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PRINCIPIO DE PLENA
COMPETENCIA - ¢ HASTA CUANDQO?

NOTA DEL DIRECTOR:

El articulo que presentamos fue pu-
blicado originalmente en el afio 2000
en el libro en homenaje al profesor Klaus
Vogel (Staaten und Steuern, C.F. MU-
ller, Verlag in Heidelberg; también pu-
blicado por Kluver como International
and Comparative Taxation en 2002),
y dada su valia e importancia lo publica-
mos en esta oportunidad en castellano®™,
con la autorizacion expresa del profe-
sor Hamaekers, quien nos sefial6 que
en breve concluird un articulo describien-
do la situacion de los Precios de Trans-
ferencia en este tiempo.

1 INTRODUCCION

Los precios de transferencia son las re-
tribuciones obtenidas por la transferencia de
bienes, intangibles, prestacion de servicios
y préstamos entre empresas vinculadas. El
concepto y definicion de precios de transfe-
rencia es relevante tanto para la economia
de los negocios como para fines tributarios.
La importancia de los precios de transfe-
rencia es considerable debido a que casi el
70 por ciento del comercio transfronterizo
en el mundo se realiza entre empresas vin-
culadas. La mayoria de Empresas Multina-
cionales (EMN) consideran a los precios de
transferencia como el tema mas importan-
te de la tributacién internacional®.

Para propositos fiscales, los precios de
transferencia, aplicando el denominado prin-
cipio de plena competencia, es el método
generalmente reconocido y utilizado para
atribuir beneficios obtenidos por empresas
vinculadas (y partes de la misma empresa)
con operaciones en diferentes paises?.

Hace aproximadamente 20 afios, los
precios de transferencia recibian poca aten-
cién internacionalmente, sobre todo, por-
gue en muchos paises no existian disposi-
ciones especificas, reglamentos o jurispru-
dencia. En la préctica, las compafiias usa-
ban los métodos de precios tradicionales que
eran usualmente aceptables para las autori-
dades tributarias, aunque en ocasiones y en
ciertos paises, después de una negociacion.

Hubert Hamaekers (*)

No obstante, en Estados Unidos, el Servi-
cio de Impuestos Internos (IRS) ha estado
activo por algin tiempo auditando las prac-
ticas de precios de transferencia relaciona-
das con operaciones en el extranjero de
contribuyentes norteamericanos.

La legislacion méas antigua en la mate-
ria fue promulgada en Estados Unidos du-
rante el periodo de la Primera Guerra Mun-
dial®. El Comisionado de Impuestos estaba
autorizado para atribuir ingresos y gastos
entre sociedades afiliadas. En ese momen-
to, sin embargo, no existia un parametro
legal para efectuar dicha atribucién. Como
estandar para determinar los precios de
transferencia, el principio de plena compe-
tencia fue introducido en los afios 30“. Si
este principio no era usado, las autoridades
tributarias podian ajustar los precios fijados.
La raz6n para una regla como la norteame-
ricana era el temor a que las utilidades fue-
ran trasladadas a jurisdicciones de menor
imposicion. Una disposicion, con un pro-
posito similar, fue introducida en el Reino
Unido en la legislacion tributaria de 1918®).

Desde su version de 1963, el Convenio
Modelo de OCDE para evitar la doble impo-
sicion ha incluido una disposicion (articulo
9°) que confirma el derecho de los Estados a
realizar un ajuste a las utilidades de empre-
sas vinculadas si se apartan del principio de

B

plena competencia. Si las condiciones fija-
das entre dos empresas asociadas en sus re-
laciones comerciales y financieras se apar-
tan de las que hubieran acordado dos em-
presas independientes en circunstancias si-
milares, las autoridades tributarias pueden
aplicar un ajuste para liquidar la diferencia.

En 1979, el Comité de Asuntos Fisca-
les y el Consejo de Ministros de la OCDE
aprobaron un informe que proporcionaba
lineamientos a las administraciones tribu-
tarias y a las EMN sobre la interpretacion
y aplicacién del principio de plena compe-
tencia. El informe fue incluido en una re-
comendacion a los Paises Miembros. El ob-
jetivo del informe era establecer «en la me-
dida de lo posible, las consideraciones
que deben tenerse en cuenta y describir,
cuando sea posible, las préacticas acor-
dadas generalmente en la determinacion
de precios de transferencia para fines tri-
butarios». Se esperaba que el informe ayu-
dara a los funcionarios fiscales a abordar
los problemas de precios de transferencia
de forma mas eficaz, asi como a las em-
presas a encontrar «soluciones mutua-
mente satisfactorias»®.

El informe sefialaba que era dificil esta-
blecer reglas estrictas en relacion con las di-
versas y muy complejas practicas prevale-
cientes. El tono del informe era muy mode-
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rado, por ejemplo, prestaba mucha atencién
a los problemas de las EMN en la fijacion de
precios de transferencia aceptables para las
autoridades tributarias de multiples paises.

El informe recomendaba tres métodos
de precios de transferencia: el método de
precio comparable no controlado (Compa-
rable Uncontrolled Price Method - CUP),
el método del costo incrementado (Cost-
Plus Method) y el método del precio de
reventa (Resale Price Method). El CUP fue
pensado para ser el método de precios de
transferencia ideal, pero al mismo tiempo,
se reconoci6 que podria no ser aplicable en
muchos casos porque la evidencia sobre
precios comparables en el mercado abierto
es poco frecuente. De los otros dos méto-
dos, el método del costo incrementado era
en la préctica aplicado, particularmente, en
base al costo del producto o servicio al cual
se le incrementaba un margen de utilidad®.
El «incremento» se relaciona con el valor de
las funciones cumplidas por las partes y la
medida del riesgo asumido, como por ejem-
plo, garantias, riesgo de mercado y riesgo
de tipo de cambio.

El método del precio de reventa co-
mienza a partir del precio al que se reven-
den los bienes a un tercero independiente.
El margen bruto de la parte vinculada re-
vendedora es deducido de aquel precio.
El resultado es el precio de transferencia
al que la empresa vinculada productora le
provee a la empresa revendedora. Un ana-
lisis funcional era recomendado por el in-
forme a fin de poder calcular un margen o
mark-up en proporcion con las funciones
y los riesgos de las partes implicadas.

El informe de OCDE de 1979 no ex-
cluia la aplicacion de otros métodos, tales
como el método de particion de utilidades
(Profit-Split Method). La comparacion de
utilidades (netas), sin embargo, sélo podia
ser considerada normalmente como un in-
dicio para nuevas investigaciones (§ 71) y
no como un método de precios de transfe-
rencia.

En los afios 80, la situacion cambid
radicalmente, debido a dos importantes
acontecimientos en los Estados Unidos.
Primero, los politicos norteamericanos se-
flalaron que EMN extranjeras utilizaban
precios de transferencia para reducir la
carga fiscal de sus filiales ubicadas en Esta-
dos Unidos®. Segundo, irbnicamente, mu-
cha de esta atencion era provocada por
los sofisticados esquemas de planificacion
fiscal de EMN norteamericanas®.

Mediante el uso de una ventaja en la
legislacion fiscal?, las compafiias farmacéu-
ticas estadounidenses podian transferir pa-
tentes que habian obtenido, después de una
costosa investigaciéon en los Estados Uni-
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dos, hacia Costa Rica y Puerto Rico donde
existian regimenes fiscales favorables.

La reaccion del Tesoro de los Estados
Unidos y del IRS fue doble. La relacion
con Puerto Rico fue atacada a través de
una propuesta para afadir una frase en la
§ 482 del Codigo de Rentas Internas («en
proporcidn con los ingresosy) que da lugar
arevisiones periddicas y, si es necesario, a
ajustes en la retribucion por intangibles. La
propuesta fue aprobada como parte de la
Ley de Reforma Tributaria de 1986.

Adicionalmente, se plantearon proyec-
tos para incorporar nuevos métodos basa-
dos en la comparacién de beneficios ope-
rativos (El método del retorno basico de
plena competencia para intangibles o0 mé-
todo BALRM de intangibles, Libro Blanco
de 1998), seguidas por reglamentaciones
propuestas (1992), reglamentaciones tem-
porales (1993) y reglamentaciones finales
(1994)11, La dltima cubre casi toda el area
de precios de transferencia, en lugar de
intangibles, solamente. Se introdujeron
exhaustivas obligaciones de documentar,
conjuntamente con sanciones casi automa-
ticas si las autoridades tributarias ajustaban
los precios o los beneficios. Al mismo tiem-
po, el IRS fue reforzado con equipos de
especialistas en precios de transferencia.

La version final de la reglamentacién
estadounidense de precios de transferen-
cia (1994) contiene cinco métodos aplica-
bles, los tres métodos basados en las tran-
sacciones antes mencionados, asi como
dos métodos basados en los beneficios: el
método del beneficio o utilidad compara-
ble (Comparable Profit Method - CPM) y
el método de particiéon o distribucién de
utilidades. EI CPM se basa en el nivel de
utilidad operativa de contribuyentes no vin-
culados que participan en transacciones
comerciales similares bajo circunstancias
similares. Un “rango de plena competen-
cia” puede ser identificado si se dispone
de mas de un resultado confiable de plena
competencia. La regla principal es que
debe ser seleccionado el método para el
cual se encuentre disponible el mejor ma-
terial de referencia (comparables) en el mer-

cado abierto (la “regla del mejor método”).
En la practica, esto significa que en las tran-
sacciones transfronterizas de los grupos
multinacionales debe efectuarse una revi-
sion acerca de si existen precios compara-
bles o margenes brutos o netos compara-
bles en el mercado, tomando en cuenta el
tipo de producto, las funciones ejercidas,
la asignacion de riesgos, etc.; y que la do-
cumentacion que acredite el proceso de
busqueda tiene que mantenerse archivada.
Si los requisitos de documentacion no son
adecuadamente satisfechos, al momento
de ajustar las utilidades, el IRS impondra
una sancién administrativa.

Para el mundo de los negocios interna-
cionales, esta nueva legislacion ha sido y
contintia siendo motivo de gran preocupa-
cion, en particular, en lo que concierne ala
regla norteamericana por la cual el contri-
buyente tiene que demostrar que el ajuste
efectuado por las autoridades tributarias es
incorrecto. Esta preocupacion puede no ser
necesariamente eliminada mediante la ce-
lebracion de un acuerdo previo de precios
(Advance Pricing Agreement — APA), es
decir, un acuerdo individual con el IRS en
cuanto al uso de métodos de precios de
transferencia. Los APA son muy trabajosos
y, por ende, costosos. Ademas, un APA ce-
lebrado sélo con el IRS no ofrece protec-
cién respecto de las autoridades tributarias
extranjeras. Aunque los APA bilaterales o
multilaterales deben ser preferidos, estos son
aun mas dificiles de ser acordados.

Varios paises europeos miembros de
OCDE como, por ejemplo, Alemaniay Sue-
cia, se opusieron al nuevo planteamiento de
Estados Unidos. El temor que las EMN ofre-
cieran a las autoridades tributarias norteame-
ricanas una porciéon mas grande del pastel
fiscal internacional a fin de evitar problemas
con el IRS, jugé un papel importante. Una
critica mucho mas fundamental de los pai-
ses europeos se referia a la aplicacion del
CPM, el cual pensaban estaba en conflicto
con el principio de plena competencia. Otra
preocupacion era la mayor carga adminis-
trativa para los contribuyentes.

La OCDE trat6 de superar estas diver-

(7) Investigacion de la Oficina Internacional de Documentacion Fiscal en 1992. Resefia por H.Hamaekers en“The
Arm’s Length Principle and the Role of Comparables”. EN: 46 Bulletin for International Fiscal Documentation
121992, pag. 605.Ver también Cahier IFA1992,“Transfer Pricing in the Absence of Comparable Market Prices”.

EN: General Report, Deventer, Kluwer,1992.

(8) Anos mas tarde, las audiencias «Pickle» de 1990 a 1992 parecieron confirmar estas alegaciones. El candidato
Bill Clinton utilizé el resultado en su campana presidencial en 1992, prometiendo recaudar USD 45 mil millo-
nes de inversionistas extranjeros en 4 afios, con un mejoramiento en el cumplimiento de precios de transfe-
rencias. Las conclusiones de “Pickle”, sin embargo, fueron atacadas por referirse a un pequefio niimero de

empresas analizadas.

(9) Porejemplo, ver Eli Lilly & Co v.Commissioner,84 TC 996 (1985) y G.D. Searle & Co.v.Commissioner, i TC 252 (1987).
(10) Latransferencia exenta de impuestos de intangibles hacia filiales extranjeras a cambio de acciones en tales

filiales extranjeras, ver US IRC, § 351.

(1) Ver el capitulo norteamericano de The Tax Treatment of Transfer Pricing, IBFD Publications BV, Amsterdam,

hojas sueltas.
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gencias con nuevas Directrices sobre Pre-
cios de Transferencia (1995) que reempla-
zaron al informe de 1979. Se puso mayor
énfasis en la comparacion, siguiendo las
regulaciones norteamericanas, pero la re-
gla del mejor método no fue adoptada. Un
“clon” del CPM, el método del margen
neto transaccional (Transactional Net
Margin Method - TNMM), fue incorpora-
do y presentado como método de dltimo
recurso, en un intento por salvar las dife-
rencias entre Estados Unidos y ciertos pai-
ses europeos. En esto, sin embargo, la
OCDE no logré un éxito completo, debi-
do a que Alemania, en particular, mantu-
VO su oposicion a los métodos de precios
de transferencia basados en los beneficios.
Toda vez que las Directrices de OCDE de
1995 no dan una respuesta clara en cuan-
to a la pregunta de cual método tiene prio-
ridad en caso de una diferencia de opinién
entre autoridades tributarias, el riesgo de
doble imposicién existird®?.

Como se ha mencionado previamen-
te, un nimero de paises estuvieron pre-
ocupados porque perderian ingresos fis-
cales a favor de Estados Unidos. Para evi-
tar esto, a raiz de las reglamentaciones nor-
teamericanas, muchos paises han redac-
tado nuevas normas sobre precios de trans-
ferencia en los Ultimos cinco afios con re-
quisitos de documentacion y sanciones mas
estrictas y han reforzado sus respectivas
administraciones tributarias con especia-
listas en precios de transferencia. Ejemplos
incluyen Australia, Brasil, Canadd, Chile,
Dinamarca, Francia, Japon, Corea, Méxi-
co, Nueva Zelanda, Polonia, Espafia y el
Reino Unido. Asimismo, diversos paises
han introducido la regla del mejor método
e, incluso, el CPM o el TNMM.

La imposicion de obligaciones admi-
nistrativas aun mas estrictas sobre las em-
presas que operan a nivel internacional es
la primera consecuencia de tales aconteci-
mientos. La documentacion sobre cémo
los precios de transferencia han sido de-
terminados, después de una investigacion
de situaciones comparables en el mercado
abierto, debe ser conservada para lo que
pueden ser millones de transacciones al
afio con empresas vinculadas.

Esto no conduce a un reparto mas equi-
tativo de los ingresos fiscales entre los pai-
ses en los que operan las EMN. Los paises
econémicamente fuertes con estrictas re-
gulaciones y administraciones tributarias
sofisticadas obtendran, de forma despro-
porcionada, ingresos altos derivados del
comercio mas tradicional y de los servi-
cios provistos al interior de los grupos
multinacionales®?.

La segunda consecuencia es que el

CPM, introducido en Estados Unidos en
1994, se esta convirtiendo en un método
ampliamente utilizado para determinar los
precios de transferencia como resultado de
la aplicacién de “la regla del mejor méto-
do”®. Todo esto, a pesar del hecho que
las Directrices de OCDE de 1995 fueron
bastante criticas al CPM.

Habiendo introducido el concepto del
principio, este trabajo intentara primero
rastrear los origenes del principio de ple-
na competencia (Capitulo I1). Luego, se eva-
luaran algunas de las justificaciones a fa-
vor y ciertas criticas en contra del princi-
pio de plena competencia (Capitulo 111), asi
como algunos de los principales problemas
actuales con la aplicacion de dicho princi-
pio (Capitulo 1V). Esto sera seguido de un
analisis sobre si una aplicacién diferente
del principio de plena competencia podria
resolver tales problemas y de un examen
sobre las alternativas al referido principio
(Capitulo V).

EL ORIGEN DEL PRINCIPIO
DE “ARM'S LENGTH"

El término “tratando con otro en con-
diciones de plena competencia” (“dealing
at arm’s length with each other”) es sufi-
cientemente claro en si mismo, pero exis-
te poca evidencia sobre su aparicion ini-
cial como un principio tributario®®. Asi
como muchos otros conceptos de la tribu-
tacion internacional, (tales como “socieda-
des extranjeras controladas”, “limitacion de
beneficios” y “el dinero es fungible”), es
probable que su uso se haya iniciado en el
Tesoro de los Estados Unidos, probable-
mente alrededor del afio 1930, aparecien-
do oficialmente, por primera vez, en las
Reglamentaciones del Tesoro Norteame-
ricano de 1935.

Considerando que el principio de ple-
na competencia juega un papel especial
en las relaciones internacionales, resulta
importante investigar cémo ha ido desa-

rrollandose en los convenios (modelo) para
evitar la doble imposicion.

El problema de la doble imposicion in-
ternacional se torné critico cuando los
impuestos fueron incrementados sustan-
cialmente en la Primera Guerra Mundial.
Poco tiempo después de la guerra, la re-
cientemente creada Camara de Comercio
Internacional y la Sociedad de Naciones
tomaron iniciativas para encontrar solucio-
nes. El Comité de Economia y Finanzas
de la Sociedad de Naciones establecié un
comité de economistas para estudiar el
problema de la doble imposicion®®.

Un reporte, con un modelo de trata-
do, de abril de 192747 asignaba el dere-
cho a gravar las utilidades empresariales al
Estado donde la empresa tuviera un esta-
blecimiento permanente (articulo 5°). La
terminologia era aun confusa, en la medi-
da que las oficinas principales (“head offi-
ces”) y las compaiiias subsidiarias eran con-
sideradas como establecimientos perma-
nentes. Los Estados con un establecimien-
to permanente se encontraban facultados
a gravar aquella parte de los beneficios que
se generara dentro de su territorio.

De acuerdo a la explicacion brindada
en el reporte®, la asignacion de benefi-
cios debia tener lugar primordialmente so-
bre la base de una contabilidad separada,
es decir, en funcion de las cuentas del es-
tablecimiento permanente. Si éstas eran
nulas o inadecuadas, las autoridades tribu-
tarias en cuestion debian repartir la utili-
dad de alguna manera (no especificada).
En este contexto, la explicacion se referia
a aplicaciones basadas en férmulas que
tomaban en cuenta el capital invertido, la
planilla de pagos, el volumen de ingresos,
etc. (prorrateo fraccionado, llamado mas
tarde formula de prorrateo —“formulatory
apportionment”.

Posteriormente en 1928, una reunién
general de los representantes de las auto-
ridades tributarias de los paises miembros
que fue convocada, adopté tres versiones

(12) Porejemplo, la administracion tributaria de un pais practica un ajuste a los beneficios de una empresa de un
grupo sobre la base de una preferencia por el CPM en determinada situacion. El otro pais puede, incluso bajo
un procedimiento de acuerdo mutuo, rehusarse a un ajuste correspondiente de los beneficios de la empresa
vinculada porque no acepta al CPM como un método de precios de transferencia. Véase el Comentario al art.

9°, § 2 del Convenio Modelo de OCDE.

(13) Las transacciones financieras globales y las actividades de Internet, sin embargo, son menos faciles de eva-
luary pueden ser trasladadas hacia paraisos fiscales o paises con regulaciones fiscales favorables para dichas

actividades.

(14) Deacuerdo con laencuesta de Ernst & Young (ver nota 1) 14 a18 por ciento de contribuyentes aplican el CPM,
dependiendo del tipo de transaccién. Una encuesta de la Oficina Internacional de Documentacién Fiscal de
junio de 1998, que fue puesta a disposicion de los participantes del Congreso de IFA en Londres en setiembre
de 1998 (disponible en la biblioteca del IBFD) arrojé porcentajes sobre el uso de CPM dependiendo del tipo de
transacciones, entre 21y 26.3 por ciento. (En ambas encuestas, se permitieron selecciones multiples).

(15

Por ejemplo, el Informe de OCDE de 1979, el Libro Blanco de Estados Unidos de 1988y las Directrices de OCDE

de 1995 no explican el origen del principio de plena competencia.
(16) Elsiguiente estudio se deriva de los documentos de la Sociedad de Naciones, tal como constan en la Parte 4 de
“Legislative History of United States Tax Conventions”. EN: US Government Printing Office, Washington, 1962.

(17) Legislative History, op. cit., pag. 4125.
(18) Legislative History, op. cit., pag. 4129.
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de la redaccion del proyecto de tratado para
evitar la doble imposicion de 192719,

El Comité Fiscal de la Sociedad de Na-
ciones, establecido posteriormente, conti-
nudo su trabajo hasta 1946. En primer lu-
gar, un estudio de la legislacion y practicas
administrativas de 35 paises®® fue llevado
a cabo por Mitchell B. Carroll, un asesor
del Tesoro de los Estados Unidos y poste-
riormente presidente del referido Comité.

Carroll concluy6 que, en los paises es-
tudiados, el método de la contabilidad se-
parada habia sido generalmente adoptado
como el método principal para atribuir
beneficios o utilidades a los establecimien-
tos permanentes locales de empresas ex-
tranjeras. Una primera insinuacion al prin-
cipio de plena competencia se lee en el
informe de Carroll como sigue: “Esto pue-
de implicar (...) una investigacién de las
relaciones existentes entre la sucursal lo-
cal y otros establecimientos (sucursales
o subsidiarias) de la casa matriz, lo cual
incluye, por ejemplo, consideraciones
respecto del precio al cual los bienes han
sido facturados a la sucursal (...) y los
montos cargados a la sucursal por servi-
cios que representen una porcion de los
gastos generales administrativos”®@?.

Un enfoque completamente diferente,
el denominado “método empirico”, era
usado frecuentemente por las administra-
ciones tributarias cuando tenian razones
suficientes para creer que las declaracio-
nes de renta basadas en la contabilidad de
la empresa eran insuficientes o falsas. Bajo
este método, la renta era estimada en base
a la renta de empresas similares en el pais
correspondiente.

Un tercer método, el “método con for-
mulas de prorrateo”, era el método princi-
palmente usado en Espafia y Suiza asi
como el método secundario usado por la
mayoria de paises de ese entonces. Bajo
este método, la renta del establecimiento
en cuestion era determinada en funcion de
la renta total de la empresa (sobre la base
de la renta conjunta del establecimiento
local y del establecimiento relacionado en
el exterior), aplicandose un coeficiente con-
sistente en ciertos factores, tales como
activos, planillas y volumen de ingresos.

Basado en las conclusiones de Carroll,
en 1933 el Comité redactd un nuevo pro-
yecto de tratado multilateral sobre atribu-
cion de beneficios. La terminologia del ar-
ticulo de atribucion (articulo 3°) habia sido
mejorada; por ejemplo, el término esta-
blecimiento permanente ya no compren-
dia a las compaiiias subsidiarias®?. La atri-
bucidn de beneficios tomaria lugar en fun-
cion del principio de “independencia de la
empresa”, aparentemente, un nuevo tér-
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mino para el enfoque de la contabilidad
separada o entidad separada.

Un parrafo completamente nuevo del
articulo 3° sefialaba lo siguiente: “Las au-
toridades tributarias de los Estados Con-
tratantes deberan, cuando sea necesario,
al ejecutar el parrafo precedente, rectifi-
car la contabilidad registrada, en parti-
cular, para corregir errores u omisiones,
0 para reestablecer los precios o retribu-
ciones ingresados en libros al valor que
prevaleceria entre personas independien-
tes tratando en condiciones de plena
competencia” (“dealing at arm’s length”).

Si no habia contabilidad en el estable-
cimiento permanente o ésta era inferior,
las autoridades tributarias podian aplicar
el “método empirico” o el “método con
férmulas de prorrateo”; siempre que, en
este Ultimo caso, el resultado fuera tan cer-
cano como sea posible a la contabilidad
separada.

En la explicacion, se enfatizaba el en-
fogue de la empresa independiente y el
poder de correccion por parte de las auto-
ridades tributarias sobre cualquier desvia-
cién de este enfoque, sin que se examina-
ra, no obstante, el nuevo término “dea-
ling at arm’s length”. Al parecer Carroll,
cuya posicién principal estaba con el Te-
soro de los Estados Unidos, habia incluido
en el proyecto de tratado un concepto que
estaba siendo discutido dentro del Tesoro
Norteamericano en aquella época.

Un precursor del articulo 9° (desde
1977, el primer parrafo) del Convenio
Modelo de OCDE fue el articulo 5° del
modelo de 1933. Este confirmaba el dere-
cho de las autoridades tributarias para rea-
lizar ajustes en situaciones en las que em-
presas relacionadas usaban “condiciones
diferentes a aquellas que hubiesen sido
acordadas entre empresas independien-
tes”. Sin embargo, el término “dealing at
arm’s length” no es mencionado en el
articulo 5°, sino en el contexto de la atri-
bucion de beneficios a establecimientos
permanentes, solamente (articulo 3°).

El nuevo proyecto de tratado multilate-
ral, realizado por el Comité Fiscal en 1935,
fue casi idéntico al de la version de 1933.

Bajo el auspicio del Comité Fiscal de la
Sociedad de Naciones, en junio de 1940y
julio de 1943, se llevaron a cabo confe-

(19) Legislative History, op. cit, pag. 4162.

rencias en México que condujeron a un
nuevo modelo de tratado®. En la Ultima
reunién del Comité Fiscal, la misma que
se efectlo en Londres en marzo de 1946,
se elaboré un nuevo modelo de tratado®.

El articulo VI del Protocolo de los mo-
delos de México y Londres confirmaron la
preeminencia del enfoque de la empresa
independiente para la atribucion de bene-
ficios a los establecimientos permanentes,
refiriéndose en este contexto al principio
de plena competencia. Adicionalmente, un
método empirico completamente diferen-
te (denominado ahora “método presunti-
vo”) asi como el “método con férmulas de
prorrateo” fueron sefialados como méto-
dos de segundo y tercer orden®®, El arti-
culo VII del Protocolo de los modelos de
México y Londres contenia una clausula
similar a la mencionada arriba sobre em-
presas asociadas. No obstante, no se hizo
ninguna referencia explicita al principio de
plena competencia en dicho articulo.

La continuacién méas importante del
trabajo del Comité Fiscal de la Sociedad
de Naciones fue, sin duda, realizada por el
Comité Fiscal de la OCDE, establecido en
1956 (posteriormente, Comité de Asun-
tos Fiscales de la OCDE). En 1960, un
estudio fue publicado conteniendo un pro-
yecto de articulo sobre la atribucion de
beneficios a establecimientos permanen-
tes y empresas relacionadas (articulo XV),
el cual se convertiria posteriormente en el
articulo 7° del Convenio Modelo de OCDE
de 1963. La definicion sobre la determi-
nacion de los beneficios de los estableci-
mientos permanentes sefialaba: “empre-
sa distinta y separada (...) tratando de
forma independiente con la empresa de
la cual es un establecimiento permanen-
te”. La mencion explicita al principio de
plena competencia habia desaparecido y
no regresé en los modelos posteriores®).

El método empirico para la determi-
nacion de los beneficios de los estableci-
mientos permanentes, que fuera citado en
los modelos de México y Londres, no ha
sido incluido en los Convenios Modelo de
OCDE. El método con férmulas de pro-
rrateo ha sido incluido como un método
secundario. (Articulo XV, 8§ 4°; posterior-
mente, articulo 7°, § 4 del Convenio Mo-
delo de OCDE).

(20) CARROLL, Mitchell B. (ed.) Taxation of Foreign and National Enterprises, Geneva, League of Nations, 1933, ver en
particular, el volumen IV, “Methods of Allocating Taxable Income”.

(21) CARROLL, M.B,, op.cit,, § 120.

(22) Legislative History, op. cit, pag. 4243.
(23) Legislative History, op. cit, pag. 4321.
(24) Legislative History, op. cit, pag. 4321.
(25)

25) Es notable en el articulo VI la clausula para un ajuste correspondiente, el cual retornaria mucho tiempo des-
pués en el articulo 9°, segundo parrafo, del Convenio Modelo de OCDE de 1977.
(26) Cf. Tax Treaties Database en CD-ROM, IBFD Publications BV, Amsterdam.
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La clausula sobre empresas asociadas
del articulo VII de los Protocolos de Méxi-
co y Londres ha sido incluida, en esencia,
en el proyecto del Convenio Modelo de
OCDE de 1963 (Articulo 9°) y en las ver-
siones posteriores.

En relacion con esto, debe hacerse una
referencia al estudio de Langbein en
19867, Langbein es de la opinién que
Carroll, en su investigacion sobre la legis-
lacién y practica de los paises, habia llega-
do a las conclusiones erradas. De acuerdo
con Langbein, la legislacion en aquel tiem-
po contenia, en la mayoria de casos, el
método con férmulas de prorrateo 0 no
contenia regla especifica de atribucion,
aunque en la practica, el mantenimiento
de los libros del establecimiento permanen-
te era, de ser posible, usado como base.

Inspirado por el Tesoro de los Estados
Unidos, donde el principio de plena com-
petencia fue incluido de forma explicita en
1935 como principio basico de las regula-
ciones de precios de transferencia®®, Ca-
rroll se las arregld para que este “moder-
no” método fuera aceptado internacional-
mente a través de la Sociedad de Nacio-
nes. De acuerdo con Langbein, fue inco-
rrecto proclamar un método no legal como
el estandar.

Sean 0 no correctas las conclusiones
de Langbein, resulta claro que el principio
de plena competencia se ha desarrollado
a partir del método de determinacion de
beneficios de los establecimientos perma-
nentes, sustentado en las cuentas propias
del establecimiento permanente, que in-
volucra considerar las condiciones existen-
tes entre las partes relacionadas en cues-
tién. De las cuentas separadas a las enti-
dades separadas / empresas independien-
tes no hay un gran paso y negociar como
empresa independiente de la otra es, en
realidad, lo mismo que el principio de ple-
na competencia.

JUSTIFICACION Y
COMENTARIOS SOBRE EL
PRINCIPIO DE PLENA
COMPETENCIA

En el informe de 1979 de OCDE, sim-
plemente se sefialaba que el principio de
plena competencia existia y que el infor-
me se encaminaba a promocionar su apli-
cacion comun por parte de los Paises
Miembros a fin de evitar la doble imposi-
cion y la elusion fiscal®).

Las Directrices de OCDE de 1995 brin-
dan, por lo menos, un fundamento a favor
del principio de plena competencia, a sa-
ber, el tratamiento equitativo de EMN y em-
presas independientes y, de esta manera,
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el evitamiento de la distorsion de la com-
petencia®.

Una justificacion de naturaleza précti-
ca hecha por OCDE es que el principio de
plena competencia funciona bien en nu-
merosas ocasiones. Finalmente, se sefiala
que el principio de plena competencia es
tedricamente correcto porque otorga la
aproximacion mas cercana a la operacion
del mercado abierto®®.

Un argumento practico adicional a fa-
vor del principio de plena competencia es
la aceptacion del principio en casi la ma-
yoria de paises, aunque las opiniones di-
fieren sobre su aplicacion (ver més abajo).

De acuerdo con un grupo de econo-
mistas®?, el principio de plena competen-
cia es contrario a la realidad econdmica.
Esto parte del mito fiscal de que toda sub-
sidiaria y establecimiento permanente den-
tro de un grupo es una entidad separada
que conduce sus negocios bajo condicio-
nes de libre mercado con otras entidades
del grupo. La esencia de una EMN, sin
embargo, es la posibilidad de actuar como
una sola entidad en el mercado mundial,
ganando asi ventajas competitivas®®. La
mayor eficiencia usualmente realizada den-
tro de las EMN no es reconocida por el
principio de plena competencia. Las ven-
tajas de escala y los efectos de sinergias
inherentes a las EMN no pueden ser divi-
didos entre el grupo de una manera objeti-
va via el principio de plena competencia,
de conformidad con estos economistas.

Las criticas de los economistas de ne-
gocios parecen aplicarse, en particular, a
los precios de transferencia dentro de gru-
pos integrados, pero menos a los grupos
descentralizados con centros de beneficios,
para los cuales, desde el punto de vista de
la economia de negocios, el método de
precios de transferencia de libre mercado
y el método de precios negociados pue-
den ser apropiados. No obstante, solamen-
te el método de precios de libre mercado
0 CUP es reconocido como un método de
plena competencia por las Directrices de
OCDE de 1995y por las regulaciones del
Tesoro de los Estados Unidos.

Ni las regulaciones norteamericanas de
1994 ni las Directrices de OCDE de 1995

(2
(2

abordan el principio de plena competencia
de una manera fundamental. Esto es con-
secuencia del hecho que la empresa en si
misma no es suficientemente tomada como
base. El énfasis esta en la anti-elusion y en
la preferencia de las autoridades tributarias
por revisar los precios de transferencia a
través de comparables, sobre todo, de be-
neficios o utilidades comparables.

La esencia del principio de plena com-
petencia no consiste en la comparacion de
precios o resultados, sino en tratar con cada
una como harian partes independientes®.
Si los administradores de dos empresas
relacionadas negocian entre si de esta
manera, entonces el resultado deberia ser
calificado como uno de plena competen-
cia. Factores, tales como la estructura or-
ganizacional del grupo (centro de benefi-
cios), la ausencia de instrucciones o inter-
venciones por parte de una administracion
central, la dependencia del salario de los
administradores a los beneficios y la facul-
tad para que puedan comprar o vender a
terceros ajenos al grupo son todas eviden-
cias de una negociacion de plena compe-
tencia. Si dicha estructura descentralizada
no se halla en la EMN en cuestion o no
puede ser demostrada, otros métodos
como el CUP, el costo incrementado o el
precio de reventa pueden ser aplicados.

La OCDE parece estar parcializada en
el tema del método de precios negociados.
De una parte, las Directrices en el Capitu-
lo I, 8 5 reconocen que las empresas aso-
ciadas en una EMN pueden actuar como
entidades autobnomas en sus relaciones
entre si. Por otra parte, se afirma que la
prueba de negociaciones duras por si sola
no es suficiente para establecer que los
acuerdos son de plena competencia.

Una discusion més fundamental sobre
este importante tema consideraria las con-
diciones bajo las cuales puede concluirse
que los acuerdos fueron similares a aque-
llos entre entidades independientes y, con-
secuentemente, que el resultado de tales
negociaciones fue de plena competencia.

En 1990, 12,7 por ciento de las em-
presas norteamericanas con actividades en
el extranjero aun usaban este “método de
precios negociados”®%. Como consecuen-

7) LANGBEIN, S.I. “The Unitary Method and the Myth of Arm’s Length”. EN: 30, Tax Notes 7,1986, pags. 625 a 681.
8) Reglamentacion del Tesoro 86, art, 45-1(b):“El estdndar a ser aplicado en cada caso es aquel de un contribuyen-

te no controlado tratando en condiciones de plena competencia con otro contribuyente no controlado”.

(29) OCDE 1979, § 1.6.

(30) OCDE 1995 § 1.7. H. Hamaekers, op. cit., pag. 603, ha identificado al principio de neutralidad e igualdad en el
trato de empresas vinculadas y no vinculadas como la base del principio de “arm’s length”.

(31) OCDE1995. § 1.13.
3
3
3

2) CAUWENBERGH, P, “International Transfer Pricing”. EN: Intersentia (1998), pags. 285 y sgtes.
3) BIRD, R.M.“Shaping a New International Tax Order”. EN: 42 Bulletin for Fiscal Documentation 7,1988, pag.292.
4) Ver HAMAEKERS, H., “Can the Free Negotiation of Prices within a Multinational Enterprise Serve as an Arm’s

Length Method?”. EN: 4 International Transfer Pricing Journal 1,1997, pags. 2 y sgtes.
(35) TANG,RYW.,“Transfer Pricing in the 1990s".EN: Tax and Management Perspectives, Quorum Books, Westport,

London, 1993.
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cia de las nuevas regulaciones norteameri-
canas y de las Directrices de OCDE de
1995, el método parece estar desapare-
ciendo®®®),

PROBLEMAS CON LA
APLICACION DE LAS REGLAS
DE PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

Los precios de transferencia son una
materia que causa diversos problemas en
su aplicacion practica. Varias de las mayo-
res complicaciones se presentan, en parti-
cular, con el fuerte énfasis en los compa-
rables de las legislaciones y regulaciones
de un nimero cada vez mayor de paises.
Otros problemas son causados por una
diferencia fundamental de enfoque entre
ciertos paises. Los problemas de precios
de transferencia también surgen con el
comercio global de instrumentos financie-
ros. Algunos de los problemas principales
se discuten a continuacion.

1. El enfoque norteamericano de los
precios de transferencia se refleja en el §
482 del Codigo de Rentas Internas de los
Estados Unidos que otorga facultades a las
autoridades tributarias para ajustar las uti-
lidades de entidades vinculadas para “re-
flejar claramente la renta”. Las regulacio-
nes norteamericanas de 1994 sobre pre-
cios de transferencia dan cuenta de este
concepto al referirse a la “renta imponible
verdadera”, la cual es definida como “la
renta gravable que hubiera correspondido
(@ una entidad) de haber negociado con
otro miembro o miembros del grupo en
condiciones de plena competencia”®?.

Por tanto, la atencién recae en la com-
paracion de rentas. En virtud de la regla
del mejor método, los métodos tradiciona-
les y los métodos de particion de utilidades
pueden ser también utilizados bajo las re-
gulaciones, pero el CPM es claramente el
método que encaja mejor en este enfoque.

Aungue el rango de plena competen-
cia ofrece cierta flexibilidad a los contribu-
yentes, el CPM, en los hechos, impone al
contribuyente en cuestion los resultados
obtenidos por otros contribuyentes.

La conclusion puede ser, por tanto, que
en los Estados Unidos el antiguo método
empirico, como fue descrito previamente,
ha regresado y no solamente como un mé-
todo a ser usado por las autoridades tribu-
tarias en ausencia de cuentas confiables,
sino como un método de precios de trans-
ferencia a ser empleado principalmente por
los contribuyentes. Como indicamos an-
tes, sin embargo, el método empirico no
es un método de plena competencia para
determinar precios de transferencia.
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Otra infraccién al principio de plena
competencia, motivada por el énfasis de
los Estados Unidos en la renta, parece ser
la disposicién “en proporcién con los in-
gresos” (ver arriba § 482). Las clausulas
que ajustan de forma retroactiva la contra-
prestacion acordada en contratos celebra-
dos entre partes no vinculadas en casos en
los que el ingreso del contrato es mayor
que el previsto son bastante inusuales.

El enfoque de los Principios Adminis-
trativos sobre Precios de Transferencia ale-
manes del 23 de febrero de 1983, que se
mantienen vigentes sin cambios después de
la emision de las Directrices de OCDE de
19958, es completamente diferente. Por
ejemplo: “La conduccion de negocios en-
tre personas relacionadas tiene que ser
juzgada, para efectos tributarios, de acuer-
do a si aquellas hubieran actuado de la
forma como lo hubieran hecho terceras
partes independientes de la otra (acuer-
dos de plena competencia). (...) El princi-
pio subyacente es el grado normal de pru-
dencia comercial mostrado por un gestor
de negocios diligente y concienzudo (...)
vis-a-vis partes no relacionadas”®9.

De forma contraria al procedimiento
obligatorio norteamericano de seleccionar
un método a través de la regla del mejor
método, el sistema tributario aleman reco-
noce que existe un grado razonable de dis-
crecién para un gestor de negocios diligen-
te para seleccionar y aplicar los métodos
de precios de transferencia basados en la
informacioén disponible o accesible a 1“9,

El principio del gestor diligente de ne-
gocios también es aplicado en algunos otros
paises europeos“?, por ejemplo, en Holan-
da. A diferencia de Alemania, sin embar-
go, en Holanda este principio sélo regula el
reparto de beneficios para afios fiscales es-
pecificos (articulo 9° de la Ley del Impuesto
a la Renta o ITA), pero no la calificacion
como un beneficio gravable o la atribucion
de beneficios a contribuyentes vinculados
(articulo 7°, ITA)#?. Por consiguiente, los

precios de transferencia no estan cubiertos

por el principio del gestor diligente de ne-

gocios; sino por el articulo 7°, ITA conjun-
tamente con el articulo 10° de la Ley del

Impuesto a la Renta de Sociedades, el cual

no admite como deducciones los desembol-

sos de utilidades reales o encubiertas. El ajus-
te es posible, de acuerdo con la jurispru-
dencia, si se cumplen dos criterios:

— unaventaja ha sido otorgada a la parte
vinculada en base a consideraciones aje-
nas a las comerciales (“onzakelijke”); y

— ambas partes han previsto otorgar la
ventaja (o deberian tener conocimien-
to de las mismas)“3.

Si las partes tuvieran un acuerdo de lar-
go plazo con oportunidades de beneficios
equilibrados al momento de celebrar el
acuerdo y lo aplican de manera consisten-
te, los resultados de tal acuerdo son acepta-
bles para los tribunales holandeses®“.

El énfasis es similar a aquel en Alema-
nia; es decir, en el contribuyente en si mis-
mo, en lugar de datos externos en virtud
de la regla del mejor método.

2. Las diferencias fundamentales en la
aproximacion a los precios de transferen-
cias entre paises que salen a la luz, en par-
ticular, en cuanto al uso de métodos basa-
dos en la comparacion de utilidades (ope-
rativas o0 netas), pueden causar grandes
problemas en la practica.

En un creciente nimero de casos, el
CPM es elegido como el “mejor método™*S.
El CPM se basa en la comparacion de la
utilidad o beneficio operativo del contribu-
yente con aquella de empresas independien-
tes, con similares tipos de transacciones y
bajo circunstancias comparables. La infor-
macion sobre utilidades operativas es mas
facil de obtener que la informacién de pre-
cios de productos comparables o de mar-
genes brutos, los cuales son necesarios para
los métodos del costo incrementado y del
precio de reventa®®. Esto explica el aumento
del uso de CPM. Al menos, de esa manera,
se pueden evitar problemas con el IRS.

(36) Como se aprecia de las encuestas mencionadas en las notas 1y 7.

(37) Regulaciones Norteamericanas de Precios de Transferencia, 8 de julio de 1994, § 1.482-1(b)(1) y § 1.4821(i)(9).
(38) Excepto por una adicion, de fecha 30 de diciembre de 1999, relativa a los acuerdos de costos compartidos.
(39) Traduccién oficial incluida en el capitulo aleman de The Tax Treatment of Transfer Pricing. IBFD Publications

BV, Amsterdam, hojas sueltas. Ver § 2.1.1.y § 2.1.8.

(40) Ver BECKER, H., “West-Germany: the Arm’s Length Principle and the «Reasonable Businessman»”. EN: 14 Tax

Planning International Review 8,1987, pag. 8.
(41) Ver BECKER, H., op. cit.

(42) Ver SPIERDUK, J.F., “Transfer Pricing and Multinational Enterprises”. EN: Geschriften van de Vereniging voor

Belastingwetenschap, 153, Deventer, Kluwer, 1981.

(43) Varias decisiones del Hoge Raad, desde la del 30 de diciembre de 1953, BNB 195/62.

(44) Ver Hoge Raad, 8 de noviembre 1995, BNB 1996/64, comentada por A.H.M. Daniels.

(45) La encuesta sobre precios de transferencia de Ernst & Young arrojo porcentajes para el uso de CPM en nueve
diferentes sectores industriales, que van del 14 al 18. El costo incrementado sigue siendo el método mas usa-
do (60 a 71 por ciento). Sin embargo, las estadisticas son dificiles de comparar porque se ha permitido el uso

de opciones multiples.

(46) Ver COOLS, M. “International Commercial Database for Transfer Pricing Studies”. EN: 6 International Transfer

Pricing Journal 5,1999, pags.178 a 182.
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Las Directrices de OCDE de 1995
mencionan, como un problema en la apli-
cacion de los métodos que comparan los
margenes netos (utilidad operativa) el he-
cho que el margen puede verse influencia-
do por factores que no tienen o que tienen
poca influencia en los margenes brutos o
en los precios“”. Por ejemplo, una ges-
tion pobre y un inadecuado control de cos-
tos generalmente influyen en las utilidades
operativas, en particular. Por esta razon,
las Directrices de OCDE de 1995 califican
al TNMM, el clon del CPM, como un mé-
todo que sélo puede ser usado si los tres
métodos principales no son aplicables.

El TNMM es un compromiso estable-
cido con gran dificultad dentro de la OCDE
entre los Estados Unidos y ciertos paises
europeos, teniendo a Alemania como su
principal exponente. Varios paises euro-
peos estuvieron y adn siguen en contra del
CPM vy sus predecesores en las versiones
temporales de las regulaciones norteame-
ricanas.

Como se indicé previamente, en Ale-
mania los precios de transferencia son re-
gulados de conformidad con el concepto
del gestor diligente de negocios, el cual se
presenta diagonalmente opuesto a los mé-
todos basados en la comparacion de “utili-
dades operativas netas”. En efecto, en tan-
to se basa en factores externos, el CPM
puede tener ninguna o poca relacion con la
realidad econémica, la estructura y el siste-
ma contable de gestion del contribuyente
involucrado, los cuales son elementos esen-
ciales del concepto de una practica de ne-
gocios diligente. Después de la adopcién
de las Directrices de OCDE de 1995, el
Ministerio de Finanzas de Alemania sefiald
que se mantiene contrario a los métodos
de precios de transferencias que comparan
utilidades operativas netas®“®.

Las EMN con establecimientos en Es-
tados Unidos y en Alemania o Suecia, por
ejemplo, pueden enfrentar el siguiente pro-
blema: De un lado, es posible que en los
Estados Unidos tengan que aplicar el CPM
(si es el “mejor método”) pero, de otro lado,
las autoridades tributarias de Alemania o
Suecia podrian negarse a aceptar los pre-
cios de transferencia que no se sustenten
en los métodos del CUP, costo incremen-
tado o precios de reventa.

El procedimiento de acuerdo mutuo del
articulo 25° del Convenio Modelo de
OCDE no brinda una solucion si las auto-
ridades competentes contindian en des-
acuerdo sobre el método aplicable. El re-
sultado de este desacuerdo puede ser que
la doble imposicién no pueda ser evitada.
Por tanto, parece que las Directrices de
OCDE de 1995 no han logrado sus objeti-
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vos de salvar las diferencias de Estados
Unidos-Europa, asi como prevenir la do-
ble imposicion.

3. Otro problema particularmente im-
portante, es la pesada carga administrati-
va resultante del rol esencial de los com-
parables en la regulacion de un nimero
cada vez mayor de paises, que surge cuan-
do se aplica la regla del mejor método.

Por ejemplo, la situacién en los Estados
Unidos es la siguiente: todos los métodos
sefialados en las regulaciones, el CUP, el
precio de reventa, el costo incrementado, el
CPM y los métodos de particion de utilida-
des son, en principio, equivalentes, pero el
método que brinde la medida mas confiable
de un precio o resultado de plena compe-
tencia en una situacion determinada debera
ser elegido (la regla del mejor método). Para
seleccionar un método especifico, deben
considerarse dos factores, esto es, la com-
parabilidad con la situacién de libre mercado
y la calidad de la informacién y los supues-
tos. En caso de insuficiencia de comparabili-
dad, ajustes por diferencias en la compara-
bilidad pueden tener que realizarse.

En la practica, la regla del mejor méto-
do conduce a una evaluacion sobre la apli-
cabilidad de todos los métodos sefialados.
Con la finalidad de evitar una sancién ad-
ministrativa en caso de correccion por par-
te del IRS, la basqueda del mejor método
debe acreditarse de forma adecuada con
documentacion actualizada.

Como una consecuencia de los requi-
sitos de documentacion, para todas las tran-
sacciones o, por lo menos, transacciones
similares, el material de referencia debe ser
buscado de manera continua (el mercado
cambia constantemente) y la documenta-
cion debe ser archivada. La nueva espe-
cialidad de “expertos en comparables” es
un ejemplo concreto de este despilfarro
econdémico.

El principio de igualdad que, segln la
OCDE, es la base del principio de plena
competencia parece estar fuera de tono
nuevamente en estos dias. Después de
todo, las transacciones entre entidades no
relacionadas no provocan tales obligacio-
nes administrativas.

Debe tenerse en cuenta que los pre-
cios de transferencia no so6lo son una car-
ga pesada para las EMN, sino también para
las administraciones tributarias. En muchos

(4
(4

7) Directrices de OCDE de 1995, § 3.29,§ 3.35y § 3.36.
8) Opinion del Ministerio de Finanzas del 13 de julio de 1995 (IStR 1995, 384). Esta en debate si el Tribunal Fiscal

paises, la gestion adecuada de la normati-
va sobre precios de transferencia requiere
de un gran nimero de auditores especiali-
zados. Varios paises han ampliado sus ad-
ministraciones con departamentos especia-
lizados en auditoria de precios de transfe-
rencia. Los paises no pueden darse el lujo
de no brindar la adecuada atencion a este
asunto, puesto que pueden perder ingre-
sos a favor de otros paises con administra-
ciones tributarias mejor capacitadas.

4. Araiz de las regulaciones norteame-
ricanas sobre precios de transferencia de
julio de 1994, las Directrices de OCDE de
1995 enfatizaron la necesidad de compa-
racion con transacciones entre empresas
no vinculadas. Las Directrices reconocen,
no obstante, que hay casos claros en que
esto no es facticamente posible; por ejem-
plo, con la produccion integrada de pro-
ductos altamente especializados, con pa-
tentes Unicas u otros intangibles y con for-
mas particulares de servicios. Otra com-
plicacion es que determinadas operacio-
nes raramente o nunca son efectuadas
entre empresas no vinculadas.

Un problema adicional, también rela-
cionado con los comparables, es el uso de
«comparables secretos» por parte de las
autoridades tributarias. Cuando se audita
a contribuyentes activos en el mismo sec-
tor econémico, las autoridades tributarias
estan en capacidad de recolectar datos que
pueden ser utilizados para comprobar los
precios de transferencia de contribuyentes
especificos, usualmente sin estar autoriza-
dos para revelar la fuente de la informa-
cion. Los contribuyentes no estan en ca-
pacidad de defenderse a si mismos contra
un reparo basado en los referidos compa-
rables secretos. Otra complicacién es que,
en un procedimiento de acuerdo mutuo,
las autoridades tributarias del otro pais
podrian no estar dispuestas a aceptar un
ajuste correlativo si no median pruebas cla-
ras de los comparables.

En Alemania, el problema fue muy bien
delimitado y la situacion juridica fue acla-
rada por el Tribunal Fiscal Regional de Dis-
seldorf en su decision de fecha 8 de di-
ciembre de 1998. El Tribunal dictamind
que la divulgacion de datos relativos a otros
contribuyentes viold los derechos de esos
contribuyentes, constituyendo una vulne-
racion de la reserva tributaria, incluso si la

Regional de Dusseldorf, en su resolucion del 8 de diciembre de 1998 (IStR 1999, 311) avala implicitamente la
posicién del Ministerio. T. Borstell/M. Prick, Grundsatzenentscheidung zu anonymen Vergleichsdaten in der
Priifung von Verrechnungspreisen (IStR 1999, 304, 306) concluyen a favor de desestimar los comparables
secretos (ver capitulo IV, 4). No obstante, S. Schnorberger, Unzul_ssigkeit gewinnvergleichender Verrechnungs-
preismethoden in Deutschland? (IStR 1999, 523, 524) y H. K. Kroppen/A.Eigelshoven, Die Bestimmung ange-
messenerVerrechnungspreise mit Hilfe des externen Betriebsvergeleichs (IWB 01/2000) Fach 3, Deutschland,

Gruppe 1,p.1587 no apoyan esta conclusion.
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mencionada informacién fuese entregada
sélo al Tribunal. Ademas, el contribuyente
involucrado se pondria en desventaja si so-
lamente se permitiera al Tribunal revisar y
tener en cuenta la informacion en cues-
tién. El uso de informacion en forma ano-
nima por parte de la administracion tribu-
taria privaria al Tribunal de la posibilidad
de comprobar si los datos fueron realmen-
te comparables y completos®9).

5. Un problema relativamente nuevo
para los precios de transferencia y la apli-
cacion del principio de plena de competen-
cia es el desarrollo del denominado comer-
cio global, que se ha tornado posible gra-
cias a la liberalizaciéon del comercio, la su-
presion de restricciones al intercambio de
divisas, las nuevas técnicas de comunicacion
y las tecnologias de la informacion®0.

Los problemas de precios de transfe-
rencia se presentan, de forma particular, en
el comercio de 24 horas de derivados fi-
nancieros al interior de grupos financieros
y de otro tipo. Las funciones de interme-
diacion clasicas del sector financiero, es
decir, combinando la oferta y la demanda
de capital y conservando un margen de uti-
lidad, han sido parcialmente reemplazadas
por transacciones en derivados, tales como
opciones y swaps, las cuales también son
realizadas por empresas no bancarias.

Los problemas de precios de transferen-
cia en este sector se discuten en un informe
reciente de OCDE®Y, que describe las diver-
sas funciones que se efectGan en el comer-
cio de derivados. El informe sefiala que los
problemas son causados, de forma particu-
lar, por la diversidad de lugares en los que las
funciones de una sola transaccion son lleva-
das a cabo; por ejemplo, la estructuracion y
venta del producto en Nueva York y su regis-
tro contable y control en Tokio.

En el caso de que exista un alto nivel de
integracién de funciones, el método de par-
ticién de utilidades puede aplicarse, de acuer-
do con el informe. Para la atribucion de uti-
lidades conjuntas obtenidas en transaccio-
nes de comercio global, deben cuantificar-
se especialmente los siguientes factores: la
funcion de comercializaciéon y promocion,
el factor riesgo y la funcion de apoyo. Dado
que los factores sefialados no tienen el mis-
mo interés comercial, estos tienen que ser
sopesados. Sin embargo, el informe no pro-
porciona instrucciones claras al respecto.

¢ SOLUCIONES PARA EL
PROBLEMA DE LOS PRECIOS
DE TRANSFERENCIA?

Las soluciones al problema de los pre-
cios de transferencia pueden buscarse: (1)
dentro del &mbito del principio de plena
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competencia, (2) en reducir el impacto de
los precios de transferencia, mediante la
introduccion de sistemas regionales de
imposicion a la renta de las empresas en
lugar de sistemas impositivos nacionales,
y, (3) en métodos alternativos de atribu-
cion de utilidades.

5.1. Dentro del ambito del prin-
cipio de plena competencia
a) Acabar con la regla del mejor método

La regla del mejor método incluida en
la reglamentacion norteamericana no es
una caracteristica obligatoria del principio
de plena competencia en si mismo; sin
embargo, siguiendo el planteamiento de
los Estados Unidos, algunos paises de la
OCDE vy otros paises han introducido di-
cha regla. Las Directrices de OCDE de
1995, sin embargo, al parecer no favore-
cen la regla del mejor método, precisando
en § 1.69, que los analisis bajo més de un
método no son necesarios.

Como se ha sefialado anteriormente,
la regla del mejor método resulta ser espe-
cialmente, una pesada carga administrati-
va para las EMN, debido a la necesidad de
recopilar continuamente datos externos
bajo todos los métodos posibles. Otro pro-
blema es que, debido al énfasis en datos
externos, los métodos de precios de trans-
ferencia que posiblemente tengan que apli-
carse, para efectos fiscales, pueden tener
poca relacion con la realidad de los nego-
cios de la entidad en cuestion.

El enfoque debe ser mas equilibrado.
La intencion debe ser seleccionar un mé-
todo de precios de transferencia que calce
con la estructura del grupo y cumpla los
requerimientos de la contabilidad de ges-
tion y comercial dentro del marco de la
legislacion tributaria. En consecuencia, la
legislacion fiscal deberia especificar los tres
métodos tradicionales mas el método del
precio negociado, asi como el de particion
de utilidades (pero no el CPM y el TNMM,
por las razones expuestas previamente).

Todas las autoridades tributarias invo-
lucradas deberian, en principio, seguir un
sistema de precios de transferencia bien
documentado, obligatorio para todos los
miembros de un grupo o para los miem-
bros de una division de un grupo que se
base en los métodos establecidos en las
leyes tributarias y que sea aplicado de for-
ma coherente.

Los ajustes s6lo deben hacerse si la

(49) Ver IStR 1999, 311.
(50)

autoridad tributaria ha comprobado que los
precios de transferencia aplicados se des-
vian mas alla de cierto rango (régimen de
puerto seguro o safe haven) del CUP o de
los margenes brutos comparables y cuan-
do el método del precio negociado es apli-
cado sin satisfacer las condiciones de ne-
gociar libremente como partes indepen-
dientes. Como se ha indicado, las compa-
raciones de ingresos netos sélo deben uti-
lizarse para seleccionar los casos a ser au-
ditados por las autoridades tributarias.

b) Particion de Utilidades

La particion de utilidades es reconoci-
da por las regulaciones estadounidenses
como un método especifico, sujeto a la
regla del mejor método. Las Directrices de
OCDE de 1995 tratan al método de parti-
cién de utilidades como uno subordinado
a los tres métodos principales, pero, en
principio, como un método de plena com-
petencia. Una consideracion importante en
las Directrices ( § 3.6) es que “una fortale-
za del método de particion de utilidades
es que, por lo general, no se basa direc-
tamente en transacciones estrechamen-
te comparables y, por ende, puede ser
utilizado en casos en los que no puedan
identificarse transacciones entre empre-
sas independientes”. Los datos externos
podrian, sin embargo, ser relevantes para
evaluar el valor de las contribuciones de
cada una de las partes.

Otra ventaja es que so6lo la utilidad real
puede ser distribuida. Bajo los otros méto-
dos, el uso de datos externos puede oca-
sionar que se asignen utilidades que no
fueron realmente obtenidas por la entidad
en cuestion.

La particion de utilidades puede ser
utilizada para una transaccion, un conjun-
to de transacciones o, incluso, para todas
las transacciones entre entidades vincula-
das. La principal diferencia con los méto-
dos con férmulas de prorrateo es la au-
sencia de una férmula preestablecida.

Un reparto sensato se basa en una ade-
cuada retribucién para las funciones y los
riesgos de las partes interesadas.

Como la informacién requerida para
la aplicacion de la particion de la utilidad
se encuentra, en principio, disponible den-
tro del grupo en cuestion, una blsqueda
onerosa de comparables es, como regla,
innecesaria. En Japén y Canada, la parti-
cion de utilidades parece haber adquirido

o) Ver OWENS, J., “Taxation within a Context of Economic Globalization”. EN: 52 Bulletin for International Fiscal

Documentation 7 (1998) pags. 290 y sgtes.

(51) OECD, “The Taxation of Global Trading of Financial Instruments”, primera version del 14 de febrero de 1997,

version revisada del 17 de marzo de 1998.
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una posicion mas destacada que aquella
propuesta por las Directrices de OCDE de
1995%2),

Por lo tanto, una mayor aplicacion del
método de particion de utilidades puede
reducir los problemas en el area de los pre-
cios de transferencia.

5.2. Sistemas Tributarios Regio-
nales: El Impuesto Corporativo Eu-
ropeo

Varios autores han hecho propuestas
sobre un impuesto de sociedades en la
Union Europea (“UE”), sea en combina-
cién con la Societas Europaea o como sis-
tema opcional para EMN en Europa. Mo-
rris Tabaksblat, ex presidente del directo-
rio de Unilever sugirié en 1993 la intro-
duccién de un impuesto corporativo en la
UE, basado en los resultados consolidados
de las actividades de las EMN al interior de
la UE. El impuesto seria aplicado por una
institucion de la UE y los ingresos serian
repartidos entre los Estados miembros, de
conformidad con una férmula de distribu-
cién acordada. El impuesto de la UE susti-
tuiria completamente a los impuestos cor-
porativos nacionales para las empresas que
opten por este sistema. En un solo paso,
un gran nimero de problemas serian re-
sueltos: los problemas de precios de trans-
ferencia dentro de la Unién Europea no
existirian mas; las fusiones podrian llevar-
se a cabo sin complicaciones tributarias (en
la medida en que ya no estén resueltas por
la Directiva sobre fusiones de la CE), los
intereses y las regalias podrian ser paga-
das sin retencion en fuente y podria per-
mitirse la compensacién de pérdidas efec-
tuadas dentro de la Unién Europea®?.

Plasschaert® también describe las ven-
tajas de un impuesto de sociedades de la
UE y lo compara con la introduccién de
un impuesto unitario en la Unién Europea.
Llega a la conclusién que un impuesto de
sociedades de la UE para EMN es preferi-
ble a la imposicion unitaria en la UE, so-
bre todo porque de esta manera la neutra-
lidad fiscal se realiza en mayor medida.

En cualquier caso, sin embargo, el pro-
blema de los precios de transferencia con
terceros paises permanecera.

Econdmicamente hablando, un im-
puesto de sociedades de la UE es una op-
cion atractiva, puesto que los costos de
recaudacién y de cumplimiento disminui-
rian considerablemente, tanto para las
empresas como para las autoridades tribu-
tarias de la UE; sin embargo, politicamente
esto ain no es factible, desafortunadamen-
te. Actualmente, no hay un solo Estado
miembro de la UE que parezca estar dis-
puesto a renunciar a su soberania en este
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campo. Sin embargo, se ha logrado un
pequefio paso en la direccion correcta, a
través del trabajo del Grupo del Cédigo de
Conducta, el comité de Estados miembros
de la UE que se encuentra revisando criti-
camente la competencia fiscal en la Unidn
Europea®. Ademas, acciones con posibi-
lidades de éxito del Comisario responsa-
ble de competencia de la CE, utilizando el
articulo 92° del Tratado de la Comunidad
Europea contra las ayudas estatales en for-
ma de medidas fiscales, pueden, eventual-
mente, desaparecer un incentivo para
mantener los impuestos corporativos na-
cionales.

5.3. Métodos alternativos de atri-
bucién de utilidades
a) Meétodos con férmulas de prorrateo

Los métodos con formulas de prorra-
teo atribuyen las utilidades consolidadas de
un grupo entre las entidades del mismo en
varios paises, mediante la aplicacion de una
formula en particular, por ejemplo, una
férmula basada en la combinacién del vo-
lumen de negocios, los costos, los activos
y la planilla de pagos. Una forma menos
extrema es la imposicion unitaria. En este
caso, la atribucion se realiza sobre el resul-
tado de un negocio unitario, es decir, una
combinacién de un grupo de empresas que
puede ser considerado como una entidad
econdmica. Los métodos con férmulas de
prorrateo son aplicados, por ejemplo, en
Canada, Suiza y Estados Unidos para re-
partir los beneficios a las Provincias, Can-
tones y Estados, respectivamente.

El informe de OCDE de 1979 no apo-
ya el uso de férmulas de prorrateo de utili-
dades. En el § 14 se afirma que esta en
conflicto con los articulos 7°y 9° del Con-
venio Modelo de OCDE. Esto ocurre, efec-
tivamente, con el articulo 9° y parcialmen-
te con el articulo 7°. Sin embargo, el cuar-
to parrafo del articulo 7° deja espacio para
el uso de otros métodos distintos al “enfo-
que de entidades separadas”.

Como objeciones principales contra los
métodos con férmulas de prorrateo, el in-
forme sostiene que:

— No existe una relacidn clara con la si-
tuacion econdémica real de las empre-
sas del grupo en cuestién.

— Pueden llevar a resultados aleatorios.
— Existiran cargas administrativas para las
autoridades tributarias como para las

EMN; y
— Existe el riesgo de doble imposicion en

caso de la aplicacion divergente por

parte de las autoridades tributarias.

Las Directrices de OCDE de 1995 pro-
fundizan alin mas en las objeciones contra
los métodos con férmulas de prorrateo
(Capitulo 1ll, § 3.61 et seq.). La principal
critica es la ausencia de consenso y coor-
dinacion internacional. Debe existir acuer-
do sobre la composicién del grupo al que
se le atribuirdn las utilidades, la férmula
que se aplicara, la determinacion de los
beneficios consolidados y el uso de un sis-
tema comun de contabilidad.

Segun la OCDE, los paises tenderan a
dar mayor peso a los factores en la formu-
la que conduzcan a un resultado favorable
para el pais en cuestion. Adicionalmente,
seria posible que los contribuyentes mane-
jen sus asuntos de tal forma que el énfasis
sea ubicado en factores que trasladen utili-
dades a paises de menor imposicion.

No obstante, un método con férmula
de prorrateo parece acomodarse mejor que
el principio de plena competencia a los
desarrollos actuales y futuros. Después de
todo, el principio de plena competencia
se sustenta en la idea de economias nacio-
nales y empresas independientes y no en
la idea de organizaciones integradas y co-
mercio global.

Las criticas contra el principio de plena
competencia, tales como la busqueda de
comparablesy la dificultad en aplicar el prin-
cipio al comercio financiero global, estan
ausentes con los métodos con formula de
prorrateo. La carga administrativa para las
EMN, asi como la tarea de las autoridades
tributarias seria mucho mas ligera bajo una
férmula de prorrateo, toda vez que la distri-
bucion se llevaria a cabo sobre la base de la
informacion interna, disponible.

Durante los Ultimos 20 afios, se han
esgrimido en la literatura muchos argumen-
tos a favor y en contra de los métodos con
férmulas de prorrateo®®. De acuerdo con
los desarrollos descritos previamente, pa-
rece ser nuevamente momento para que
la aplicacion de los métodos con formulas

(52) Ver Tax Management Transfer Pricing Report (30 de junio de 1999), pag.175.
(53) Ver TABAKSBLAT, M. “Harmonisation of Corporation Tax in the EC; the Views of a Multinational”. EN: Intertax,

1993, pags.16 y sgtes.

(54) Ver PLASSCHAERT “An EU Tax on the Consolidated Profits of Multinational Enterprises”.EN: 37 European Taxa-

tion1,1997, pags. 2y sgtes.

(55) Informe del Cédigo de Conducta del Grupo de Imposicion de Empresas al Consejo ECOFIN del 29 de noviem-

bre de1999.

(56) KOGELS, A.o. “Unitary Taxation: an International Approach”. EN: 37 Bulletin for Fiscal Documentation 2,1983,
pags. 65y sgtes; LANGBEIN, S.I, op. cit., pags. 625y sgtes, WEINER, J.M. “Using the Experience in the US States
to Evaluate Issues in Implementing Formula Apportionment at the International Level”. EN:13 Tax Notes Inter-

national 26,1996, pags. 2113 y sgtes.
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de prorrateo sea objeto de un estudio ofi-
cial sobre todo en la OCDE. Ademas, la
aplicacion de un método unitario dentro
de la Union Europea, por ejemplo, basa-
do en el concepto de la sociedad europea,
sera menos dificil después de la introduc-
cién de la moneda Unica europea y la ar-
monizacion de las normas contables®”.

b) Imposicién segin el Estado de Ori-
gen Europeo (European Home State
Taxation)

En 1999, el llamado Grupo de Esto-
colmo propuso la idea de una Imposicion
segun el Estado de Origen (“Home State
Taxation — HST”) en la Union Europea®®.
Brevemente, el HST permite a las empre-
sas que tienen su sede administrativa en
un Estado miembro de la UE adoptar el
sistema fiscal de ese Estado miembro y
aplicarlo a sus actividades en aquellos Es-
tados miembros de la UE que se hayan
adherido al sistema. De esta manera, la
base imponible para un grupo de empre-
sas que operan en varios Estados miem-
bros de la UE es calculada de acuerdo con
el sistema tributario del Estado de origen
del grupo. Luego, la base imponible se atri-
buye a los Estados miembros de la UE don-
de el grupo desarrolla sus actividades so-
bre la base de una férmula acordada. Cada
Estado miembro aplica su propio tipo im-
positivo a la base imponible asignada. Las
diferentes empresas pertenecientes al gru-
po continGian siendo contribuyentes en sus
paises de residencia.

Siempre que se puedan encontrar so-
luciones viables y aceptables para los pro-
blemas enumerados por el Grupo de Esto-
colmo en relacién con el HST®9), el siste-
ma presenta grandes ventajas en compa-
racién con la fijacion de precios de trans-
ferencia mediante el principio de plena
competencia y las formulas de prorrateo.
Elimina los problemas de precios de trans-
ferencia entre los Estados miembros de la
UE, asi como el riesgo de doble imposi-
cién, permitiendo ademas la compensacién
de pérdidas por completo. Como conse-
cuencia, la carga administrativa para las
EMN vy las administraciones tributarias se
reduciria. A diferencia de otros sistemas
con férmulas de prorrateo que, en reali-
dad, tienen una vision de la EMN desde la
perspectiva limitada de un establecimien-
to local, el sistema impositivo del “Estado
de Origen” del grupo es la base del HST.
Ademas, se pueden encontrar mejores
bases para la atribucion de utilidades que
las férmulas tradicionales basadas en el vo-
lumen de negocios, activos y planilla. Por
ejemplo, el Grupo de Estocolmo sugiere
una base tipo IVA ajustada. Si el HST tie-
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ne éxito en la Unién Europea, podria ser
introducida también en otros paises en vir-
tud de tratados fiscales bilaterales o multi-
laterales, siempre gue exista consenso so-
bre el concepto de «Estado de Origen” y la
férmula a ser empleada.

6 RESUMEN Y CONCLUSIONES

El principio de plena competencia re-
gula el tratamiento fiscal de alrededor del
70 por ciento del comercio transfronteri-
zo en el mundo. Sin embargo, los orige-
nes del principio, hasta ahora, no habian
sido estudiados. Alrededor del afio 1930,
debi6 haber sido formulado por el Tesoro
de los Estados Unidos como enfoque para
la atribucion de beneficios a partes de las
empresas (casa central, establecimientos
permanentes y también compafiias subsi-
diarias). Después de una investigacion lle-
vada a cabo por Mitchell B. Carroll, un ase-
sor del Tesoro de los Estados Unidos, el
término fue incluido —probablemente, por
primera vez en un documento oficial- en
el proyecto de tratado multilateral de la So-
ciedad de Naciones en 1933 (y mas tarde
en las regulaciones norteamericanas de
1935). El propdsito del principio era ga-
rantizar la correcta aplicacion del enfoque
de entidad separada o empresa indepen-
diente, el cual fue calificado como el prin-
cipal método para la atribucion de utilida-
des a los establecimientos permanentes.
Bajo otro método subordinado, el método
empirico, los ingresos de los establecimien-
tos permanentes eran estimados en base
a los ingresos de empresas similares en el
pais en cuestion. Un tercer método distri-
buia una parte del beneficio o utilidad total
de los establecimientos permanentes en
funcion de una formula.

Después de 70 afios, el principio de
plena competencia parece haber llegado
alos limites de su desarrollo. La razon prin-
cipal de esto es que el énfasis en la legisla-
cién y reglamentos de muchos paises, asi
como en las Directrices de OCDE de 1995
ya no recae en el contribuyente en si mis-
mo, sino en comparables; es decir, en fac-
tores y datos externos que suelen ser difi-
ciles de obtener y aplicar. En particular, los
métodos basados en la comparacion de
ingresos netos, como el CPM y el TNMM,
que en realidad son versiones mas sofisti-
cadas del método empirico, han contami-
nado el principio de plena competencia.

Como indicaba el Informe de OCDE de
1979, los métodos de este tipo no debe-
rian ser considerados como métodos de
precios de transferencia, sino como méto-
dos de seleccion para las auditorias por
parte de las autoridades tributarias.

Por otro lado, un enfoque puro del prin-
cipio de plena competencia a través del
método de precio negociado (partes vin-
culadas negociando entre si como lo ha-
rian partes independientes) no es recono-
cido como un método de precios de trans-
ferencia que produzca resultados de plena
competencia, ni por las Directrices de
1995 ni por la legislacion interna. Ade-
mas, la regla del mejor método, incluida
en la legislacion de varios paises, causa una
carga administrativa innecesaria que no se
aplica a los contribuyentes no vinculados.
El principio de igualdad, que es la base del
principio de plena competencia, es, por
ende, vulnerado. Por tal motivo, la regla
del mejor método debe ser abolida.

Las Directrices de OCDE de 1995 de-
berian proporcionar un mejor equilibrio
entre el énfasis anti-elusivo de los Esta-
dos Unidos, por un lado, y el criterio ale-
man del gestor de negocios diligente, por
otro lado Las reglas de precios de trans-
ferencia deberian permitir a los contribu-
yentes la seleccién de un método que se
ajuste a la estructura del grupo, cumplien-
do sus objetivos de la contabilidad geren-
cial y comercial dentro del marco de la
legislacion fiscal.

El método de la particion de beneficios
merece un lugar mas prominente del que
tiene en las Directrices de OCDE de 1995,
ya que no se basa en comparables y ofre-
ce soluciones en situaciones en las que es
dificil desenmarafiar transacciones entre
partes vinculadas.

Debido a la diferencia de opinién so-
bre la aplicaciéon del principio de plena
competencia y los problemas con su apli-
cacion practica, debe llevarse a cabo un
estudio sobre las posibles alternativas al
referido principio.

Entre las alternativas, el <Home State
Taxation», en particular, puede proporcio-
nar una solucién politicamente viable y
préactica a la dificultad de atribuir las utili-
dades de las EMN a los paises en los que
éstas se encuentran activas resolviendo
problemas de precios de transferencia vy,
al mismo tiempo, otros problemas fisca-
les concernientes a las EMN.
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