ 193.045,37, tal como fue propuesto por la autoridad fiscal)
(Avi-Yonah, 2008: 308)

De esta manera se puede apreciar, que la jurisprudencia acogié la
aplicacion del método “particion de utilidades”, ante la ausencia de

empresas comparables.

De otro lado, Gemma Sala describe que la falta de una jerarquia de los
factores descritos por la reglamentaciéon de 1968 para determinar el valor
arm’s length de bienes intangibles ocasiond que los tribunales decidieran
subjetivamente cual o cuales eran los criterios que prevalecen en el caso,
dependiendo mayormente de las alegaciones de las partes. Los casos en
los que esto ocurrio fueron en Ciba-Geigy Corp. V. Commr, decidido en
1985 por el Tribunal Fiscal estadounidense y en el caso Bausch & Lomb v.
Comr, decidido en 1989 por el Tribunal Fiscal (Sala, 2003: 142-143).

Asimismo, Gemma Sala enfatiza que a raiz del caso “RT French Co v.
Commissioner” decidido en 1973 y descrito e identificado anteriormente
por Avi-Yonah, entre las empresas relacionadas se generalizaron las
celebraciones de contratos de larga duracion de cesion de intangibles, sin
clausulas de renegociacién de regalias en caso el intangible generara
sobre ganancias inesperadas. Asi, bajo la aplicacion de RT French la
Administracion uUnicamente podia gravar los ingresos de regalias

esperados al momento de la celebracion del contrato (Sala, 2003: 143).

72



Asimismo, segun indica Reuven Avi-Yonah, en 1991 se decidi6 el caso
“‘Merck & Co. V. United States” en donde se tratdé el caso de una matriz
estadounidense que desarrollaba medicamentos, la cual transfirio las

licencias a una subsidiaria en Puerto Rico.

Al respecto, la Administracién sostuvo que la subsidiaria de Puerto Rico
debia pagar regalias a la matriz estadounidense por el desarrollo de los

intangibles.

Sin embargo, la Corte de Reclamaciones rechazé la posicion de la
Administracion, debido a que los importes incurridos en el desarrollo de los
intangibles ya habian sido recuperados por la matriz antes de la
transferencia de los intangibles y porque la multinacional podia relocalizar
sus intangibles a voluntad. No obstante, en este caso el principio arm’s
length ni siquiera fue evaluado por la corte, lo cual es destacado por
Reuven Avi-Yonah (Avi-Yonah, 2008: 317-318).

Los problemas que surgieron en la aplicacion del estandar arm’s length en
la jurisprudencia estadounidense, fueron objeto de preocupacion en la
Camara de Diputados estadounidense. Asi, en el reporte del proyecto de

Ley 3838 de dicha camara, citada por Avi-Yonah, se indico lo siguiente:

Muchos observadores han cuestionado la eficacia del estandar arm’s length
previsto en las regulaciones dentro del marco de la seccién 482. Un
problema recurrente es la ausencia de transacciones comparables entre
partes no asociadas, y el resultado inconsistente derivado de procurar

imponer el concepto arm’s length cuando no existen comparables...

Ciertas interpretaciones judiciales de la seccion 482 sugieren que los
acuerdos de precios entre partes no relacionadas sobre items de la misma
categoria general que aquellos involucrados en la transferencia entre

partes asociadas pueden en ciertas circunstancias ser consideradas
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puertos seguros (safe harbor) para acuerdos de precios entre partes
asociadas, a pesar de que existen diferencias sustanciales en el volumen y
riesgos involucrados, o en otros factores. Ver, por ejemplo, [el caso] “United
States Steel”... Mientras la comisién [del Congreso] esta preocupada que
tales decisiones [judiciales] pueden enfatizar de modo inapropiado el
concepto de comprables aun en situaciones referidas a commodities y
servicios altamente estandarizados, considera que ese enfoque es
suficientemente problematico como para considerar necesaria una
modificacion legal en el area de reglas de precios referidas a transferencias
de bienes intangibles (Avi-Yonah, 2008: 319-320).

1.3.6. Adopcién de un criterio objetivo rigido del estandar arm’s length en
el White Paper de 1988

Ante ello, en 1986 se modificd la Seccion 482 del Cédigo Fiscal Interno,
incluyendo la denominada regla de las superregalias, que, de acuerdo a la
traduccion de Gemma Sala, indica que “en el caso de cualquier
transferencia (o licencia) de bienes inmateriales... la renta respecto de esa
transferencia o licencia se equilibrara con los rendimientos atribuibles al
bien inmaterial’ (Sala, 2003: 144).

No obstante, la respuesta mas fuerte ante estos problemas en la
aplicacion del estandar arm’s length se dio con la publicacion del
documento sujeto a discusion denominado “A study of Intercompany
Pricing”, emitido por el Servicio de Impuestos Interno (/nternal Revenue
Service) y el Departamento del Tesoro el 18 de octubre 1988, mejor

conocido como el “White paper”.
Podemos enumerar tres grandes caracteristicas principales del White

paper en el tratamiento que propuso para la regulacion de precios de

transferencia:
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En primer lugar, con respecto a operaciones con bienes intangibles, el

White paper propuso la aplicacién de cuatro métodos:

- El método del comparable exacto: Requiere que los bienes
intangibles de la operacién controlada y la comparable sean iguales,
con condiciones econdmicas Yy contractuales sustancialmente
materiales (Sala, 2003: 145).

- El método del comparable inexacto: No requiere identidad en los
bienes intangibles de la operacién controlada y comparable. Sin
embargo, si requiere que los beneficios, condiciones econdmicas y

contractuales sean sustancialmente similares (Sala, 2003: 145).

- El método de Beneficio basico arm’s length (BARLM), por sus siglas
en inglés: Aplica en ausencia de comparables exactos para cesiones
en uso de intangibles unicas. De acuerdo a este método se analiza la
operacion vinculada identificando las funciones de cada parte,
atribuyendo beneficios como los que independientes hubieran
obtenido de dichas funciones. El beneficio residual se atribuye al
cedente del bien por la explotacion del intangible unico (Sala, 2003:
145).

- El método de particion de utilidades aplicada al Beneficio basico
arm’s length: Aplica también en ausencia de comparables exactos,
como una variante del método BARLM (Sala, 2003: 146).

Al respecto, Reuven Avi-Yonah senala que el White paper decidido un
aspecto importante en la determinacion de precios de transferencia: ¢ Cual
era el método aplicable ante la ausencia de comparables? Estos métodos
serian el BARLM y el método de particion de utilidades aplicada al BARLM
(Avi-Yonah, 2008: 322).
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Sin embargo, tal como indica Reuven Avi-Yonah, estos métodos
dificilmente pueden ser compatibles con el estandar tradicional arm’s
length debido a que se basan en el presupuesto de la inexistencia de
comparables. Asi, se destaca que el gran mérito del White Paper fue
expandir la concepcion tradicional de arm’s length a uno que no se enfoca
en la determinacién de un precio fijo definitivo, sino en la particion de las
utilidades sin utilizar comparables. De esta forma, el estdndar arm’s length
comprendid ya no solamente los métodos de precio comparable no
controlado, precio de reventa y costo incrementado, sino también al de
particion de utilidades (Avi-Yonah, 2008: 325).

En segundo lugar, el White paper comprendié la regla denominada
“‘commensurate with income”, que aplicaba a cualquier operacion con
intangibles, permitiendo a la Administracion ajustar peridédicamente los
beneficios obtenidos, cuando el contrato tuviera una duracién mayor a un
afo y que de forma posterior a su celebracion hubiera habido cambios
sustanciales en los beneficios del intangible. En ese sentido, esta regla
permitia evaluar las retribuciones por las cesiones de intangibles
considerando los beneficios de la explotacion intangible, realmente
obtenidos en la ejecucion del contrato, mas no a los beneficios que se
previeron cuando se celebré el contrato, dejando de lado toda

consideracion del juicio comercial de la empresa (Sala, 2003: 147-148).

De esta manera el estandar arm’s length habia alcanzado una alta

expresion objetiva.

1.3.7. La razonabilidad objetiva del estandar arm’s length en el

Reglamento de la Seccion 482 del Codigo Fiscal Interno de 1994
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Por udltimo, en julio de 1994 se emitieron las Regulaciones de Precios de
Transferencia de la Seccion 482 del Internal Revenue Code, en donde se
recogio el método de particion de utilidades y el de “método del beneficio o
utilidad comparable” (comparable profit method) (Hamaekers, 2009: 7).
Este ultimo método consistidé en la comparacién del indicador de
rentabilidad de empresas no vinculadas con el indicador de rentabilidad de
la parte examinada. Dicho indicador podia ser calculado a partir de ratios
de resultados operativos sobre ventas, resultados operativos sobre

activos, entre otros.

Asimismo, se adoptd el criterio del “mejor método” (best method rule), el
cual sefala que todos los métodos tienen el mismo nivel jerarquico,
poniendo asi al método de particion de utilidades en el mismo nivel
jerarquico de los otros métodos basados en comparables (Avi-Yonah,
2008: 335-336).

La inclusion de estos métodos y el hecho de que se haya indicado que
tienen la misma jerarquia que los métodos tradicionales (precio
comparable no controlado, precio de reventa y costo incrementado),
evidencido que el estandar arm’s length original basado en precios de
empresas comparables habia sido sustituido por una version expandida a
resultados de empresas comparables. Al respecto, Reuven Avi-Yonah

concluye:

La adopcion del método profit split [particion de utilidades] en las
regulaciones finales marcan la culminacion de la tendencia que hemos
observado desde 1972: la caida del ALS [estandar arm’s length] tradicional
basado en comparables y su reemplazo por una definicién expandida de
ALS, que incluye cualquier método que sea consistente con resultados
arm’s length. Una vez que este paso conceptual en direccion a una
definicion expandida de arm’s length es adoptado, sin embargo, no existe

barrera logica [que impida] aceptar cualquier método que conduzca a
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resultados arm’s length, incluido el método de la formula [formulary
apportionment]. (Avi-Yonah, 2008: 337)

Asimismo, conforme sefala Gemma Sala, la Reglamentacién de la
Seccién 482 de 1994 aceptd que no es que exista un solo resultado arm’s
length, sino que existen varios, los cuales son comprendidos en un rango
de resultados aceptables, de cuyo punto medio puede realizarse un ajuste
administrativo (Sala, 2003: 180).

Otro cambio importante fue que, si bien se mantuvo la posibilidad de que
la Administracién realizara ajustes periddicos a los efectos de un contrato
de larga duracion, basandose en los beneficios realmente obtenidos, y no
en los previstos al momento de la celebracion del contrato; la
Reglamentacién de 1994 senalé excepciones para esta regla, sobre la
base, principalmente, de porcentajes maximos de variacion los beneficios
esperados de los recibidos (Sala, 2003: 184-185).

Finalmente, la razonabilidad de la postura del principio arm’s length en la
Reglamentacién de 1994 se aprecia en la descripcion de supuestos de
circunstancias comerciales en los que se no se aplican ajustes de precios
de transferencia. Estas circunstancias son: (i) la adopcién de estrategias
comerciales para entrar a nuevos mercados; (ii) el incremento de
participacion en mercados donde ya se esta presente; vy, (iii) afrontar la
competencia. Sin embargo, dichas estrategias debian realizarse con
periodos y probabilidades razonables, contar con documentacién antes de
su ejecucion. Asimismo, el contribuyente se encontraba obligado a probar
que empresas independientes habrian desarrollado estrategias similares
(Sala, 2003: 186).

De esta misma manera, se excluye de la posibilidad de realizar ajustes de

precios de transferencia, en aquellos casos de operaciones
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internacionales donde se participa en jurisdicciones donde existen
normativas no tributarias que restringen precios, siempre que ello

ocasione el mismo efecto en empresas independientes (Sala, 2003: 187).

1.3.8. Recapitulacién del desarrollo del estandar arm’s length en los

Estados Unidos

De la revision de la evolucion del estandar arm’s length en los Estados

Unidos podemos resumir lo siguiente:

- En primer lugar, el estandar arm’s length fue recogido inicialmente en
el Reglamento del Tesoro de 1935, en donde se indicaba que dicho
estandar es el de una empresa no controlada en sus relaciones con

otra empresa no controlada.

- En segundo lugar, la jurisprudencia estadounidense inicialmente no
utilizé el estandar arm’s length, sino recurrié a la utilizacién de otros

estandares tales como los estandares: “justo y razonable”.

Es recién en 1964 cuando los tribunales reconocen la aplicabilidad
del estandar arm’s length como la verificacion del precio de mercado
como una alternativa al estandar “justo y razonable”. A partir de ello,
en posterior jurisprudencia el estandar arm’s length cobré6 mas

relevancia hasta posicionarse como el unico estandar aplicable.

A partir de 1973 se cuestiond que la aplicacion del estandar arm’s
length originaba varias dificultades, tales como la ausencia de
comparables, el tratamiento de contratos de larga duracion con
modificaciones de las circunstancias econdmicas y el traslado de
licencias a subsidiarias con tratamientos fiscales mas favorables. Ello

ocasiond que los tribunales se encuentren en la necesidad de
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1.4.

determinar de, por ejemplo, realizar en la practica el método de

particion de utilidades, sin recurrir a la utilizacion de comparables.

En tercer lugar, los problemas surgidos en la jurisprudencia tuvieron
eco a nivel normativo; lo cual se concretizo en el documento
denominado White paper de 1988 en donde se adopté una postura

objetiva del estandar arm'’s length.

En cuarto lugar, la reforma de la regulacién de la Seccion 482 del
Cddigo Fiscal Interno de 1994 constituye una flexibilizacién de la
postura objetiva del estandar arm’s length, lo cual se evidencio en: (i)
la igualacion de los métodos de valoracion en el mismo nivel
jerarquico (incluido el método de particion de utilidades, el cual
presupone la ausencia de comparables); (ii) la adopcién del rango
arm’s length; vy, (iii) la aceptacién de supuestos inhibidores del ajuste
de precios de transferencia, por motivos comerciales objetivos, tales
como la adopcion de estrategias comerciales para entrar a nuevos
mercados, el incremento de participacion en mercados donde ya se

esta presente y afrontar la competencia.

Evolucion del estandar arm’s length en el Peru

La evolucion histérica de las normas de precios de transferencia en el

Peru puede dividirse en tres periodos:

Periodo de reconocimiento del estandar arm’s length para
transferencias de propiedad entre empresas vinculadas

econodmicamente. Este periodo comprende los afios 1997 a 2000.

Periodo del primer desarrollo del estandar arm’s length. Este periodo

comprende los afios 2001 a 2003.

80



- Periodo del segundo desarrollo del estandar arm’s length. Este

periodo comprende los afios 2004 en adelante.

A continuacién describiremos cada uno de estos periodos y las

concepciones del arm’s length adoptadas.

1.4.1. Periodo de reconocimiento del estandar arm’s length para
transferencias de propiedad entre empresas vinculadas

economicamente (afios 1997 a 2000)

El 20 de abril de 1996 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano el Decreto
Legislativo 810 que modificd la LIR, estableciendo una regla particular de
valoracion de ciertas operaciones entre empresas vinculadas

econdmicamente.

Dicha regla consistié en que para efectos del impuesto el valor de retiro de
bienes y disposiciones a favor de socios, cuando estan involucradas
empresas vinculadas econdmicamente, es el valor de mercado. Para este
efecto, el valor de mercado es el que “normalmente se obtiene en las
operaciones que la empresa realiza con terceros no vinculados, en
condiciones iguales o similares, debiendo tomarse en cuenta todos los

elementos pertinentes”.

Esta regla fue incorporada en el Articulo 31° de la LIR de la siguiente

manera:

Articulo 31.- Las mercaderias u otros bienes que el propietario o
propietarios de empresas retiren para su uso personal o de su familia o con
destino a actividades que no generan resultados alcanzados por el
Impuesto, se consideraran transferidos a su valor de mercado. Igual

tratamiento, se dispensara a las operaciones que las sociedades realicen
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por cuenta de sus socios o a favor de los mismos.

Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo se considera valor

de mercado: [...]

4) Para las transacciones entre empresas vinculadas econémicamente,
el que normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa
realiza con terceros no vinculados, en condiciones iguales o similares;
debiendo tenerse en cuenta todos los elementos que sean
pertinentes. De no poder determinarse este valor, sera el que

establezca el mercado.

Como se aprecia, el Articulo 31° regulaba que debian considerarse a valor
de mercado, los retiros de bienes realizados por duefios de empresas para
uso personal o para actividades cuyos resultados no son gravados y las
operaciones realizadas por sociedades por cuenta o a favor de sus socios.

Para este efecto, el valor de mercado seria:

- El que se obtiene normalmente en operaciones de la empresa con

terceros no vinculados, en condiciones iguales o similares.

- En caso no pueda determinarse lo anterior, el valor que establezca el

mercado.

En este sentido, se advierte que se reconoce la valoracion arm’s length
para determinadas operaciones, aunque restringida a comparaciones con
operaciones realizadas por la propia empresa con terceros no vinculados,
es decir restringida a comparables internos. Asimismo, se sefala que
subsidiariamente aplica el valor que establece el “mercado”, sin

especificarse qué debia entenderse por este término.
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De lo anterior se tiene que fue el Decreto Legislativo 810 el que introdujo
por primera vez una regulacion especial de precios de transferencia para
operaciones entre vinculadas, aunque restringida a supuestos muy
especificos y sin detallar aspectos relevantes del estandar tales como: (i)
los métodos de valoracion aplicables; (ii) la jerarquia de dichos métodos;
o, (iii) la existencia de supuestos inhibidores de ajustes de precios de

transferencia.

Ahora bien, el alcance de esta regla fue ampliado en 1998 a todas las

transferencias de propiedad entre empresas vinculadas econémicamente.

En efecto, el 30 de diciembre de 1998 se publicdé en el Diario Oficial E/
Peruano la Ley 27034, a través de la cual se modificaron los Articulos 31°
y 32° de la LIR. Mediante esta ley se traslad6 el segundo parrafo del
Articulo 31° al Articulo 32° y se especificd que el valor de mercado es

aplicable a toda transferencia de propiedad bajo el alcance de la LIR.

Luego de las modificaciones realizadas por la Ley 27034 el Articulo 32° de

la LIR quedd redactado de la siguiente manera:

Articulo 32.- En los casos de ventas, aporte de bienes y demas
transferencias de propiedad a cualquier titulo, el valor asignado a los
bienes para efectos del Impuesto sera el de mercado. Si el valor asignado
difiere del de mercado, sea por sobrevaluacién o subvaluacién, la SUNAT

procedera a ajustarlo tanto para el adquirente como para el transferente.

Para los efectos de la presente Ley se considera valor de mercado: [...]

4, Para las transacciones entre empresas vinculadas econémicamente,
el que normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa
realiza con terceros no vinculados, en condiciones iguales o similares;

debiendo tenerse en cuenta todos los elementos que sean
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pertinentes. De no poder determinarse este valor, sera el que

establezca el mercado.

De esta manera podemos decir que es en los afios 1997 a 2000 cuando
se realizdé la primera gran incorporacion de normas de valoracion
especificas para operaciones entre partes vinculadas, siendo que dichas
normas especificas recogieron como criterio principal de valoracién el que
“‘normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa realiza con
terceros no vinculados”. En ese sentido, es claro que ya en estos anos la
normativa peruana contaba con normas fiscales de precios de

transferencia que se basaban en el estandar arm’s length.

No obstante, si bien existian ya normas de precios de transferencia, estas
no contaban con un mayor desarrollo normativo que permitiera identificar,
por ejemplo, si aceptan o no razones comerciales como inhibidores de
ajustes de precios de transferencia, si existia el requisito el perjuicio fiscal
para la realizacién de ajustes, cudles son los métodos de valorizacién
habilitados, si estan sometidos a jerarquia, si se permite o no el
desconocimiento y recalificacion de operaciones o los criterios que se

toman en cuenta para atribuir beneficios de intangibles.

1.4.2. Periodo del primer desarrollo del estandar arm’s length (afios 2001
a 2003)

El 18 de octubre de 2000 fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano la
Ley 27356, a través de la cual se introdujeron disposiciones sustanciales
al Articulo 32° de la LIR, que desarrollaron las reglas para la
determinacion del valor de mercado de empresas vinculadas
economicamente. Los aspectos relevantes de estas modificaciones fueron

los siguientes:
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- Se incorporaron como operaciones sujetas a las reglas de valor de
mercado a las prestaciones de servicios y cualquier otro tipo de

transacciones entre vinculadas.

- Con respecto a las operaciones entre vinculadas se indicé que para

efectos de la valoracion:

e Pueden utilizarse comparables externos, de forma supletoria

a los comparables internos.

e De forma supletoria podian utilizarse los métodos que
resulten “mas apropiados”, entre los cuales se encontraban:
el método de precio de reventa y el método de costo
incrementado. Asimismo se indico que mediante decreto
supremo se regularian los métodos de valoracién que podian

ser utilizados por la Administracién Tributaria.

e El ajuste del valor de mercado entre partes vinculadas aplica

unicamente al sujeto implicado.

e Se indicé que el ajuste de valor de mercado aplica también

para el Impuesto General a las ventas.
- Se indic6 que para el caso de operaciones desde, hacia o a través de
paises o territorios de nula o baja imposicion, la Administracion

aplicaria el método mas apropiado.

Luego de las modificaciones realizadas por la Ley 27356, el Articulo 32°

de la LIR quedd redactado de la siguiente manera:
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Articulo 32.- En los casos de ventas, aportes de bienes y demas
transferencias de propiedad a cualquier titulo, asi como prestacion de
servicios y cualquier otro tipo de transaccidn, el valor asignado a los bienes,
servicios y demas prestaciones, para efectos del Impuesto, sera el de
mercado. Si el valor asignado difiere del de mercado, sea por
sobrevaluacion o subvaluacion, la SUNAT procedera a ajustarlo tanto para

el adquirente como para el transferente.

Para los efectos de la presente ley se considera valor de mercado: [...]

4. Para las transacciones entre empresas vinculadas econdmicamente,
el que normalmente se obtiene en las operaciones que la empresa
realiza con terceros no vinculados en condiciones iguales o similares,
o en su defecto se considerara el valor que se obtenga en una
operacion entre sujetos no vinculados en condiciones iguales y
similares. Supletoriamente, la Administracién Tributaria aplicara el
método de valoracion que resulte mas apropiado para reflejar la
realidad econdmica de la operacion, tales como los métodos de costo
incrementado y precio de reventa. Mediante decreto supremo se

regularan los métodos de valoracion que la SUNAT utilizara.

5. Para las transacciones que se realicen desde, hacia o a través de
paises o de territorios de baja o nula imposicion, la Administracién
Tributaria aplicara el método de valoracion que considere mas
apropiado para reflejar la realidad econdémica de la operacion.
Mediante decreto supremo se regularan los métodos de valoracion
que la SUNAT utilizara.

El ajuste del valor asignado por la Administracion Tributaria de acuerdo a

los numerales 4 y 5 surte efectos unicamente respecto al sujeto implicado.

Se podra acordar los métodos de valoracion con las empresas mediante

acuerdos previos.
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Lo dispuesto en el presente articulo también sera de aplicacién para el
Impuesto General a las Ventas, salvo para la determinacion del saldo a

favor materia de devoluciéon o compensacion.

Mediante decreto supremo se podra establecer el valor de mercado para la
transferencia de bienes y servicios distintos a los mencionados en el
presente articulo; y se podran dictar las disposiciones correspondientes a

los acuerdos previos sobre métodos de valoracion con las empresas.

Las modificaciones a la LIR introducidas mediante la Ley 27356, fueron
reglamentadas a través del Decreto Supremo 045-2001-EF, publicado en
el Diario Oficial Peruano el 20 de marzo de 2001. Entre las principales
modificaciones se encuentra la incorporacion del Articulo 19°-B en el

RLIR, a través del cual se indico, entre otros, lo siguiente:

- Se indicé que los métodos de valoracion que la Administracion
Tributaria puede aplicar a las transacciones entre empresas
vinculadas y a las operaciones desde, hacia o través de paises y
territorios de nula o baja imposicién, son, entre otros, los métodos de
costo incrementado, de precio de reventa y los métodos basados en

utilidades.

- Se establecié una definicion de transacciéon comparable y se

menciono la posibilidad de realizar ajustes de comparabilidad.

- Se brind6 una definicion del término “libre concurrencia”, sefalando
que es un principio segun el cual las transacciones entre vinculadas
se corresponden con los que habrian sido acordados en mercado

abierto.
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- Se introdujo la obligacion de mantener la documentacion e
informacion sustentatoria de la determinacion de los precios de

transferencia.

- Se sefialdé que para efecto de la aplicacion de los métodos de
valoracion establecidos en el presente Articulo, los conceptos de
costo de bienes y servicios, costo de produccién, utilidad bruta,
gastos y activos se determinaran sobre la base de lo dispuesto en las

Normas Internacionales de Contabilidad.

Luego de las modificaciones de la Ley 27356, el Articulo 19°-B del RLIR

quedd redactado de la siguiente manera:

Articulo 19-B.- METODOS DE VALORACION

a) De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4 del Articulo 32 de la
Ley, los métodos de valoraciéon que la SUNAT podra aplicar a las
transacciones entre empresas vinculadas son, entre otros, los

siguientes:

1. Método del costo incrementado

Consiste en determinar el valor de mercado de las operaciones
de bienes y servicios entre empresas vinculadas mediante el
incremento del valor de adquisicion o costo de produccion de
dichos bienes y servicios en el margen que la empresa
habitualmente obtiene en transacciones comparables con
terceros no vinculados o en el margen que habitualmente se
obtiene en transacciones comparables entre terceros

independientes.

2. Método del precio de reventa
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b)

Consiste en determinar el valor de mercado de las operaciones
de bienes y servicios entre empresas vinculadas mediante la
disminucion del precio de reventa establecido por el comprador,
en el margen que habitualmente obtiene el citado comprador en
transacciones comparables con terceros no vinculados o en el
margen que habitualmente se obtiene en transacciones

comparables entre terceros independientes.

Métodos basados en las utilidades

Consiste en determinar el valor de mercado a través de la
distribucion del resultado conjunto de la operacién de que se
trate, teniendo en cuenta, entre otros, las ventas, gastos,
costos, riesgos asumidos, activos implicados y las funciones

desempenadas por las empresas vinculadas.

Lo dispuesto en el presente literal también es aplicable a las
transacciones que se realicen desde, hacia o a través de
sujetos residentes en territorios o paises de baja o nula
imposicion, a que se refiere el numeral 5) del Articulo 32 de la
Ley. Adicionalmente, sin embargo, debe tenerse en cuenta que
para efecto de establecer la comparabilidad los terceros no
vinculados o independientes no deberan domiciliar en un pais o

territorio de baja o nula imposicién.

Para efecto de lo dispuesto en este articulo se entiende por:

Transacciones comparables: Una transaccién entre Empresas
vinculadas es comparable con una realizada entre sujetos no
vinculados en condiciones iguales o similares, cuando se

cumple una de las dos condiciones siguientes:

1.1 Que ninguna de las diferencias que existan entre las

transacciones objeto de comparacion o entre las
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d)

caracteristicas de las empresas que las realizan pueda
afectar materialmente el precio o margen del mercado

libre; o,

1.2 Que aun cuando las condiciones de las transacciones que
se quieren comparar no sean iguales o similares, se
pueda efectuar ajustes para eliminar los efectos de dichas

diferencias.

No se considerara como transacciones comparables a aquellas
que no sean hechas en el curso ordinario de los negocios o a
aquellas transacciones efectuadas con sujetos independientes
en las cuales se ha establecido un resultado referencial de libre
concurrencia con respecto a las transacciones entre empresas

vinculadas.

2. Libre concurrencia: Principio segun el cual los precios
acordados en transacciones entre empresas vinculadas deben
corresponder a los precios que habrian sido acordados en
transacciones entre sujetos no vinculados entre si, en

condiciones iguales o similares en un mercado abierto.

Las empresas vinculadas deberan mantener, entre otros, la
documentaciéon e informacion sobre los métodos utilizados para la
determinacion de los precios de sus operaciones con empresas
vinculadas, con indicacion del criterio y elementos objetivos
considerados para determinar dichos precios. Igual obligacion regira
para los sujetos domiciliados respecto a las operaciones que realicen
con sujetos residentes en territorios o paises de baja o nula

imposicion.

Para efecto de la aplicacion de los métodos de valoracion
establecidos en el presente articulo, los conceptos de costo de bienes

y servicios, costo de produccién, utilidad bruta, gastos y activos se
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determinaran sobre la base de lo dispuesto en las Normas

Internacionales de Contabilidad.

A partir de lo anterior, se aprecia que en este periodo se experimentd un
desarrollo normativo del estdndar arm’s length, a partir del cual pueden

distinguirse las siguientes caracteristicas principales:

- Se recogieron como métodos de valoracion al método de precio
comparable no controlado, el precio de reventa, costo incrementado

y los métodos basados en utilidades.

- La LIR establecié una jerarquia en los métodos de valoracion, en

donde prepondero el método de precio comparable no controlado.

1.4.3. Periodo del segundo desarrollo del estandar arm’s length (afios
2004 en adelante)

El 23 de diciembre de 2003 se publicé en el Diario Oficial EI Peruano el
Decreto Legislativo 945, a través del cual se modificé el régimen de valor
de mercado de los precios de transferencia. Las principales

modificaciones de este decreto fueron las siguientes:

- El numeral 4 del Articulo 32° de la LIR amplié el ambito de aplicacion
de las normas de precios de transferencia de operaciones realizadas
entre  “empresas” vinculadas a las realizadas entre “partes”

vinculadas.
- Se incorporo el Articulo 32°-A en la LIR, el cual contiene un amplio

desarrollo de las normas de precios de transferencia, las que fueron

clasificadas en los siguientes incisos:
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Articulo 32-A, inciso a) de la LIR: Ambito de aplicacion de las

normas de precios de transferencia.

Articulo 32-A, inciso_b) de la LIR: Definicibn de partes

vinculadas.

Articulo 32-A, inciso c¢) de la LIR: Imputacion subjetiva y
temporal de los ajustes a la valorizacién de la operacién en

aplicacién de las normas de precios de transferencia.

Articulo 32-A, inciso d) de la LIR: Definiciéon de transacciones

comparables.

Articulo 32-A, inciso e) de la LIR: Enumeracién de los métodos

de valorizacién de precios de transferencia autorizados, asi
como los criterios para determinar el método mas apropiado

para la transaccion.

Articulo 32-A, inciso f) de la LIR: Autorizacién otorgada a la

Administracion  Tributaria para que celebre Acuerdos

Anticipados de Precios de Transferencia con los contribuyentes.

Articulo 32-A, inciso_g) de la LIR: Regulacion de las

obligaciones tributarias formales relacionadas con la aplicaciéon
y fiscalizacion de las Operaciones Sujetas a Precios de

Transferencia.

Articulo 32-A, inciso _h) de la LIR: Disposicion titulada como

“Fuentes de Interpretacion”, en donde se sefiala que para la
interpretacion de lo dispuesto en el Articulo 32-A de la LIR,

seran de aplicaciéon las Guias sobre Precios de Transferencia
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para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales,
aprobadas por el Consejo de OCDE, en tanto las mismas no se

opongan a las disposiciones aprobadas por la LIR.

Luego de efectuadas estas modificaciones, los Articulos 32° y 32°-A de la

LIR quedaron redactados de la siguiente manera:

Articulo 32.- En los casos de ventas, aportes de bienes y demas
transferencias de propiedad a cualquier titulo, asi como prestacion de
servicios y cualquier otro tipo de transaccién, el valor asignado a los bienes,
servicios y demas prestaciones, para efectos del Impuesto, sera el de
mercado. Si el valor asignado difiere del de mercado, sea por
sobrevaluacion o subvaluacion, la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria - SUNAT procedera a ajustarlo tanto para el

adquirente como para el transferente.

Para los efectos de la presente Ley se considera valor de mercado: [...]

4. Para las transacciones entre partes vinculadas o que se realicen
desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula
imposicion, los precios y monto de las contraprestaciones que
hubieran sido acordados con o entre partes independientes en
transacciones comparables, en condiciones iguales o similares, de

acuerdo a lo establecido en el Articulo 32-A.

Lo dispuesto en el presente articulo también sera de aplicacion para el
Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, salvo
para la determinacion del saldo a favor materia de devoluciéon o

compensacion.
Mediante decreto supremo se podra establecer el valor de mercado para la

transferencia de bienes y servicios distintos a los mencionados en el

presente articulo.
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Articulo 32-A.-En la determinacién del valor de mercado de las
transacciones a que se refiere el numeral 4) del Articulo 32, debera tenerse

en cuenta las siguientes disposiciones:

a) Ambito de aplicacion. [...].

b) Partes vinculadas. [...].

c) Ajustes.[...]

d) Analisis de comparabilidad. [...].

e) Métodos utilizados. [...].

f) Acuerdos Anticipados de Precios. [...].

g) Declaracion Jurada y otras obligaciones formales. [...].

h)  Fuentes de Interpretacion. [...].

Es importante destacar que el Decreto Legislativo 945 determiné un nuevo
régimen del valor de mercado de operaciones entre partes vinculadas, lo
cual ocasiond una derogacion tacita de las disposiciones reglamentarias
que regulaban el valor de mercado de operaciones entre empresas
vinculadas, derogacion que operé a partir del 1 de enero de 2004, fecha

de entrada en vigencia del Decreto Legislativo 945.

Ahora bien, durante el afio 2004 no se publicd ninguna norma en el RLIR
qgue reglamente lo dispuesto en el Decreto Legislativo 945 en lo referente
al valor de mercado de operaciones entre partes vinculadas. En ese
sentido, se tiene que durante el afio 2004 el régimen de precios de

transferencia careci6 de reglamentacion.
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Las modificaciones introducidas a través del Decreto Legislativo 945
fueron reglamentadas recién el 31 de diciembre de 2005, fecha en la que
se publicé en el Diario Oficial El Peruano el Decreto Supremo 190-2005-

EF, que incorporé en el RLIR el Capitulo XIX Precios de Transferencia.

El Capitulo XIX comprende a los Articulos 108° a 119° del RLIR, en los
cuales se realizé6 una amplia regulacién del valor de mercado de las
operaciones entre partes vinculadas. Estos articulos comprendieron los

siguientes aspectos:

Articulo 108: Ambito de aplicacion.

- Articulo 109: Ajustes.

- Articulo 110: Analisis de comparabilidad

- Articulo 111: Eliminacién de diferencias.

- Articulo 112: Analisis transaccional.

- Articulo 113: Método de valoracion mas apropiado.

- Articulo 114: Rango de Precios.

- Articulo 115: Determinacion del método intercuartil y calculo de la

mediana.

- Articulo 116: Documentacion.
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Articulo 117: Informacion que debe contener un Estudio Técnico de

Precios de Transferencia.

Articulo 118: Acuerdos Anticipados de Precios.

Articulo 119: Gastos en paises o territorios de baja o nula imposicion.

De forma posterior, en el afio 2012 se publicaron los Decretos Legislativos

1112, 1116, 1120, 1124, los cuales realizaron una modificacion sustancial

a diversos aspectos de la legislacion de precios de transferencia. A

continuaciéon mencionamos los aspectos modificados por cada uno de

estos decretos.

El Decreto Legislativo 1112, publicado el 29 junio de 2012: A través
de este decreto se modificaron: (i) el inciso a) sobre el ambito de
aplicacion; (i) el inciso c) sobre ajustes; (iii) el inciso f) sobre

acuerdos anticipados de precios.

El Decreto Legislativo 1116, publicado el 07 julio de 2012: A través
de este decreto se elimind la aplicacion de las reglas de precios de

transferencia al IGV.

El Decreto Legislativo 1120, publicado el 18 julio de 2012: A través

de este decreto se modificé el inciso e€) sobre métodos de valoracion.

El Decreto Legislativo 1124, publicado el 23 julio de 2012: A través
de este decreto se modificaron: (i) el inciso c) sobre ajustes; v, (ii) el

inciso d) sobre analisis de comparabilidad.

Las modificaciones al régimen de precios de trasferencia de la LIR

introducidas en el afno 2012, recibieron una regulacion en el RLIR a través
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del Decreto Supremo 258-2012-EF, publicado el 18 diciembre de 2012, el

que entré en vigencia a partir del 1 de enero de 2013. Este decreto

modificé los siguientes articulos del RLIR:

Articulo 108: Ambito de aplicacion.

Articulo 109: Ajustes.

Articulo 110: Analisis de comparabilidad.

Articulo 111: Eliminacién de diferencias.

Articulo 113: Método de valoracion mas apropiado.

Articulo 114: Rango de precios.

Articulo 116: Documentacion.

Articulo 117: Informacion minima a consignar en el Estudio Técnico

de Precios de Transferencia.

Articulo 118: Acuerdos anticipados de precios de transferencia.

Asimismo, el Decreto Supremo 258-2012-EF, incorporé los siguientes

articulos en el RLIR:

Articulo 110-A: Transacciones no comparables

Articulo 113-A: Método del precio comparable no controlado aplicable
a bienes con cotizacién internacional o que fijan sus precios con

referencia a cotizaciones internacionales
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De forma posterior, en el afio 2016 se modifico la LIR a través del Decreto

Legislativo 1312, publicado el 31 diciembre de 2016, el que entrd en

vigencia el 1 de enero de 2017. Este decreto realizd6 las siguientes

modificaciones al Articulo 32°-A de la LIR:

Modificé el inciso e) sobre métodos de valoracién, precisando
cambios al método del precio comparable no controlado y habilitando

la aplicacion de otros métodos.

Modificé el inciso g) sobre declaraciones juradas y otras obligaciones
formales, comprendiendo ahora al Reporte Local, Reporte Maestro y

Reporte Pais por Pais.

Modificé el inciso i) sobre requisitos para la deducibilidad de gastos

provenientes de servicios.

A partir de lo anterior, se aprecia que en este periodo hubo muchas

modificaciones al estandar arm’s length peruano, siendo destacables los

siguientes cambios:

(i)

(ii)

(iii)

Se abandondé la concepcion de jerarquizacion de métodos de

valoracion para dar paso a la concepcion del método mas apropiado.

Se concretiza en el articulo 32°-A, inciso c), de la LIR el requisito del
perjuicio fiscal como supuesto habilitante de ajustes de precios de

transferencia.

Se incluyen en el inciso d) del Articulo 32°-A de la LIR tres
circunstancias objetivas de mercado que deben ser observadas en el

analisis de comparabilidad:
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- Las circunstancias econdémicas de mercado (que incluirian a

situaciones, por ejemplo, de recesion).

- Las estrategias de negocio relacionadas con la penetracion

permanencia y ampliacion de mercado.

- Las diferencias de mercados geograficos, si es que la

comparacion se realiza con empresas extranjeras.

1.4.4. Aspectos adicionales del régimen de valor de mercado,

identificados a través de la jurisprudencia administrativa peruana

A continuacién, identificamos resoluciones relevantes emitidas por el

Tribunal Fiscal peruano en donde se pueden apreciar criterios adicionales

sobre las normas de valor de mercado que, al ser extendidas a las normas

de precios de transferencia en virtud a su relacién de género a especie,

permiten identificar caracteristicas adicionales del arm’s length peruano.

(i)

El valor de mercado puede considerar circunstancias subjetivas en la
determinaciéon del precio, como son las estrategias de negocios del

contribuyente.

Destaca la Resolucion del Tribunal Fiscal N° 00898-4-2008, en
donde se analiz6 si es que la venta de bolas de acero realizada por
una empresa se encontraba o no a valor de mercado. Para dilucidar
lo anterior el Tribunal Fiscal interpretd el primer parrafo del Articulo
32° de la LIR y concluy6 que a fin de efectuar un reparo al valor de
mercado, es necesario considerar, entre otros factores, las

estrategias de negocios adoptadas por la empresa.
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(ii)

Al respecto, en la Resolucion N° 00898-4-2008, el Tribunal Fiscal

sefiala lo siguiente:

De las normas y criterios jurisprudenciales expuestos, se advierte que
la Administracién se encuentra facultada a establecer reparos por
subvaluacion de existencias, respecto de las transferencias de éstas
que los contribuyentes hayan efectuado por debajo del valor de
mercado, debiéndose considerar como éste dltimo, el que
normalmente se obtiene en las operaciones onerosas que el mismo
contribuyente realiza con terceros, siendo el referido valor el que se
utiliza frente a las mismas circunstancias econémicas y de mercado
en que se produjo la transaccién a comparar, considerando la fecha
de la transferencia del bien, asi como las condiciones en la que ésta
se efectud (términos contractuales, estrategias de negocios etc), de lo
que fluye que es importante que las diferencias que existan entre las
transacciones objeto de comparacion no puedan afectar

materialmente el precio del bien.

Este mismo criterio interpretativo fue luego recogido de forma

expresa en la Resolucion N° 019212-10-2011, del Tribunal Fiscal.

El valor de mercado puede considerar circunstancias objetivas de
mercado, como son las situaciones de recesiéon econdmica y

competencia desleal

En la Resolucién N° 244-4-2000, el Tribunal Fiscal analiz6 el caso de
una empresa que habia realizado ventas de bienes por debajo del
valor de mercado, en donde el contribuyente alegd en su defensa
que dicho menor valor se habia adoptado debido a la coyuntura de
recesion econdmica y a la competencia desleal que venia sufriendo.

La Administracién Tributaria rechaz6 dichas alegaciones aduciendo
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que esos motivos eran “tributariamente no aceptables” para sustentar

el menor valor en las operaciones.

Ante ello el Tribunal Fiscal acepto la posibilidad de sustentar el valor
de mercado en motivos de recesidn econOmica y competencia
desleal, siempre y cuando estas situaciones estuvieran debidamente
acreditadas. Al respecto, en la Resoluciéon N° 244-4-2000, el Tribunal

Fiscal senald lo siguiente:

Sobre el particular, la Administracién sostiene que tributariamente no
es aceptable el valor de venta de un bien por debajo de su valor usual
de mercado, con mayor razdén es motivo de reparo si el valor de venta

atribuido es menor al costo del producto.

Asimismo, la recurrente alega razones vinculadas a la tendencia del
mercado, a la recesion econdmica y a la competencia desleal para
justificar el hecho de haber vendido sus bienes por debajo de su

costo.

Con respecto a lo alegado por la Administracion, cabe indicar que en
determinadas circunstancias el valor de las mercaderias podia estar
por debajo de su valor usual de mercado, correspondiendo a los
contribuyentes acreditar que se presentaban tales circunstancias
excepcionales, lo que en el caso de autos la recurrente no ha
cumplido con demostrar, habiendo aceptado, por el contrario, que el
valor de sus ventas es inferior al valor usual de mercado, esto es al

valor de sus ventas al exterior.

A partir de lo anterior, es claro que el Tribunal Fiscal acepta que es
un motivo valido para inhabilitar un ajuste de valor de mercado
situaciones objetivas de mercado, tales como son la recesion

economica y la competencia desleal.
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CAPITULO II:
ANALISIS DEL REGIMEN DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA
PERUANO

En el presente capitulo se realizara un analisis del régimen de precios de
transferencia peruano, el cual comprendera: (i) una clasificacion de las
normas de precios de transferencia de la LIR; (ii) el analisis de la
estructura de las normas sustantivas de precios de transferencia y su
implicancia en los esquemas argumentativos para su interpretacion; (iii) la
determinacién de la naturaleza juridica de las normas sustantivas de
precios de transferencia de la LIR; vy, (iv) la identificacion de las principales
caracteristicas del estandar arm’s length peruano, a partir de su

comparacion con los estandares arm’s length de otros paises.

2.1. Tipos de normas sobre precios de transferencia en la LIR

2.1.1. Tipos de normas que usualmente se encuentran en los regimenes

de precios de transferencia

Jens Wittendorf en su libro Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle
in International Tax Law realiza un analisis comparativo de las
disposiciones de precios de transferencia de Estados Unidos, Alemania y
OCDE, y a partir de ellas considera que un régimen de precios de
transferencia usualmente estd compuesto por tres subgrupos de

disposiciones:

- Disposiciones de sustantivas de asignacidon de ingresos entre

empresas asociadas (Wittendorf, 2010: 11 y 12).

- Disposiciones de cumplimiento, que comprenden normas que

brindan herramientas a las administraciones tributarias para poder
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hacer cumplir las normas sustantivas de precios de transferencia y
para cobrar los tributos cuando no existe un cumplimiento
espontaneo. Este tipo de normas comprenden normas sobre
obligaciones de mantenimiento de registros contables, obligaciones
de reporte, de informacibn y documentacién, cooperacion
internacional, intercambio de informacion, penalidades, inversion de
la carga de la prueba, determinaciones estimativas y extension de
periodos de fiscalizacion (Wittendorf, 2010: 12).

Disposiciones procedimentales que tienen como funcién prevenir y
resolver litigios que provengan de la aplicacion del estandar arm’s
length. En ese sentido, estan comprendidas en estas normas las
reglas de acuerdos anticipados de precios, reglas de litigacién y
similares (Wittendorf, 2010: 12).

2.1.2. Clasificacion de los tipos de normas sobre precios de transferencia

contenidas la LIR

Las normas de precios de transferencia de la LIR, entendidas estas como

las normas que regulan los precios para fines fiscales de las operaciones

entre partes vinculadas, se encuentran contenidas en los Articulos 32°,

numeral 4, y 32°-A de la LIR. Estas normas son:

(i)

(ii)

Normas sobre el ambito de aplicacion de las propias normas de
precios de transferencia. Estas normas se encuentran en el Articulo
32°-A, inciso a), de la LIR.

Normas que establecen los supuestos de partes vinculadas. Estas

normas se encuentran en el Articulo 32°-A, inciso b), de la Ley del

Impuesto a la Renta.
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(iii)

(iii)

Normas que establecen los supuestos en los que el valor acordado
debe ser ajustado. Estas normas se encuentran en el Articulo 32°-A,

inciso c), de la Ley del Impuesto a la Renta.

Normas que establecen requisitos para que una operacion pueda ser

considerada como comparable. Estos requisitos son:

- La operacion no debe tener diferencias materiales con la
operacion analizada, o —de existir dichas diferencias— las
mismas puedan ser eliminadas a través de ajustes de

comparabilidad.

- El comparable debe reflejar la realidad econdémica de las
transacciones en funcion del método de valoracién que se
seleccione. Asimismo se presenta una lista numerus apertus de
elementos que permitirian determinar si la operacién refleja la
realidad econdmica de la transaccion dependiendo del método.
Entre estos elementos se encuentran: las caracteristicas de las
operaciones, las funciones, activos y riesgos asumidos en las
operaciones, los términos contractuales, las circunstancias
econdmicas del mercado y las estrategias de negocios
relacionadas con la penetracidon, permanencia y ampliacion de

mercado.

- Si no existen comparables locales, pueden utilizarse
comparables de mercados extranjeros, siempre y cuando se
realicen ajustes que eliminen las diferencias con estos ultimos

mercados.
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(iv)

(v)

(vi)

- La operacién potencialmente comparable no debe estar
comprendida en alguno de los supuestos expresamente

previstos en la normativa peruana.

Estas normas se encuentran en el Articulo 32°-A, inciso d), de la Ley
del Impuesto a la Renta bajo el rétulo de normas sobre analisis de

comparabilidad.

Normas sobre: los métodos de valoracion expresamente reconocidos
para determinar los precios de transferencia, la regla del método mas
apropiado y la habilitacién para la utilizacion de otros métodos, en
caso no resulte apropiado ninguno de los métodos expresamente
reconocidos. Los métodos de valoracion reconocidos son: el método
de precio comparable no controlado, precio de reventa, costo
incremento, particién de utilidades, residual de particién de utilidades
y margen neto transaccional. Estas normas se encuentran en el
Articulo 32°-A, inciso e), de la Ley del Impuesto a la Renta bajo el

rétulo de normas sobre métodos utilizados.

Normas que habilitan a la Administracion Tributaria peruana celebrar
acuerdos anticipados de precios de transferencia con contribuyentes
domiciliados y con administraciones tributarias de paises con los que
se hubieran celebrado convenios de doble imposicion. Estas normas
se encuentran en el Articulo 32°-A, inciso f), de la Ley del Impuesto a
la Renta bajo el rétulo de normas sobre acuerdos anticipados de

precios.

Normas sobre obligaciones formales consistentes en la presentacion
anual de declaraciones juradas informativas denominadas reporte
local, reporte maestro y reporte pais por pais, dependiendo de las

condiciones previstas en la norma, asi como la obligaciéon de
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conservacion de la informacion y documentacion de soporte de
dichas declaraciones. Estas normas se encuentran en el Articulo 32°-
A, inciso g), de la Ley del Impuesto a la Renta bajo el rétulo de

normas sobre declaraciones juradas y otras obligaciones formales.

(vii) Normas sobre directivas interpretativas de las normas comprendidas
en el Articulo 32°-A de la Ley del Impuesto a la Renta. Estas
directivas consisten en que para la interpretacién del Articulo 32°-A
son de aplicacién las Guias de Precios de Transferencia de OCDE,
aprobadas por el Consejo de OCDE, siempre que no se opongan a
las disposiciones de la Ley del Impuesto a la Renta. Estas normas se
encuentran en el Articulo 32°-A, inciso h), de la Ley del Impuesto a la

Renta bajo el rétulo de normas sobre fuentes de interpretacion.

(ix) Normas sobre requisitos adicionales para la deduccién del gasto o
costo del usuario de servicios comprendidos en el ambito de las
normas de precios de transferencia. Estos requisitos consisten en
que los servicios deben cumplir con el llamado test de beneficio,
proporcionar la documentacion e informacion que se le solicite y que,
en el caso de servicios de bajo valor afadido, el margen de
rentabilidad del servicio no exceda el 5% de margen de ganancia del
prestador del servicio. Estas normas se encuentran en el Articulo
32°-A, inciso i), de la Ley del Impuesto a la Renta bajo el rétulo de

normas sobre servicios.
Siguiendo la clasificacion de tipos de normas de precios de transferencia

propuesta por Jens Wittendorf, podemos clasificar las normas de precios

de transferencia de la LIR de la siguiente manera:
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Articulos e incisos de la Ley del Subgrupos de normas segun

Impuesto a la Renta clasificacion de Jens Wittendorf

Articulo 32°, numeral 4

Articulo 32°-A, inciso a): normas
sobre el ambito de aplicacion
Articulo 32°-A, inciso b): normas
sobre partes vinculadas

Articulo 32°-A, inciso c): normas Normas sustantivas
sobre ajustes

Articulo 32°-A, inciso d): normas
sobre analisis de comparabilidad
Articulo 32°-A, inciso e): normas

sobre métodos utilizados

Articulo 32°-A, inciso g): normas
sobre declaraciones juradas vy Normas de cumplimiento

otras obligaciones formales

Articulo 32°-A, inciso f): normas

sobre acuerdos anticipados de Normas procedimentales
precios

Articulo 32°-A, inciso h): normas Normas sobre directivas
sobre fuentes de interpretacion interpretativas

Cabe senalar que en el caso de las normas sobre fuentes de
interpretacion, estas representan un subgrupo normativo particular no
recogido por Jens Wittendorf debido a que en las legislaciones revisadas
por el referido autor no existen disposiciones similares a la contenida en el
Articulo 32°-A, inciso h) de la LIR.

En el presente capitulo se realizara un analisis de las normas sustantivas

de precios de transferencia de la LIR.
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2.2. Estructura de las normas sustantivas de precios de transferencia
de la LIR y su implicancia en las estructuras argumentativas para

su interpretacion

2.2.1. Tipos de enunciados juridicos segun su estructura, en la teoria de

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero

Los autores Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, en el libro Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos, desarrollan una
diferenciacién de reglas, principios y directrices sobre la base de un
enfoque estructural que presupone que tanto reglas, principios y

directrices pueden reflejarse siempre en un esquema condicional.

A partir de dicho enfoque, los referidos autores identifican reglas de
accion, reglas de fin, principios en sentido estricto y directrices sobre la

base de lo siguiente:

- Las reglas de accion son aquellas cuyo antecedente delimita un
conjunto cerrado de supuestos, al cual se le vincula un consecuente

que ordena una conducta especifica (Atienza y Ruiz, 1996: 7 y 8).

- Las reglas de fin estan estructuradas también con un antecedente
que delimita un conjunto cerrado de supuestos; sin embargo, a este
antecedente se le vincula una consecuencia que no determina una
conducta especifica, sino unicamente un estado de cosas que debe
obtenerse con la realizacion de una conducta. De esta manera los
destinatarios de la norma tienen un margen de discrecion para
seleccionar la conducta (medio) causalmente idénea para conseguir

el estado de cosas ordenado (Atienza y Ruiz, 1996: 7 y 8).
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- Los principios en sentido estricto, tienen un antecedente conformado
por un conjunto abierto no delimitado, al cual se le vincula con un
consecuente de una conducta determinada (Atienza y Ruiz, 1996: 8 y
9).

- Las directrices o normas programaticas, al igual que los principios
tienen también como antecedente un conjunto abierto no delimitado
de presupuestos. No obstante, el consecuente esta representado por
un fin o estado de cosas deseado, sin la prevision de una conducta
determinada. De esta forma, importa cuales son los cursos de accion

idéneos para optimizar el fin (Atienza y Ruiz, 1996: 10y 11).

2.2.2. Estructuras argumentativas segun el tipo de enunciado juridico, en

la teoria de Manuel Atienza

Bajo la concepcion formal de argumentacion juridica, Manuel Atienza
indica que los jueces pueden justificar sus decisiones bajo tres estructuras
basicas de razonamiento juridico, las cuales se encuentran estrechamente
relacionadas con los tipos de enunciados juridicos de las normas que se
aplican al caso concreto (Atienza, 2006: 164). Estos tipos de estructuras

argumentativas basicas son las siguientes:

- La argumentacién subsuntiva o clasificatoria se encuentra
relacionada con los enunciados juridicos del tipo reglas de accion.
Esta estructura argumentativa puede ser l6gicamente formulada bajo

el siguiente esquema (Atienza, 2006: 165):

Si se cumple el grupo de propiedades X; entonces,

es obligatorio realizar la accién Y

En el caso concreto se cumplen las propiedades
X.
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Por tanto, es obligatorio que se realice la accién Y.

La argumentacion finalista, por otro lado, esta vinculada con los
enunciados juridicos del tipo reglas de fin. Esta estructura
argumentativa puede ser representada en el siguiente esquema
formal (Atienza, 2006: 166):

Si se cumple el grupo de propiedades X; entonces,

es obligatorio alcanzar Y

Si se realiza M, entonces se alcanza Y

En el caso concreto M es preferible a otros cursos
de accién (M1, M2, ..., Mn) que también conducen
ay.

Por tanto, es obligatorio (o justificado) realizar M.

La argumentacién por ponderacion de principios, esta relacionada
con la aplicacion de principios en sentido estricto. Esta estructura
argumentativa puede ser representada en el siguiente esquema
formal (Atienza, 2006: 171):

En el caso concreto S, los principios P1 y P2 se
contraponen, dado que este permite Q y aquel
prohibe Q

En el caso concreto S, segun las circunstancias C,

prevalece P1

En el caso concreto se dieron las circunstancias C,

por lo que Q esta prohibido.

La argumentacidon por ponderaciéon de directrices, esta relacionada

con la aplicacion de directrices. Esta estructura argumentativa puede

110



ser representada en el siguiente esquema formal (Atienza, 2006:
175):

La directriz D establece la obligacién de conseguir
el fin F

Si se obtienen los fines F1, F2, ..., Fn, entonces se

consigue F

Si se establecen las normas N1, N2, ..., Nn,
entonces no se afectan esencialmente otros fines

o valores

Por tanto, es justificado adoptar las normas N1,
N2, ..., Nn.

Resumimos los tipos de enunciados juridicos y sus correspondientes

estructuras argumentativas en el siguiente cuadro:

Tipo de .
Tipo
enunciado Antecedente Consecuente
) argumento
normativo
Conjunto de
Regla de Conducta -
_ supuestos . Subsuncion
accion determinada
cerrado
Conjunto de Conducta Adecuacion o
Regla de fin supuestos delimitada por un argumento
cerrado fin medios-fines
o Conjunto de .
Principio en Conducta Ponderacion
supuestos
sentido estricto . determinada de principios
abierto
Directriz o Conjunto de Conducta .
o Ponderacion
norma supuestos delimitada por un . .
_ . . o de directrices
programatica abierto fin optimizable
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2.2.3. Estructura de las normas sustantivas de precios de transferencia
de laLIR

Las normas sustantivas de precios de transferencia peruanas contienen
dos subestructuras normativas diferenciadas. La primera comprende
normas a partir de las cuales se obtiene un valor de mercado para
operaciones entre vinculadas como si hubieran sido pactadas entre
independientes, y la segunda esta relacionada a los supuestos en los que

el valor pactado por las partes puede ser ajustado al valor de mercado.

Lo anterior puede graficarse de la siguiente manera:

Primera subestructura normativa Segunda subestructura normativa

Antecedente

Consecuente

Antecedente

Consecuente

Si se realizan
operaciones

entre partes
vinculadas 0,
desde, hacia o a
través de

paraisos fiscales

El valor de la
operacion para
fines fiscales
es el valor de
mercado,
constituido por
el valor que
hubieran
acordado
partes

independientes

Si el

convenido por

valor

las partes
determina en el
pais un menor
impuesto  del
que

corresponderia
por aplicacion
de las normas
de precios de

transferencia

El valor
convenido por
las partes se
ajusta al valor

que resulta de

aplicar las
normas de
precios de
transferencia
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2.2.4. Primera subestructura normativa de las normas sustantivas de
precios de transferencia de la LIR: determinacion del valor que

hubieran acordado partes independientes, como regla de fin.

La primera estructura comprende las normas que regulan la forma en la
que se obtiene el valor de mercado de transacciones entre partes
vinculadas o las realizadas desde, hacia o a través de paraisos fiscales.
Estas normas comprenden el reconocimiento del estandar arm’s length, la
regulacion del ambito de aplicacién, el andlisis de comparabilidad y los
métodos de valoracion permitidos (Articulo 32°, numeral 4, Articulo 32°-A,

incisos a), b), d), e) y f), de la Ley del Impuesto a la Renta).

A partir de la clasificacién de enunciados normativos de Atienza y Ruiz,
puede concluirse que esta estructura normativa representa una regla de
fin compleja, en donde se establece un conjunto cerrado de supuestos
como antecedente, al cual se le vincula con un estado de cosas o fin al
que se aspira, y que el operador del Derecho debe alcanzar seleccionando
el medio mas idéneo satisfaciendo condiciones minimas. Lo anterior se

resume en el siguiente cuadro:
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Primera estructura normativa

Consecuente
Condiciones Medios idéneos | Estado de cosas
Antecedente
necesarias alternativos o fin que debe
alcanzarse
Si se realizan |Utilizar Aplicando alguno | El valor de la

operaciones |operaciones que [de los siguientes operacion debe

entre partes  [califiquen como métodos: ser el que
vinculadas o, |comparables hubieran
desde, hacia Precio comparable | acordado partes
o a través de no controlado independientes
paraisos Precio de reventa
fiscales Costo

incrementado

Particion de

utilidades

Residual de

particion de

utilidades

Margen neto
transaccional
Otros métodos
desarrollados en el

reglamento

Detallamos a continuacion el supuesto y consecuencia de la primera

estructura normativa:

2.2.4.1. Descripcion del antecedente
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En el régimen actualmente vigente, el antecedente de las normas
sustantivas de precios de transferencia esta descrito en el Articulo 32°,

numeral 4, de la LIR, de la siguiente forma:

Articulo 32.- En los casos de ventas, aportes de bienes y demas

transferencias de propiedad, de prestacion de servicios y cualquier otro tipo

de operaciones a cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y

demas prestaciones, para efectos del impuesto, sera el de mercado (...).
Para efectos de la presente Ley se considera valor de mercado: (...)

4. Para las transacciones entre partes vinculadas o que se realicen

desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula

imposicion, los precios y monto de las contraprestaciones que
hubieran sido acordados con o entre partes independientes en
transacciones comparables, en condiciones iguales o similares, de

acuerdo a lo establecido en el Articulo 32°-A.

Como se aprecia, el Articulo 32° de la Ley del Impuesto a la Renta
establece un conjunto delimitado y cerrado de supuestos como

antecedente en la estructura normativo, el cual esta constituido por:

- Las transacciones entre partes vinculadas, donde la definicion de
partes vinculadas se encuentra desarrollada en el Articulo 32°-A,

inciso b), de la Ley del Impuesto a la Renta.

- Las transacciones que se realicen desde, hacia o a través de paises

o territorios de baja o nula imposicion.
De esta forma, siendo que el antecedente esta conformado por un

conjunto cerrado y limitado de supuestos, se descarta que la estructura

normativa de las normas sustantivas de valoracion de precios de
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transferencia peruanas puedan considerarse como principios en sentido

estricto o directrices o normas programaticas.

2.2.4.2. Descripcion del consecuente

El consecuente se encuentra compuesto por tres elementos que son: (i)
un estado de cosas o fin que debe alcanzarse que es determinar el valor
que hubieran acordado partes independientes; (ii) los medios alternativos
a través de los cuales puede conseguirse dicho fin y que son los métodos
de valoracion de precios de transferencia; y, (iii) las condiciones de
comparabilidad minimas necesarias que deben ser respetadas sea cual

fuere el método alternativo que se utilice.

(a) Descripcidn del estado de cosas o fin que debe alcanzarse

El consecuente se encuentra previsto en el Articulo 32°, numeral 4, de la

Ley del Impuesto a la Renta de la siguiente manera:

Articulo 32.- En los casos de ventas, aportes de bienes y demas

transferencias de propiedad, de prestacién de servicios y cualquier otro tipo

de operaciones a cualquier titulo, el valor asignado a los bienes, servicios y

demas prestaciones, para efectos del impuesto, sera el de mercado (...).

Para efectos de la presente Ley se considera valor de mercado: (...)

4, Para las transacciones entre partes vinculadas o que se realicen
desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula

imposicion, los precios y monto de las contraprestaciones que

hubieran sido acordados con o entre partes independientes en

transacciones comparables, en condiciones iguales o similares, de

acuerdo a lo establecido en el Articulo 32°-A.

Al indicarse que el valor de mercado para estos casos es el que “hubieran

sido acordados con o entre partes independientes” se muestra claramente
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que la norma no ordena una accién especifica (por ejemplo, determinar el
valor de mercado aplicando el método de precio comparable no
controlado), toda vez que lo que ordena es que el operador debe
considerar como valor el que “hubiera” sido acordado con o entre
independientes. De esta manera unicamente se ordena encontrar el valor
de mercado bajo un estado de cosas determinado, sin especificarse cual

es el medio o la metodologia especificos para hallarlo.

Ahora bien, podria objetarse que el Articulo 32-A de la LIR si contiene una
regla clara para determinar la metodologia de valoracién aplicable, toda
vez que el inciso e) del referido articulo recogié la “regla del método mas
apropiado”, dejando fuera cualquier margen de discrecion al aplicador del

Derecho para la eleccion del método.

Consideramos que el régimen actual de precios de transferencia no ha
eliminado el margen de libertad del operador juridico para elegir el método
de valoracion, debido a que el desarrollo reglamentario de la “regla del
método mas apropiado” contiene una lista abierta de criterios para elegir el
método mas apropiado, sin que se haya previsto una prelacién entre
dichos criterios. Ello tiene como consecuencia que individualmente
considerados, dichos criterios pueden llevar a resultados diferentes
dejando al operador la tarea de decidir cual de los criterios y resultados

deben preponderar en el caso concreto.

Al respecto, el RLIR desarrolla una lista numerus apertus de los criterios
para seleccionar el método mas apropiado para reflejar la realidad

economica de la operacion, de la siguiente forma:

Articulo 113°.- Método de valoracion mas apropiado
A efectos de establecer el método de valoracién que resulte mas apropiado
para reflejar la realidad econémica de la operacion, a que se refiere el

inciso e) del Articulo 32-A de la Ley, se considerara, entre otros, el que:
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b)

Mejor compatibilice con el giro del negocio, la estructura empresarial

o comercial de la empresa o entidad. Entre los criterios relevantes

que pueden considerarse se encuentran, entre otros:

1.

Método del precio comparable no controlado

Compatibiliza con operaciones de compraventa de bienes sobre
los cuales existen precios en mercados nacionales o
internacionales y con prestaciones de servicios poco complejas.
(...)

Método del precio de reventa

Compatibiliza con operaciones de distribucion, comercializacion
o reventa de bienes a terceros independientes, siempre que
tales bienes no hayan sufrido una alteracion o modificacion
sustantiva o a los cuales no se les ha agregado un valor
significativo.

Método del costo incrementado

Compatibiliza con operaciones de manufactura, fabricacién o
ensamblaje de bienes a los que no se les introduce intangibles
significativos, se provee de bienes en proceso o donde se
proporcionan servicios que agregan bajo riesgo a una operacion
principal.

Método de la particion de utilidades

Compatibiliza con operaciones complejas en las que existen
prestaciones o funciones desarrolladas por las partes que se
encuentran estrechamente integradas o relacionadas entre si
que no permiten la individualizacion de cada una de ellas.
Método residual de particién de utilidades

Compatibiliza con operaciones en las que adicionalmente se
verifica la existencia de intangibles significativos.

Método del margen neto transaccional

Considera unicamente los elementos directa o indirectamente
relacionados con la operacién y aquellos relacionados con la

explotacion de la actividad. (...)

Cuente con la mejor calidad y cantidad de informacion disponible para

su adecuada aplicacion y justificacion.
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c) Contemple el mas adecuado grado de comparabilidad entre partes,
transacciones y funciones

d) Requiera el menor nivel de ajustes a los efectos de eliminar las
diferencias existentes entre los hechos y las situaciones comparables.

Para efecto de la aplicacion del método de valoracion mas apropiado, los

conceptos de costo de bienes y servicios, costo de produccion, utilidad

bruta, gastos y activos se determinaran con base a lo dispuesto en las

Normas Internacionales de Contabilidad, siempre que no se oponga a lo

dispuesto en la Ley.

Como se aprecia, el Articulo 113° del RLIR presenta diversos criterios para
seleccionar el método mas apropiado, tales como: (i) criterios que
dependen del giro del negocio, estructura empresarial o comercial de las
empresas; (i) criterios que dependen de la calidad y cantidad de
informacion disponible; (iii) aquellos que dependen del grado de
comparabilidad que puede alcanzarse; (iv) el relacionado con la cantidad
de ajustes de comparabilidad que requiere cada método; y, (v) otros
criterios no mencionados en el referido Articulo 113°, pero que pueden
alegarse por la inclusién del término “entre otros” del primer parrafo de

dicho articulo.

De esta manera, es perfectamente posible que bajo la aplicaciéon de uno
solo de los criterios se obtenga que el método de valoracion mas
apropiado sea uno, mientras que bajo la aplicacion de un criterio distinto el
método de valoracion sea otro. De ocurrir ello, el operador juridico se
encontrara ante un margen en donde debera elegir entre uno de los
métodos de valoracion, por lo que es posible decir que estamos ante una
regla de fin que postula medios alternativos orientados a fines, y no ante

una regla de accion.

(b) Medios idéneos alternativos que pueden utilizarse para alcanzar el fin
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Los medios idoneos para determinar el valor que hubieran acordado

partes independientes, asi como el criterio para seleccionarlos, se

encuentran regulados en el Articulo 32°-A, inciso e), de la Ley del

Impuesto a la Renta de la siguiente forma:

Articulo 32°-A-- (...)

e) Métodos utilizados

Los precios de las transacciones sujetas al ambito de aplicacion de

este articulo seran determinados conforme a cualquiera de los

siguientes métodos internacionalmente aceptados, para cuyo efecto

debera considerarse el que resulte mas apropiado para reflejar la

realidad econémica de la operacion:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

El método del precio comparable no controlado

(...)

El método del precio de reventa

(...)

El método del costo incrementado

(...)

El método de la particién de utilidades

(...)

El método residual de particion de utilidades

El método del margen neto transaccional

Otros métodos

Cuando por la naturaleza y caracteristicas de las actividades y
transacciones no resulte apropiada la aplicacion de ninguno de
los métodos anteriores, podra acudirse a la aplicacion de otros

meétodos, de acuerdo a lo que establezca el reglamento.

Mediante Decreto Supremo se regularan los criterios que resulten

relevantes para establecer el método de valoracién mas apropiado.
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De lo anterior, se aprecia que la LIR ha previsto medios idoneos
alternativos, de los cuales debe seleccionarse solo uno para determinar
los valores de las transacciones. Asimismo, se verifica que el régimen
actualmente vigente contiene una lista abierta en donde se han precisado
seis métodos de valoracion y se ha habili