Ponencia General

RUDOLF RODER SANCHEZ

. PRESENTACION

Las jornadas del presente afio, a diferencia de afios anteriores, presentan a
los asociados dos temas generales, que mas que permitir profundizar en
un aspecto tributario acotado, buscan abarcar una tematica mas extensa
agrupada en torno a dos temas generales. En nuestro caso, el tema son
los precios de transferencia.

Se han presentado 18 ponencias individuales, las cuales han cubierto un
amplio espectro de temas. Algunos de estos temas se han centrado en
temas juridicos, discutiendo dispositivos legales, su tenor y sus posibles
interpretaciones, incluyendo recomendaciones de derogaciones totales o
parciales o de nuevas redacciones, en algunos casos inspirados en la legis-
lacion comparada y otras en propuestas de los ponentes individuales.
Otras ponencias han abordado temas técnicos asociados con las herra-
mientas, las limitaciones, las metodologias y la informacién disponible, que
existen y que se le presentan al profesional, contribuyente o consultor,
para acreditar que determinada transaccion o grupo de transacciones
cumplen con las reglas de valor de mercado.

Comogquiera que en el caso de Peru las normas de precios de transferencia
no solamente tienen incidencia en la determinacién del impuesto sobre la
renta, los trabajos presentados han cubierto tanto temas relativos al im-
puesto a la renta y al impuesto general a las ventas, como a aspectos de
derecho en general del Cddigo Tributario y del derecho constitucional
tributario.

Esta diversidad de temas plantea una dificultad sistematica en la presenta-
cién de una ponencia general, toda vez que mas que mas que agrupar las
ideas planteadas en busca de un conjunto de de propuestas y conclusio-
nes, la ponencia general deberd dentro de las limitaciones de tiempo y
espacio, presentar un abanico de temas y para aquéllos que resultan mas
relevantes proponer temas de discusién y posibles conclusiones y reco-
mendaciones.
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Espero que la ponencia general acierte en presentar un acercamiento
estructurado a los distintos temas tratados y haga justicia a los aportes
presentados por los ponentes individuales.

Il. INTRODUCCION

Conceptualmente, los precios de transferencia son parte de la tributacién
internacional. Surgen como parte de un esfuerzo colectivo realizado por
las naciones con economias mas globalizadas por defender su recaudacion
tributaria, en un contexto en el que las empresas multinacionales se en-
contraban en posicidn de transferir beneficios econémicos de una jurisdic-
cién con una legislacién tributaria onerosa a otra jurisdiccion menos one-
rosa a través del establecimiento de una politica de precios intra-compafiia
que difiriera de una politica de precios para con terceros.

Desde que los primeros esfuerzos normativos quedaron plasmados tanto
en algunas normativas internas como, de manera mas general, en el ar-
ticulo 9 del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién de la
OCDE vy en las guias para su implementacién emitidas por el mismo orga-
nismo y denominadas de manera general “Guias sobre Precios de Transfe-
rencia para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales”, la
globalizacién de la economia se ha intensificado. No sélo se ha incremen-
tado el volumen de las operaciones internacionales al interior de empresas
multinacionales, sino que, ante una apertura cada vez mayor de los princi-
pales mercados y de muchas economias emergentes, estas empresas han
comenzado a modificar sus modelos de negocios atendiendo a las ventajas
comparativas que ofrecen los distintos mercados.

En ese sentido, los Ultimos afios han visto un desplazamiento de los gran-
des centros de produccién de bienes de Europa y Estados Unidos de Amé-
rica a jurisdicciones con ventajas comparativas asociadas a la produccién y
mercadeo. El caso mas saltante es la China, que sobre la base inicialmente
de costos de mano de obra reducidos y luego con el desarrollo de eficien-
cias de productividad notables, pasa a ser una de los principales centros de
produccién de bienes del mundo. La China, siendo la mas saltante, no estd
sin embargo sola y existen muchas otras jurisdicciones en Asia y Latinoa-
mérica que estan incrementando su nivel de industrializacién debido a su
mayor cercania a los recursos naturales que procesa, debido a politicas
econdmicas estables, que originan que el riesgo de trasladar centros de
produccién a dichos mercados no sea percibido como muy oneroso, y
también debido a un paulatino incremento de las condiciones econémicas
de sus mercados que los convierten en mercados finales interesantes.

Por su parte, las economias mas desarrolladas estdn migrando su propio
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modelo econdmico, pasando de ser economias preponderantemente
industrializadas a economias que se basan fundamentalmente en la pres-
tacion de servicios y licenciamiento de tecnologias y otros intangibles.
Esto origina que el control en aduanas de los precios de venta internacio-
nal de bienes sea cada vez menos eficaz para conservar la recaudacion en
los paises mas desarrolladas. Esto origina también que las administracio-
nes tributarias de estas jurisdicciones se vean compelidas a evaluar con
mayor diligencia operaciones otrora menos relevantes y que ahora consti-
tuyen el elemento principal de la generacién de su producto bruto interno
y, por ende, de su recaudacién. Esto sin duda también esta originando que
estas jurisdicciones estén intentando asignar un mayor valor a los intangi-
bles y a los servicios producidos en dichos territorios, en desmedro del
valor de los procesos de produccidon mismo que se estan trasladando al
exterior, con el propdsito de mantener su recaudacion, por lo que las na-
ciones emergentes deben estar atentas.

Si bien las naciones emergentes pueden establecer sus propios lineamien-
tos de precios de transferencia y aplicarlos a los contribuyentes con nexos
de conexién a sus jurisdicciones, si ellos no se encuentran alineados con
los lineamientos de la otra jurisdiccidn, ello originara probablemente doble
imposicién. Esta posible doble imposicion es un sobre costo que, aunque
pueda ser justificado, le resta atractivo a la plaza receptora del capital
extranjero. Por ello, es conveniente no sélo incrementar la red de conve-
nios para evitar la doble imposicién a efectos que cualquier ajuste plan-
teado en el Perl contra una indebida carga econdmica trasladada a contri-
buyentes locales se refleje también en una disminucién de la carga fiscal
en el pais de origen, reduciendo el riesgo de doble imposicidn, sino tam-
bién el incluir en el modelo de negociacién peruano la clausula arbitral,
que ante la ineficiencia del procedimiento de acuerdo mutuo reconocida
ya por la OCDE, permita una eficiente solucidn a problemas de precios de
transferencia en aplicacion del articulo 9 del modelo."

Los fendmenos econdmicos sefialados, que incluyen la proliferacion de
tratados bilaterales y multilaterales para liberalizar el comercio, también
estan dando lugar a la movilizacién de funciones estratégicas de los nego-
cios a jurisdicciones en los cuales se encuentran profesionales especializa-
das o con atributos especificos. No es extrafio que multinacionales trasla-
den sus operaciones de financiamientos a jurisdicciones en las que se
cuente con centros financieros especializados y mercados bursatiles im-

Cabe sefialar que en el sonado caso de GlaxoSmithKline, que importaba un posible
ajuste de precios por transacciones entre la principal inglesa y su filial norteameri-
cana, Estados Unidos de America y el Reino Unido se enfrascaron en una disputa
sin solucién en el procedimiento de acuerdo mutuo, lo que demostré la ineficacia
de esta herramienta cuando el resultado de la disputa determina la pérdida de re-
caudacion por un estado en beneficio del otro.
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portantes. Tampoco lo es que trasladen sus funciones de apoyo de siste-
mas a lugares como la India, que cuenta con un nimero muy significativo
de expertos en esta materia, de costo relativamente mas bajo, y con un
manejo del idioma inglés nativo, o que piensen en establecer su “call cen-
ter” para servicio al cliente latino en el Peru, debido a que la pronunciacién
peruana del espafiol es relativamente neutra.

Como se puede apreciar, los modelos de negocios de las multinacionales
se estan modificando fundamentalmente por razones distintas a las fisca-
les, por lo que es posible sostener que es un proceso inherente a la globa-
lizacién y que continuard en forma sostenida en tanto el mundo siga de-
jando caer las barreras al intercambio comercial y financiero. Sin em-
bargo, los andlisis fiscales no son ajenos a ninguna decisiéon de negocios,
por lo que la politica fiscal peruana debe enfrentar un reto dual: por una
parte se debe preservar la recaudacion que corresponda a las actividades
realizadas en el Perd por empresas multinacionales, pero por el otro de-
bemos ser concientes que en un contexto de movilizacidn global de las
funciones y riesgos de los negocios, el Peri puede ganar si aplica el régi-
men de una forma equitativa, sin los abusos que con tanta frecuencia
comete la Administracién. No es extraifo que las naciones europeas hayan
reducido en forma tan significativa en los afios recientes sus tasas al im-
puesto a la renta de las empresas. Existe un alto riesgo que ante los altos
costos operativos de estar en estas jurisdicciones, las empresas muevan
sus funciones (plantas de produccién, centros de investigacion, etc.) a
jurisdicciones mas benignas en mercados emergentes, por lo que estas
naciones estan tratando de compensar esta situacién con tasas corporati-
vas mas bajas, pero asegurando que todo el beneficio que corresponda a
esa nacién sea efectivamente gravado en ella en aplicacion de las reglas de
precios de transferencia.

Cabe sefialar, finalmente, que nuevos vientos soplan en la OCDE en torno
a la regulacion de precios de transferencia. Si bien Pert no es miembro de
la OCDE, por lo que los cambios en las Guias no tienen una influencia direc-
ta, la remisidn de la Ley del Impuesto a la Renta a las Guias como fuente
de interpretacion podria originar que estos cambios tuvieran alguna inci-
dencia en la aplicacion de las normas existentes por parte de la Adminis-
tracién. Si bien ello podria considerarse una contravencién al régimen
constitucional peruano en tanto vulneraria el principio de legalidad,” este
fendmeno ya se viene observando con la continua referencia de la Admi-
nistracion e incluso del Tribunal Fiscal a las normas internacionales de
contabilidad (NICs) y normas internacionales de reporte de informacidn

Ver mas adelante el analisis de los problemas constitucionales derivados de la
aplicacién de las normas de precios de transferencia, asi como la ponencia indivi-
dual de Cesar Gamba Valega.
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financiera (NIIFs), pretendiendo que cambios en dichos estandares conta-
bles determinen modificaciones en la forma de determinar la base impo-
nible del impuesto a la renta.

Los cambios mas significativos que se vienen discutiendo en la OCDE estan
asociados al “principio de libre concurrencia”, que es el término utilizado
para referirse al “arm’s length standard”, que durante afios ha sido la
columna vertebral de los precios de transferencia a nivel mundial y que
constituye también el principio rector de nuestra legislacién. En breve, el
arm’s length standard prescribe que el precio de una operacién entre
empresas vinculadas debe ser evaluada con referencia a una operacién
similar realizada entre empresas no vinculadas. Si bien ese estandar tiene
una serie de inconvenientes, algunos de los cuales son expuestos en las
propias Guias, se ha considerado que es el que mejor permite una aproxi-
macion a la determinacion del valor de mercado de una transaccion intra
grupo. Hoy se vienen discutiendo opciones alternativas, aunque con
alcances limitados, que buscarian resolver los temas de precios de transfe-
rencia a través de una atribucién de beneficios sobre la base de atribucio-
nes proporcionales,” asi como enfoques que se adhieran mas a la
sustancia de las operaciones, considerando, e.g. que hay operaciones
entre afiliadas que son impensables entre terceros y donde cualquier
intento de identificar una transaccion comparable seria una ficcién.

La exposicién de los temas materia de las ponencias individuales que sigue
a continuacion ha sido agrupada para su presentacion primero en atencién
al dmbito legislativo al que corresponden. Asi, iniciaremos con la discusion
de los temas constitucionales y de derecho tributario general, para conti-
nuar con los temas relativos especificamente al impuesto general a las
ventas y finalmente al impuesto a la renta. Luego, al interior del andlisis de
los temas referidos al impuesto sobre la renta, se han agrupado por sepa-
rado los temas asociados a los servicios intra grupo, que incluyen las ope-
raciones financieras, las operaciones sobre intangibles, las operaciones de
back-office y las operaciones a titulo gratuito, de las operaciones sobre
bienes, tema que tiene resonancia en la determinacién del valor de adua-
nas del derecho aduanero.

lll. ASPECTOS CONSTITUCIONALES Y DE DERECHO TRIBUTARIO GENERAL

3.1. Aspectos Constitucionales

Este es el enfoque que la OCDE viene proponiendo para el caso de transacciones
entre empresas y sus establecimientos permanentes, los cuales se atribuirian con-
siderando el personal asignado a cada unidad considerando pesos distintos para
funciones distintas.
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Cuando se introduce en la normatividad tributaria alguna nueva institu-
cién, como lo fue el caso de los precios de transferencia, todos los prime-
ros esfuerzos se enfocan en entender la nueva norma legal que le sirve de
fundamento vy, seguidamente, las normas reglamentarias que establecen
sus caracteristicas especificas y la forma de su implementacién. Asi, no es
inusual que se soslaye el andlisis constitucional de las disposiciones pro-
mulgadas, debido probablemente a que el contribuyente presume prima
facie que una norma emitida por el Congreso cumple con los preceptos
constitucionales que los miembros del Congreso han jurado cumplir.

Sin embargo, pudimos observar desde el Peru el proceso legislativo por el
cual Colombia introdujo en su normativa tributaria las reglas de precios de
transferencia. En dicho proceso, en una etapa inicial, se previé incluir una
referencia en la ley a la aplicacion de las Guias de la OCDE a efectos de
determinar el cumplimiento de los contribuyentes colombianos con el
principio de valor de mercado. Como parte del proceso de aprobacion de
la norma, dicha disposicion debid ser revisada por el poder judicial para
determinar su cumplimiento con la Constitucion de Colombia y en ese
proceso se determind que, en esos términos, la norma no cumplia con la
Constitucion.

Si no por sistemdtica juridica, este precedente justifica a todas luces la
necesidad de revisar las normas sobre precios de transferencia a la luz de
los preceptos constitucionales.

Para abordar los aspectos constitucionales que tienen incidencia en la
aplicacion de la normativa de precios de transferencia seguiremos esen-
cialmente la presentacién realizada por Cesar Gamba en su ponencia indi-
vidual.

Al respecto, Cesar Gamba plantea con acierto que la normativa de precios
de transferencia, en tanto versa y determina ajustes a la materia imponi-
ble, uno de los elementos esenciales del hecho imponible, es imperativo
que ellas cumplan con el principio de legalidad o reserva de ley. Ello no
implica, por su puesto, que toda la normativa deba estar contenida en
normas de rango legal. Asi, explica Gamba, tanto en lo que denomina
“plano horizontal”, referido a la regulacion de campos distintos del dere-
cho tributario, como el “plano vertical”, el detalle de cada norma o con-
cepto de derecho tributario, es posible que existan temas que sean abor-
dados por normas de jerarquia inferior. Pero en la determinacién de la
materia imponible, si debe prevalecer el principio de legalidad.

Lo anterior debe manifestarse, entre otros, en dos aspectos, el normativo

y el administrativo. En el primer caso, sefiala Gamba, el régimen debe
estar regulado suficientemente en normas con rango de ley a efectos de
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evitar que las disposiciones reglamentarias sean las que finalmente deci-
dan o cuantifiquen la base imponible. El plano administrativo debe elimi-
nar cualquier posible actuacion discrecional por parte de la Administracion
relativa a la cuantificacién de la materia imponible.

En ese sentido, un primer cuestionamiento a la constitucionalidad del
régimen estaria dado por la referencia en el penultimo y ultimo parrafos
del articulo 32 del impuesto a la renta, a la posibilidad de establecer crite-
rios de valorizacién para establecer el valor de mercado para otras tran-
sacciones distintas a las comprendidas en el citado articulo. Si bien el ar-
ticulo 32 de la ley del impuesto sobre la renta no es propiamente parte de
la normativa de precios de transferencia, coincidimos con el ponente en su
apreciacion.

Un segundo cuestionamiento realizado en la ponencia individual es el
referido a la definicién de partes vinculadas que tiene su asidero legal en el
articulo 32(A)(e) de la ley del impuesto sobre la renta. En este sentido, se
cuestiona que, en tanto la ley autoritativa establece el criterio de vincula-
cién por propiedad, vinculacidon por administracién y vinculacién por con-
trol, como supuestos que originan que dos empresas sean consideradas
como partes vinculadas para propésitos del régimen de precios de transfe-
rencia, el articulo 24 del reglamento ha incluido supuestos que dificilmente
encajan en dichos supuestos. Ello originaria, segun Gamba, que esta nor-
ma reglamentaria devenga en ilegal.

Al respecto, si bien nosotros compartimos la idea de que el reglamento no
puede exceder lo dispuesto por la ley y que en algunos supuestos, como la
vinculacién por volumen de ventas y compras esto pareceria estar ocu-
rriendo, también se podria considerar que una importante interdependen-
cia comercial puede significar, en algunos casos, que una empresa tiene
control sobre la otra, especialmente en el tema de fijacién de precios. No
obstante, en la medida en que esta no es la regla, consideramos que, en
efecto, aquellos supuestos del articulo 24 del reglamento que no encua-
dran en los tres supuestos del articulo 32(A)(e), no resultan de aplicacién
para la normativa de precios de transferencia, pudiendo, no obstante,
tener efecto en otros aspectos de la ley.

La tercera objecion planteada por Gamba es relativa a la definicion de los
paises que califican como paises de baja o nula imposicién, llamados tam-
bién paraisos fiscales. Considera que, en la medida que al identificar a una
jurisdiccién como pais de baja o nula imposicién se esta, automatica-
mente, incluyéndolo, por via reglamentaria, al ambito de aplicacién. En
efecto, si consideramos que el propio legislador considerd necesario incluir
la definiciéon de ambito de aplicacidn en la ley, por tratarse de un definicion
gue origina consecuencias inmediatas respecto de la determinacién de la
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base imponible del contribuyente, entonces el propio legislador deberia
conceder que, si a través de un cambio en el reglamento se pueden incluir
operaciones en dicho ambito, esta norma reglamentaria estaria trasgre-
diendo el principio de legalidad.

A diferencia del supuesto anterior, donde la norma reglamentaria clara-
mente excede a su norma autoritativa, en este caso el tema materia de
andlisis es si la materia regulada por el reglamento, en tanto puede deter-
minar que una transaccion califique dentro del ambito de aplicacion de la
normativa de precios de transferencia, corresponde a la ley o no. Al res-
pecto, aun cuando la argumentacién de Cesar Gamba tiene cierto mérito,
tengo dificultades en aceptar que el reglamento no pueda establecer crite-
rios para calificar a una jurisdiccion como de nula o baja imposicion. Si
consideraria, en cambio, que hay una violacién de la norma legal si alguna
de dichas jurisdicciones aplicara una imposicién que no fuera baja o nula,
que es el supuesto establecido por la ley. Sin embargo, el reglamento
cuida, al establecer su definicion general, de sefialar que el requisito que
debe cumplirse necesariamente es que la tasa nominal en la jurisdiccion
materia de analisis sea menor al 50% de la tasa peruana.

La cuarta objecién establecida por Gamba es la que se origina en la remi-
sion establecida por el articulo 32(A)(h) de la ley del impuesto sobre la
renta a las Guias de la OCDE para propdsitos interpretativos. Su posicién
no es que tales Guias no puedan ser utilizadas como medio interpretativo
sino la aparente preferencia que la norma legal establece para su utiliza-
cion, la que, seglin Gamba, atentaria contra los principios de interpreta-
cion establecidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Tributario.

A este respecto, coincidimos con Cesar Gamba en que, la mera referencia
a una fuente externa como posible fuente de interpretacién para la norma
interna no es una violacion al principio de legalidad. Referencias similares
han sido hechas anteriormente por el Cédigo Tributario que, por ejemplo,
incluye a la doctrina como fuente de derecho tributario.

El caso de la interpretacion es, sin embargo, distinto al de la integracién
del derecho. En tanto las fuentes de derecho no vinculantes pueden ser
utilizadas validamente para interpretar un dispositivo legal, no pueden
llenar vacios legales. Este, sin embargo, no parece ser el caso del articulo
32(A)(h), que especificamente hace referencia a la funcidn interpretativa y
no de complementacion.

Ahora bien, en relacién a la aparente prelacién que estaria estableciendo
el articulo bajo analisis, nosotros consideramos que ello no es el caso. Mas
bien, consideramos que, en ausencia de una referencia en el Cédigo Tribu-
tario a documentos de la naturaleza de las Guias, que podrian calificar
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como doctrina, pero no lo son en estricto, era conveniente, para propdsi-
tos de asegurar una adecuada interpretacion de la normativa de precios de
transferencia, hacer esta inclusion. Entendemos que su valor interpreta-
tivo tendrad que ser aquilatado en cada caso puntual, siguiendo las reglas
normales de interpretacién, y en linea con lo anterior, también entende-
mos que por su grado de especializacidn, muchas veces serd el elemento
interpretativo al que se le asigne el mayor peso relativo por quienes apli-
can la norma, no porque lo establezca el articulo 32(A)(h) de la ley del
impuesto sobre la renta, sino porque en el contexto se determine que esa
interpretacién llevara al sentido mas apropiado de la norma interpretada.

Finalmente, la dltima objecion constitucional de Cesar Gamba esta referida
a la posible utilizaciéon de comparables secretos. Entendemos que la utili-
zacién de este tipo de comparables constituiria una clara violacion del
debido proceso administrativo y convenimos con el autor de la ponencia
individual que esta norma seria inconstitucional.

3.2. Problemas en la definicién del ambito de aplicaciéon

Una de las novedades establecidas a partir del ejercicio 2004 fue la incor-
poracién de articulo 32(A)(a) de la ley del impuesto sobre la renta que
incluyd la nociéon del dmbito de aplicacidn. Este dispositivo establecio cier-
tos requisitos adicionales a la sola vinculacién de tal manera que recién
con su cumplimiento quedaba una empresa y transaccion sujeta a las
reglas de precios de transferencia.

La primera duda que se generd era la situacion en la que quedaban las
transacciones entre empresas vinculadas que, en virtud de lo establecido
por el articulo 32(4) de la ley del impuesto sobre la renta, no estaban suje-
tas a las reglas de valoracion establecidas en el citado articulo 32, pero que
en virtud de la definicion de “dmbito de aplicacién” tampoco estaban
gobernadas por el articulo 32(A) de la ley. Esta primera duda se zanjé
cuando se establecié que ellas debian quedar comprendidas dentro del
régimen general del articulo 32y, por tanto, no escapaban del principio de
aplicar el valor de mercado en sus transacciones.

En consecuencia, para una transaccidn cualquiera entre empresas vincula-
das cabe uno de los siguientes escenarios:

(1) La transaccién esta comprendida en el ambito de aplicacion, en cuyo
caso, la transaccion debera reportarse, documentarse y debera contar
con un estudio de precios de transferencia, salvo que la Administra-
cion la exceptue de alguna de las obligaciones formales. En ese sen-
tido, debera utilizar los métodos de precios de transferencia descritos
en el articulo 32(A) de la ley del impuesto sobre la renta para justificar
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el precio de sus transacciones con afiliadas y con empresas en paraisos
fiscales.

(2) La transaccién no estd comprendida en el ambito de aplicacion, en
Cuyo caso, no estard obligado a cumplir las obligaciones formales del
articulo 32(A) de la ley del impuesto sobre la renta. Para justificar el
precio de sus transacciones con empresas vinculadas no aplicara los
métodos del articulo 32(A) sino aquéllas del articulo 32 de la ley del
impuesto sobre la renta.

Por lo expuesto, en tanto la ley del impuesto sobre la renta contemple la
obligacidn de realizar todas las transacciones a valor de mercado y man-
tenga la facultad de la Administracion de ajustar cualquier transaccién, sea
entre vinculadas o no, la discusidn sobre si una transaccion cae dentro del
ambito de aplicacién sélo determinara la aplicacion de una metodologia de
valorizacién diferente y la sujecién al cumplimiento de obligaciones for-
males.

En este punto cabe cuestionarse si aun se justifica mantener en la ley del
impuesto sobre la renta una norma que obligue a todos los contribuyen-
tes, como principio general, de realizar sus transacciones a valor de mer-
cado y que faculte a la Administracion a ajustar el precio para comprador y
vendedor cuando el éste difiere del valor de marcado.

Al respecto, Javier Lugue sefala en su ponencia individual que esta regula-
cién carece de sentido, toda vez que el valor de mercado, por definicion,
se forma en la interaccién libre entre comprador y vendedor. A esta linea
de pensamiento también se adhieren otros ponentes aun cuando no se
encuentra expresado necesariamente en estos términos en sus ponencias.
Sin embargo, es conveniente recordar que el otrora articulo 31 de la ley
del impuesto a la renta, el actual articulo 32, contenia el principio de reali-
zar las transacciones de toda venta a valor de mercado desde muchos afios
antes de que los precios de transferencia hicieran su aparicion en la escena
tributaria local.

Aun cuando no existen documentos que expliquen las razones que tuvo el
legislativo para incorporar esta regla en la ley del impuesto sobre la renta,
parece razonable suponer que una primera preocupacion pudieron haber
sido las transacciones entre accionistas y empresa, los posibles dividendos
en especie y algunas ventas de propiedades entre familiares. Ello sin em-
bargo, no justifica la inclusién de todos los contribuyentes, ya que los ante-
riormente citados calificarian como relacionados o vinculados.

Nuestra interpretacién es que en una economia tan pequeiia como lo era
la peruana hace unos 30 afios, las transacciones entre no vinculados eran,
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por regla general, transacciones entre conocidos, amigos, emparentados
politicos u otras formas de vinculacién no juridica, pero no por ello menos
estrecha. Podria ser que, en ese contexto, el legislador haya pensado en la
conveniencia de proteger su recaudacion ante lo que podrian haber sido
arreglos entre estas partes no vinculadas juridicamente, pero si afectiva-
mente.

Como quiera que haya sido, vale la pena replantearnos hoy la convenien-
cia de mantener este dispositivo, toda vez que por definicidon todas las
obligaciones entre terceros son a valor de mercado y que son justamente
estas transacciones con terceros las que se usan en el contexto de los
precios de transferencia como comparables validos. En ese sentido, pa-
rece absurdo que una transaccidn entre terceros sea suficientemente
buena para servir de comparable y justificar una transaccién entre vincu-
lados, pero no ser suficientemente buena para justificarse a si misma. Por
lo demads, es evidente que la economia nacional a crecido lo suficiente
como para pensar que las posibilidades de arreglos de precios entre terce-
ros afines puedan ser una preocupacién para la Administracion.

En cuanto a la definicion en si del ambito de aplicacion, varios ponentes
han manifestado distintas preocupaciones relacionadas con la referencia
en el articulo 32(A) al concepto de “cuando la valorizacién convenida
hubiera determinado un pago del impuesto a la renta en el pais inferior al
que hubiere correspondido por aplicacién del valor de mercado”, que es lo
que se ha venido a llamar en la practica “el perjuicio al fisco”.

Al respecto, Claudia Gonzales plantea la conveniencia de eliminar tal refe-
rencia, siguiendo para ello el modelo de legislacién de Colombia. De esta
manera existiria certeza respecto de los casos en que se deben aplicar las
reglas de precios de transferencia y se estaria sujeto a la duda, en casos
limite, que podrian originar que afios después de realizada la transaccién
se pudiera considerar o quedara en evidencia que hubo un perijuicio al
fisco y se puedan aplicar sanciones.

Un ejemplo podria ser una operacién de venta a plazos entre dos empre-
sas perfectamente normales, sin pérdidas acumuladas, donde el valor de
venta se encuentra por encima del valor de mercado y donde el vendedor
comienza a experimentar pérdidas importantes a partir del afio siguiente,
en tanto el comprador se mantiene con resultados positivos. En este caso,
la renta diferida excesiva del vendedor se absorberia con las pérdidas
futuras y el comprador habria gozado de una mayor deduccién, ya sea via
gasto, amortizacién, depreciacion, o como un mayor costo de ventas,
dependiendo del activo de que se trate.

Asi, el perjuicio al fisco no era previsible, pero se dio a posteriori y podria
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originar los efectos negativos sefialados.

Sin embargo, también existen posiciones como las expresadas en la ponen-
cia individual de Miguel Puga con Fernando Becerra y en la ponencia indi-
vidual de italo Fernandez. Seguin Fernandez, el perjuicio al fisco debe ser un
requisito que deberia verificarse en todos los casos, dado que existe el ries-
go de que, en ausencia de este perjuicio, un posible ajuste de precios podria
determinar un régimen sancionador paralelo. Asi sefiala Fernandez, que si
no habiendo perjuicio al fisco pero habiendo una diferencia de precios en
relacién al valor de mercado, la Administracion realizara un ajuste, ello
simplemente originaria un perjuicio innecesario al contribuyente.

En linea con lo anterior, entendemos que Fernandez consideraria que la
referencia al perjuicio al fisco no solo debe mantenerse, sino que deberia
ser un encabezado del articulo 32(A)(a), del manera que se aplique incluso
a los casos del articulo 32(A)(a) (1) y (2), que como estan redactados ac-
tualmente expresan la intencién de ser supuestos en los que de todas ma-
neras se califica para el ambito de aplicacién, haya o no perjuicio. Enten-
demos que hay otros ponentes que simpatizan también con esta postura.

En nuestra opinidn, el tema del dmbito de aplicacidon no puede verse en
forma separada del problema anotado anteriormente respecto de la apli-
cacion de ajustes a valor de mercado para transacciones entre terceros.
En efecto, como hemos sefialado, una transaccién que no califica para el
ambito de aplicacion no deja de estar por ello excluida de la posibilidad de
que se efectle un ajuste a su precio. En ese contexto, nos parece mas
conveniente que la referencia al perjuicio al fisco se mantenga dado que,
en el supuesto que finalmente resulte que hubo un perjuicio al fisco y la
Administracion decide aplicar un ajuste a una transaccion entre empresas
vinculadas, lo hara con las reglas de precios de transferencia y no con las
reglas generales de valor de mercado, lo que seria mas consistente. En
efecto, de otra manera, el contribuyente podria resulta teniendo opera-
ciones con vinculadas cuyo valor se verifica con las reglas de valor de pre-
cios de transferencia y otras cuyo valor se verifica con las reglas generales.

En cambio, si dada la madurez de nuestra economia se considerara que la
aplicacion de reglas de mercado a transacciones entre terceros ya no es
necesaria, el analisis seria distinto. En este caso, no caer dentro del ambito
de aplicacidn significaria no estar sujeto a la posibilidad que la Administra-
cion realice un ajuste al precio, si consideramos que este difiere del valor
de mercado. Por ello, consideramos que también en este caso pareceria
tener sentido mantener la regla de perjuicio al fisco, ya que le serviria a la
Administracion como garantia en caso que se le pudiera estar perjudi-
cando por una transaccién no contemplada en el hoy articulo 32(A)(a)(2).
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En relacidén con los supuestos objetivos del articulo 32(A)(a)(2) también se
han efectuado algunos comentarios. En ese sentido, la ponencia individual
de Miguel Puga y Fernando Becerra hacen referencia al supuesto en que
una empresa ha tenido pérdidas en alguno de los 6 ejercicios anteriores y
consideran que si bien este supuesto puede justificar en algunos casos la
necesidad o conveniencia de documentar las transacciones, ciertamente
no es asi en otros casos, por lo que seria conveniente darle un desarrollo
normativo mds apropiado a este requisito.

Finalmente tanto la ponencia individual de Miguel Puga con Fernando
Becerra, como la ponencia de Claudia Gonzéles hacen hincapié en la nece-
sidad de regular de una manera mas eficiente las exclusiones de las obliga-
ciones de precios de transferencia. Asi, si bien actualmente, via resolucién
de la Administracion, se ha se ha establecido una limitante al cumpli-
miento de estas obligaciones sobre la base del valor conjunto de las ope-
raciones de una empresa, tanto con todos sus clientes como con los clien-
tes y proveedores vinculados, no existe aun una limitante que se deter-
mine sobre el valor de cada transaccion, llevando muchas veces a la nece-
sidad de documentar operaciones menores y poco relevantes para la Ad-
ministracién, pero que no obstante cuestan recursos al contribuyente.

3.3. Problemas en el analisis de la vinculacion

En adicién a los temas constitucionales planteados por Cesar Gamba rela-
tivos a la definicién de partes vinculadas, la ponencia individual Walter
Nufiez trata en especifico problemas de vinculacién en los convenios de
colaboracién empresarial, para lo cual se basa en el andlisis de distintas
fuentes, pero especialmente la legislacion comparada.

En opinién de Nufiez es posible considerar que como vinculado a un con-
trato de colaboracién empresarial que lleva contabilidad independiente,
aun cuando no es una entidad independiente, sobre la base del tratamien-
to como contribuyente que le da la legislacidn del impuesto a la renta. Asi,
Walter Nufiez entiende que, en la medida que exista poder de decision de
las partes sobre el contrato de colaboraciéon empresarial. En linea con lo
anterior, sin embargo, sugiere que la normativa esclarezca para este tipo
de contratos los supuestos en los que se daria este poder de decision, con-
siderando que sdlo deberia considerarse que existe poder de decisidon en
los casos en que el control fuera superior al 50% del poder de voto.

Asi mismo, para la aplicacion del requisito del 80% de las ventas y 30% de
las compras, en caso este se considerara que cumple con los preceptos
constitucionales, sefiala que sélo deben considerarse como parte de estas
compras y ventas aquéllas que generen ingresos para quien vende o gas-
tos o costos para quien adquiere.
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IV. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS
4.1. Introduccion

Si bien no es frecuente que las legislaciones comparadas incluyan al im-
puesto general a las ventas dentro del alcance de las normas de precios de
transferencia, existen algunos casos, como el espafiol, que ha adoptado
también la posicion de dar efecto al los ajustes para determinar la base
imponible de este impuesto.

Para el presente anadlisis, vamos a seguir el andlisis realizado por Javier
Lugue Bustamante, quien es el Unico ponente individual en haber anali-
zado el tema en forma sistematica, aun cuando otros ponentes también
han efectuado algunos comentarios sobre este tema en el contexto de sus
respectivos analisis.

Es de notar que tanto las Guias como la normativa interna peruana estan
claramente enfocadas a permitir su aplicacién al impuesto sobre la renta.
De hecho, como se sefiald lineas arriba, las Guias surgen como un instru-
mento para viabilizar la aplicacién del articulo 9 del Modelo de Convenio
para evitar la doble imposicion a la renta de la OCDE. En ese contexto,
habida cuenta de las diferencias estructurales entre ambos impuestos,
pareceria razonable suponer que para una aplicacién sin tropiezos de esta
normativa al caso del impuesto general a las ventas habria sido conve-
niente contar con mayores lineamientos que los que contiene la legislacion
nacional actualmente.

4.2. Diferencias estructurales entre el impuesto a la renta y el impuesto
general a las ventas y su impacto en el alcance de la referenciacién
normativa

Una primera diferencia estructural relevante para el presente andlisis es el
de la forma de reconocimiento de la manifestacion econdmica materia de
gravamen. En tanto para efectos de las normas de precios de transferen-
cia el principio relevante es el del devengamiento,4 gue en principio no re-
quiere de ningun hecho formal para su reconocimiento mas alla de que se
haya efectivamente o se presuma que ha ocurrido un enriquecimiento
econdmico para una de las partes, para efectos del impuesto general a las
ventas el reconocimiento de la manifestacién de riqueza se debe materia-
lizar a través de una “retribucién acordada”, lo que presupone la existencia
de un contrato, una factura o alguna nota de crédito o débito que esta-

4 El articulo 9 del Modelo de convenio para evitar la doble imposicion de la OCDE

hace expresa referencia a los beneficios indebidamente devengados para un con-
tribuyente en detrimento del otro.
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blezca el monto. En este contexto, la aplicacién de la normativa de precios
de transferencia al impuesto general a las ventas presenta las mismas
dificultades que de hecho presenta al interior del impuesto a la renta en el
caso de rentas que se reconocen de acuerdo a lo percibido o pagado: el
primer caso seria el del reconocimiento de ciertas rentas de fuente ex-
tranjera para empresas domiciliadas o el caso de préstamos de personas
naturales a empresas abordado por Mauro Castillo en su ponencia indivi-
dual; el segundo caso seria el de la renta del no domiciliado proveniente
de pagos realizados o acreditados contablemente por contribuyentes
domiciliados en el Perd.

Una segunda diferencia, aunque relacionada con la primera es la de la
regla de valuacion, que como explica Javier Luque es de tipo subjetivo en
el caso del impuesto a la renta en tanto que en el impuesto a la renta es de
caracter objetivo. La primera regla hace referencia a la necesidad de que
el valor sea “acordado” entre las partes vy, por ello, es subjetiva, mientras
que en la segunda el valor es aquél que objetivamente tiene la prestacién
recibida y es indiferente a lo pactado por las partes.

Una tercera diferencia estd referida al tratamiento tributario del receptor
del bien o servicio y que, por ende, esta potencialmente sujeto a un ajuste
del gasto y del crédito fiscal. A este respecto, al menos en principio, para
efectos del impuesto a la renta bastara que el gasto esté devengado, i.e.
haya ocurrido una reduccién patrimonial producto del nacimiento de una
obligaciéon de pago, mientras que para la utilizacién del crédito fiscal es
necesario cumplir con una serie de obligaciones formales. Si bien esta
diferencia se ha reducido a raiz de la prohibicién a la deduccién de gastos
gue no cuenten con comprobante de pago, este requisito opera mas bien
como un requisito probatorio, en tanto que los requisitos formales para la
utilizacién del crédito fiscal son constitutivos del derecho. Esta diferencia
se ha vuelto mas notoria a raiz que la ley del impuesto a la renta prescribe
el ajuste bilateral al interior de este impuesto, lo que evidencia que no es
necesario contar con comprobante de pago alguno para efectuar la deduc-
cién de un ajuste por precios de transferencia, en tanto que no hay nin-
guna precisién al interior de la ley del impuesto general a las ventas que
deje claro a todas luces que el mayor impuesto que corresponda a una
parte de la transaccién producto de un ajuste de precios de transferencia
dara derecho al crédito fiscal aun sin cumplir con los requisitos formales
establecidos por esa ley.

A este respecto, Javier Luque plantea que para utilizar el crédito fiscal
tendria que emitirse una nota de débito o crédito. Sin embargo, es impor-
tante notar que tales comprobantes se emiten cuando se ha efectuado un
ajuste real al valor de la transaccién y que en el caso de ajustes de precios
de transferencia este ajuste real no existe, sino solo un ajuste tributario.
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En linea con lo anterior, cuando un contribuyente se percata que en una
operacién con un vinculado a cobrado un valor mayor o menor al de mer-
cado, puede recurrir a su contraparte para negociar un ajuste real al valor
de la transaccion, la cual se documentara a través de las notas de contabi-
lidad correspondientes y con incidencia en los estados financieros. En este
caso, no estaremos ante un ajuste de precios de transferencia sino ante un
ajuste del valor real de la transaccién destinado a alinearla con los princi-
pios de precios de transferencia.

En cambio, si el contribuyente no se percata oportunamente o, percatan-
dose, no logra renegociar el precio pactado, procedera un ajuste de pre-
cios de transferencia que, de no realizarse voluntariamente via declaracién
jurada, sera determinado por la Administracién. Este ajuste, que no ori-
gina la emision de ningin documento contable, deberia ser bilateral en el
caso de operaciones entre dos empresas domiciliadas. Sin embargo, ante
la falta de una norma clara al interior de la ley del impuesto general a las
ventas, esta utilizacién del crédito fiscal en el ajuste bilateral se hace cues-
tionable, aun cuando no hay duda que su utilizacién obedece a la légica de
la normativa. En ese sentido, el comentario de Javier Lugue es comprensi-
ble al buscar solventar, via la emision de una nota de contabilidad, la inse-
guridad generada por no contarse con normas claras al interior de la ley
del impuesto general a las ventas que prescriban en forma clara la posibili-
dad de utilizar el crédito fiscal en forma automatica, como ocurriria para
efectos del impuesto sobre la renta.

Las diferencias estructurales anotadas parecen dar sustento a una duali-
dad de interpretacion respecto de las normas de precios de transferencia
al impuesto general a las ventas. Asi, una primera interpretacién seria de
tipo restrictivo y determinaria que la normatividad de precios de transfe-
rencia solo seria de aplicacién cuando tal aplicacion también se sustente
en las propias normas del impuesto general a las ventas. Este seria el caso
en que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 42 de la ley del impuesto
general a las ventas, la retribucién acordada no es fehaciente por ser infe-
rior al valor usual de mercado. Quedaria afuera entonces el caso en que
una empresa que estd reduciendo sus operaciones pero cuenta con cré-
dito fiscal acumulado importante, factura sobrevalorados ciertos servicios
efectivamente prestados, logrando asi transferir indebidamente parte
importante de este crédito fiscal inutilizable de otra manera. Noétese que
en este caso se estaria originando un perjuicio al fisco, al recuperarse parte
del crédito fiscal que se encontraria inutilizado en la empresa que reduce
sus operaciones, pero que al no tratarse de una retribucion inferior al valor
usual de mercado no calificaria como una retribucién no fehaciente.

Una segunda interpretacion, basada en el tenor literal de la normatividad
de precios de transferencia y su vigencia posterior seria que esta norma-
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tiva seria de aplicacién a todos los supuestos de operaciones gravadas con
el impuesto general a las ventas. Entendemos que esta ha sido la inten-
cién de la norma y convenimos con Javier Luque que esta deberia ser la
posicidn interpretativa que prime.

4.3. Ambito de aplicacién

Si bien este tema sera abordado en la parte pertinente al impuesto sobre
la renta, cabe en este punto analizar el alcance del concepto del perjuicio
al fisco, que determina que una transaccion se encuentre dentro del am-
bito de aplicacién de la normativa de precios de transferencia.

En efecto, en la medida que sin perjuicio de su ubicacién fisica al interior de
la ley del impuesto sobre la renta la normativa de precios de transferencia
es aplicable tanto al impuesto a la renta como al impuesto general a las
ventas, es necesario deslindar si el perjuicio al fisco que determina la inclu-
sién de una transaccion en el ambito de aplicacidon de la normativa es un
perjuicio en relacidn con el impuesto a la renta, en relacién con el impuesto
general a las ventas, o en relacion con ambos. Asi mismo, debe definirse si
determinado un posible perjuicio para efectos del impuesto a la renta ello
origina la inclusién de la transaccién dentro del ambito de aplicacién para
todos los efectos, i.e. para efectos del impuesto a la renta y para efectos del
impuesto general a las ventas, o si el efecto debe limitarse al impuesto res-
pecto del cual se percibe se puede estar originando un perjuicio.

Al respecto, la normatividad de precios de transferencia, aun cuando in-
cluida al interior de la ley del impuesto sobre la renta, ha sido concebida
de forma unitaria. Es decir, no se ha establecido un régimen para cada
impuesto sino Unicamente un régimen, que esta destinado a salvaguardar
los intereses del fisco respecto de los dos tributos mds importantes que
administra. Es este cardcter unitario el que nos permite sostener que, aun
a falta de una norma especifica al interior de la ley del impuesto general a
las ventas, la disposicién que prescribe el ajuste bilateral para transaccio-
nes entre empresas domiciliadas es suficiente para que el adquirente
sometido a un ajuste de precios de transferencia pueda reclamar la utiliza-
cién del crédito fiscal aun sin contar con un documento que le permita
efectuar un registro en el Libro de Compras.

Si aceptamos que el régimen de precios de transferencia es un régimen
unitario, sin perjuicio de que se deba incluir mayor precisién normativa
para su debida aplicacion al impuesto general a las ventas, fluiria de si que
una vez establecido que una transaccién puede originar un perjuicio al
fisco respecto de cualquiera de los dos tributos comprendidos en el régi-
men, la transaccion deba incluirse en el ambito de aplicacién con efecto
para ambos impuestos.
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Sin embargo, una segunda posicion a la que adhiere Javier Luque sostiene
que si solo se materializa el riesgo de perjuicio al fisco respecto de uno de
los tributos comprendidos dentro del régimen, debe entenderse que solo
este tributo estd sometido al ambito de aplicacion.

4.4. Efecto del ajuste en el caso del impuesto general a las ventas

De lo expuesto en los numerales anteriores, se deriva un segundo analisis,
que involucra el efecto del ajuste que realizaria la Administracion de iden-
tificarse una desviacion del precio pactado con el valor de mercado. Al
respecto sefiala Javier Luque que en la medida que la interpretacién que
prevalezca respecto de la regla de valor aplicable y del alcance de la nor-
mativa de precios de transferencia sea la de que tal normativa solo resulta
aplicable cuando se alinea con lo dispuesto en la ley del impuesto general
a las ventas y es, en consecuencia, un régimen complementario mas que
un régimen unitario, el ajuste realizado respecto de operaciones entre
empresas vinculadas respecto de este impuesto deberia aplicarse Unica-
mente como un ajuste de la Administracién en el momento de realizar la
fiscalizacién y no deberia estar afecto a sanciones o intereses, en la me-
dida que, a diferencia de lo establecido para el impuesto a la renta, el
contribuyente no esta obligado a realizar el ajuste.

El propio Javier Luque, sin embargo, considera este posibilidad como re-
mota, toda vez que considera que es probable que respecto de los temas
tratados en los numerales anteriores prevalezca la interpretacion contraria
y porque, aun en el supuesto que ella no prevaleciera, los precedentes
emitidos por el Tribunal Fiscal indicarian que procederian las sanciones e
intereses.

4.5. Método mas apropiado y ajuste para efectos del impuesto general
a las ventas

De acuerdo a lo establecido en el articulo 109(a)(2) del reglamento de la
ley del impuesto sobre la renta, que no obstante estar en este cuerpo
normativo se refiere expresa y exclusivamente al impuesto general a las
ventas e impuesto selectivo al consumo, los ajustes para efectos de estos
impuestos se realizaran sin perjuicio del método utilizado para la verifica-
cién del cumplimiento con el principio de libre concurrencia.

En ese sentido, el articulo sefialado prescribe que cuando el ajuste pueda
atribuirse especificamente a determinadas transacciones, los ajustes se
haran con efecto en la oportunidad que se realizaron las mismas. En cam-
bio, sefiala, cuando ello no sea posible, lo que ocurre e.g. cuando se usan
los métodos basados en utilidades, el ajuste se hara a prorrata.
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En este contexto, Javier Lugue identifica un problema en la posibilidad de
realizar un ajuste cuando el método aplicado es distinto al método de
precio comparable no controlado. En efecto, en tanto el impuesto a la
renta grava beneficios, i.e. resultados netos, el impuesto general a las
ventas grava precio de venta. Por ello, si el método utilizado es un método
gue determina un ajuste al precio, el mismo seria perfectamente aplicable
al impuesto general a las ventas, en tanto que si el método prescribe un
ajuste sobre la base de un margen bruto o un margen operativo insufi-
ciente, este ajuste al margen seria perfectamente ejecutable en el caso del
impuesto a la renta, pero no lo seria al caso de la base del impuesto gene-
ral a las ventas.

Aun cuando la argumentacidn presentada tiene una ldgica estructural muy
clara, consideramos que es debatible sobre la base de la propia racionali-
dad de los precios de transferencia. En efecto, la normativa de precios de
transferencia, como su nombre y su exégesis lo indican, buscan establecer
parametros para los precios pactados entre partes relacionadas. Cuando
la metodologia de precios de transferencia recurre a la comparacién de
margenes, ya sean brutos u operativos, o incluso cuando recurre a la atri-
bucién de los beneficios netos, no lo hace con el propésito de realizar un
ajuste a dicho margen o beneficio, sino en el entendido que el margen se
ha visto afectado por un precio mal pactado, ya sea que este precio afecte
la linea de ventas (cuando la entidad ha vendido el bien o prestado el
servicio) o que afecte alguna linea de costos o gastos (cuando la entidad ha
adquirido el bien o el servicio).

Por ello, aun en los casos en que se efectle un ajuste sobre la base de la
comparacidon de margenes brutos u operativos o cuando se atribuye una
parte del beneficio neto, lo que se estd haciendo indirectamente es corri-
giendo el precio de la operacién de venta o de costos o gastos. Si acepta-
mos este trasfondo conceptual de la normativa de precios de transferen-
cia, entonces deberemos concluir que no existe objecién alguna a que
ajustes planteados sobre la base de cualquier método puedan aplicarse
validamente a la imposicion al valor agregado. En cambio, si se considera
que al efectuar un ajuste sobre la base de margenes lo que se esta ajus-
tando es el margen propiamente dicho, entonces habra que concluir con
Javier Luque que el ajuste para efectos del impuesto general a las ventas
solo procederd cuando se aplique el método del costo comparable no
controlado.

El autor de esta ponencia general, se inclina por la primera posicién, que

permitiria efectuar el ajuste determinado sobre la base de cualquiera de
los métodos.
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V. ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
5.1. Operaciones de servicios
5.1.1. Servicios intra grupo: traslado del costo, con o sin margen

Si bien el comercio mundial de bienes se estd incrementando en forma
dramatica, debido a la consolidacién y reubicacidon de centros de produc-
cién de las empresas multinacionales, originado en la globalizacién y libe-
ralizacién de los mercados mundiales, el campo mas significativo de in-
cremento de transacciones se da en el campo de los servicios y de los
intangibles.

Como se ha sefialado, las economias desarrolladas estdan migrando su
modelo econédmico para convertirse en prestadores mundiales de servicios
y tecnologias y sus jurisdicciones fiscales, afectadas por la pérdida de la
recaudacién por la actividad industrial, estan poniendo cada vez mas énfa-
sis en asegurar que los gastos incurridos por las empresas en dichas juris-
dicciones y que de alguna manera puedan estar vinculados con operacio-
nes en el extranjero, sean trasladados a tales unidades en el extranjero
con el margen que pudiera corresponder. Este fenédmeno ha quedado
evidenciado recientemente con un cambio normativo aprobado en los
Estados Unidos de América a través de una norma reglamentaria tempo-
ral, que modifica las disposiciones que permitian trasladar ciertos costos
incurridos en beneficio de unidades operativas del exterior sin aplicar un
margen,5 exigiendo ahora que si se aplique un margen. De igual manera,
se viene revisando el capitulo VII de las Guias, que hasta el momento re-
conocen la posibilidad de trasladar ciertos costos asociados a servicios
intra grupo sin aplicar un margen y que podria eventualmente significar un
cambio en su posicidn si los miembros de la OCDE consideran que esta es
una herramienta apropiada para defender su base impositiva.

En el Perd, la normatividad existente no ha previsto ni ha excluido la posi-
bilidad de que ciertos costos incurridos por servicios prestados a favor de
una empresa afiliada puedan ser trasladados a la afiliada sin margen. Si
bien, dicha normatividad en principio establece la necesidad de que todos
los servicios sean prestados a valor de mercado, lo cual llevaria implicito la
aplicacion de un margen sobre el costo como beneficio para el prestador
del servicio (lo cual no es distinto, como principio, a lo establecido por las
Guias), al establecer que las Guias constituyen un referente obligatoria
para la interpretacién de la normatividad interna, podria concluirse que en
tanto las Guias consideran que no aplicar un margen o incluso que subven-

5 . . . re . PP
Esto era viable cuando el servicio prestado a la afiliada del extranjero no constituia

el giro habitual del negocio y era un ingreso marginal
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cionar algunos servicios puede estar en ciertos casos alineado con el prin-
cipio de libre concurrencia, ello determinaria que este criterio interpreta-
tivo prevalezca en el Perd. Una modificaciéon de dicho criterio por la OCDE,
sin embargo, podria significar un cambio de la posicién interpretativa local,
sin perjuicio de los problemas constitucionales que esta referencia de la
ley a un texto emitido por un organismo del que Peru no es parte origina.

5.1.2 Servicios recibidos y prestados por empresas peruanas
5.1.2.1 La efectiva prestacion del servicio

El andlisis econdmico descrito anteriormente permite vislumbrar clara-
mente que este tema va a adquirir la mayor relevancia en los proximos
afios, conforme las jurisdicciones de los paises desarrollados ejerzan ma-
yor presidn sobre sus empresas domiciliadas a efectos que trasladen los
costos incurridos en relacién con sus operaciones en el extranjero a dichas
entidades del extranjero. Hay que tener presente que muchas de estas
legislaciones no exigen que el traslado al exterior se fundamente por servi-
cios efectivamente prestados sino que se limita muchas veces a exigir el
cargo al exterior de cualquier gasto incurrido en relacién con las operacio-
nes en el exterior.

A efectos de hacer frente a esta tendencia, el Perl ya ha desarrollado una
posicidn conceptual bastante definida y que es expuesta ampliamente en
la ponencia individual de Marcial Garcia, la cual seguimos. Segun indica
Garcia citando el capitulo VII. De las Guias se desprende que el andlisis de
fijacién de precios de transferencia de los servicios intra-grupo debe lle-
varse a cabo en dos fases: en una primera etapa, lo que hay que hacer sera
comprobar si los servicios han sido efectivamente prestados, y sélo supe-
rada esta primera valla, se procederd a determinar si el valor pactado
respecta el principio de libre concurrencia.

En relacién con el principio de libre concurrencia, las Guias establecen una
prueba adicional que es relevante para propdsitos de nuestro analisis. Asi,
sefiala el parrafo 7.6 citado por Marcial Garcia que “(...) Si la actividad no
es de las que una empresa independiente hubiera estado dispuesta a
pagar por ella o hubiera ejecutado ella misma, no deberia, en general,
considerarse como un servicio intra-grupo de conformidad con el principio
de libre concurrencia. (...)”

La consecuencia de lo establecido en el parrafo precedente es de la mayor
importancia. Ni las Guias, ni las normas de precios de transferencia tienen
la capacidad de denegar una deduccién de un gasto; solo pueden ajustar el
valor pactado si este difiere del precio de libre concurrencia. Sin embargo,
lo que se deriva del parrafo anterior es que, si un servicio no fuera tal que
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la empresa hubiera estado dispuesta a pagar por él a un tercero indepen-
diente o a contratar al personal que pudiera realizarlo internamente, en-
tonces no se trataria de un servicio que cumpla con el principio de libre
concurrencia. Si este fuera el caso, tendriamos que a dicho servicio le co-
rresponderia una retribucion de “0”, lo que determinaria que, en la prac-
tica, pudiera denegarse la deduccién de estos gastos.

La relevancia de lo sefialado en el parrafo precedente nos lleva a concurrir
con Marcial Garcia en la relevancia para el contribuyente de contar con la
documentacion que, en primer lugar, acredite que un servicio ha sido
efectivamente prestado,6 en segundo lugar, que el servicio era tal que
hubiera sido contratado de todas maneras, asi no fuera una afiliada quien
lo prestara, y en tercer lugar, acreditar que el precio pagado corresponde
al de libre concurrencia.

Sefala finalmente Marcial Garcia que ante la necesidad de producir toda
esta evidencia y dada la relevancia de los montos usualmente involucrados
en la prestacion de estos servicios, es conveniente que se establezcan con
caracter objetivo el tipo de documentos que la Administracion debe consi-
derar suficiente a efectos de evitar excesos en la solicitud de documenta-
cién sustentatoria.

5.1.2.2. La determinacion de la parte a ser analizada

La determinacion del valor de mercado de un servicio recibido por una
empresa domiciliada en Peru requiere de un andlisis previo, que es deter-
minar cudl debe ser la empresa a ser analizada. Este paso previo se basa
en la premisa de que, en principio, si una transaccién se realiza a valor de
mercado, debe ser posible comprobar este hecho tanto desde la perspec-
tiva de quien prestd el servicio como de la perspectiva de quien lo recibié.
Esta premisa se cumple toda vez que el valor de mercado se establece
justamente por el punto de interseccion de la curva de demanda (adqui-
rente del servicio) con la curva de la oferta (prestador del servicio).

Si, en teoria, el andlisis realizado en cabeza de cualquiera de los participan-
tes en la transaccion debe dar el mismo resultado, i.e. si la operacién se
realizo a valores de mercado o no, no es necesario realizar los dos analisis
y bastara con realizar uno de ellos.”

El Tribunal Fiscal ya se ha manifestado en reiteradas oportunidades respecto de la
necesidad de evidenciar la prestacion del servicio para poder reclamar la deduccién
del gasto.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la Administracion ha sefialado en
respuesta a una consulta un criterio distinto, que determinaria que cada entidad
debe realizar su propio analisis desde su perspectiva. Entendemos que este criterio
es errado y que vulnera el principio de la aplicacion del método mas apropiado,
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La seleccidon de la entidad a ser analizada puede estar determinada por la
propia ley impositiva. Asi, por ejemplo, Marcial Garcia cita el caso de ley
Argentina, que prescribe que, en todo caso, la entidad a analizar debe ser
la entidad domiciliada en la Argentina. Este criterio, si bien en términos
técnicos es poco feliz como veremos a continuacion, responde a una preo-
cupacidn legitima del fisco Argentino que teme no estar en condiciones de
fiscalizar la entidad extranjera si ella fuera la entidad analizada.

En el caso del Peru, la normatividad de precios de transferencia no pres-
cribe la obligatoriedad de analizar una u otra entidad. En cambio, la nor-
matividad peruana se concentra en establecer parametros para la eleccion
del método mas apropiado. En este sentido cabe anotar que, en la mayo-
ria de casos, la eleccion del método mas apropiado va a dejar establecido
cudl es la entidad a ser analizada.

En efecto, asumamos que tenemos una empresa que le presta servicios a
otra empresa afiliada. Para definir cual es el método mas apropiado para
analizar esta transaccion recurro al articulo 113 del reglamento a la ley del
impuesto sobre la renta y encuentro que el articulo 113(a)(3) establece
que el método que mejor compatibiliza con la operacidn es el costo incre-
mentado (compatibiliza con operaciones (...) donde se proporcionan servi-
cios que agregan bajo riesgo a una operacion principal). Asi mismo, verifi-
camos que, de acuerdo a lo establecido por el articulo 113(b), 113(c) y
113(d), el servicio cuenta con buena calidad y cantidad de informacién,
esta informacién permite un alto grado de comparabilidad sobre la base
de partes, transacciones y funciones, y no requiere la realizacion de mayo-
res ajustes. Sobre la base de este andlisis, no hay duda que debe utilizarse
el método del costo incrementado.

Ahora bien, el método de costo incrementado es un método que debe
aplicarse en cabeza de quien presta el servicio, ya que es ahi donde se
encuentran los costos de produccién del servicio. Por lo tanto, si en lugar
de tener una transaccion entre dos empresas domiciliadas tenemos una
transaccion en la que una empresa no domiciliada le presta servicios a una
empresa domiciliada, la entidad a ser analizada segun nuestro ordena-
miento juridico debera ser tal empresa, debido a que solo asi podremos
utilizar el método mas apropiado establecido de acuerdo con las normas
reglamentarias.

El ejemplo anterior es sélo un caso posible. Como sefiala Marcial Garcia,
otro ejemplo aun mas convincente es el de la empresa de servicios no do-
miciliada pero relacionada, que presta servicios similares a terceros no rela-

que estd referido a un tipo de transaccion, con prescindencia de si la entidad es
quien presta o quien recibe el servicio.
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cionados y donde podria utilizarse el método de precio comparable no con-
trolado, el mejor método posible en los casos en que resulta aplicable. En
este caso también, la parte analizada debera ser la entidad no domiciliada.

Hemos sefialado anteriormente que en teoria el andlisis en la entidad que
presta el servicio debe arrojar el mismo resultado que el analisis desarro-
llado en la entidad que recibe el servicio. El motivo por el que esta identi-
dad podria no materializarse esta dado por el hecho que, en tanto para
analizar la operacién en cabeza de una de las partes existe adecuada in-
formacién y la empresa es menos compleja y permite realizar un analisis
segmentado, la otra empresa podria ser mas compleja, no permitir un
andlisis segmentado o podria no contar con la mejor cantidad y calidad de
informacion. Bajo nuestra normatividad interna, es probable que el anali-
sis de esa entidad deba desecharse en base al andlisis del método mds
apropiado. La OCDE plantea paralelamente en las Guias que debe reali-
zarse un analisis especifico de la entidad a analizarse, debiendo escogerse
a la entidad que tenga los procesos mas sencillos y que permita el andlisis
mas confiable.

Lo anterior no sélo pone de manifiesto la relevancia de escoger adecua-
damente la parte analizada y abre las puertas a tener que basar el andlisis
en una entidad no domiciliada, sino que establece también el fundamento
de por qué debe desecharse la verificacién desde ambas partes del resul-
tado de una transaccidn. En la medida que el andlisis de una de las partes
determine un resultado confiable y el andlisis de la otra no, esperar que
ambas partes deban justificar sus precios en base a andlisis distintos, como
lo ha manifestado la Administracién,® solo generard confusién y errores en
las conclusiones derivadas del analisis.

Asi, por ejemplo, nos indica Marcial Garcia que si tuviéramos que analizar
una operacién como la descrita anteriormente en cabeza del receptor del
servicio y se tratara de un servicio general que no es atribuible directa-
mente a una linea de produccion, seria necesario realizar nuestro analisis
sobre la base de informacidn de la rentabilidad global del negocio. Esto nos
llevaria por lo general a la utilizacién del método del margen neto transac-
cional sobre un resultado global que vulneraria lo dispuesto en el articulo
112 del reglamento de la ley del impuesto sobre la renta, que establece de
manera general que el andlisis se realice transaccién por transaccion.

A diferencia de lo que ocurre cuando la empresa que presta el servicio es
no domiciliada, cuando ella es domiciliada normalmente el andlisis se
podra realizar en dicha empresa. Sin embargo, es probable que la jurisdic-

Carta No.223-2006-SUNAT de 24 de agosto de 2006, citada por Marcial Garcia en
su ponencia individual
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cién en la que se encuentre la entidad receptora de los servicios, si tiene
reglas de precios de transferencia, tenga algunas reservas a aceptar a la
empresa peruana como parte analizada, que no son distintas a las que
tendrd la Administracién peruana para aceptar como parte analizada a una
empresa no domiciliada. Estas reservas e inquietudes las pasamos a anali-
zar en el punto siguiente.

5.1.2.3. La capacidad de fiscalizar una entidad del exterior

La reserva mds importante para aceptar como parte analizada a una enti-
dad no domiciliada es la posible limitacidn de la Administracién de fiscali-
zar a dicha entidad no domiciliada. De los dos ejemplos utilizados en el
punto anterior, uno comprendia la posible aplicacién del método del costo
comparable no controlado sobre la base de comparables internos y el otro
la aplicacién de un costo méas margen.

En el primer caso, la Administracion deberia estar en condiciones de verifi-
car que la entidad no domiciliada presté servicios similares a terceros, que
dichos terceros no califican como partes vinculadas de acuerdo a nuestra
legislacién, y que los montos cobrados realmente son los efectivamente
devengados. Para el segundo caso, en cambio, la facultad de fiscalizacién
resulta mucho mas compleja, toda vez que requiere de quien presta el
servicio tenga un sistema de costos apropiado, que permite absorber solo
los costos directa o indirectamente vinculados al servicio prestado, que los
mecanismos y férmulas de distribucion de los costos indirectos y generales
se haya escogido y aplicado en forma apropiada siguiendo “drivers” que se
condigan con la actividad costeada.

Dado que la Administracion debe estar en condiciones de fiscalizar los
supuestos arriba sefialados, ello origina una doble preocupacién. Por una
parte, el contribuyente podria incurrir en gastos excesivos en tratar de
contar con informacién suficiente para que la Administracién se satisfaga
de la informacién presentada por el prestador de servicios del exterior.
Por otra parte, podria ocurrir en cambio que la Administracion exagere en
sus requerimientos de informacién, lo que podria originar que un precio
adecuadamente establecido no sea aceptado por no haberse podido pro-
ducir la informacidn exigida arbitrariamente por la Administracién.

Para evitar los problemas arriba sefialadas y, no obstante, permitir la ade-
cuada documentacién de una transaccién de servicios inter compaiiia
cuando la parte analizada debe ser la parte extranjera, Marcial Garcia
sugiere que debe establecerse por via normativa la documentacién con
que debe contar el contribuyente para sustentar el andlisis desarrollado en
cede de la empresa no domiciliada. Dicha informacién podria incluir, a su
entender, pericias realizadas por auditores independientes que le merez-
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can confianza a la Administracion y que le permitan obtener un nivel de
certeza suficiente.

5.1.3. Operaciones financieras

La importancia de los servicios y operaciones financieras en el entorno
actual se ha puesto de manifiesto por el hecho que 3 ponencias individua-
les se han abocado a analizar y comentar distintos aspectos de estas ope-
raciones, tanto aquellas operaciones que se pueden pactar a titulo one-
roso como aquellas que se prestan a titulo gratuito.

5.1.3.1. Operaciones financieras a titulo oneroso

Una de las operaciones mas frecuentes que debe ser evaluada en los estu-
dios de precios de transferencia hoy en dia son las operaciones de finan-
ciamiento, tanto debido a lo frecuente que resulta que una empresa afi-
liada facilite fondos a una empresa local,” como al hecho gue muchas
entidades crediticias se encuentran ubicadas en centros financieros que
resultan ser jurisdicciones de baja o nula imposicion.

Como sefialan Claudia Haro y Alvaro Ledn, estas operaciones son normal-
mente analizadas utilizando el método del precio comparable no contro-
lado, y excepcionalmente, en forma indirecta, por el método del margen
neto transaccional. La utilizacién como regla general del método del pre-
cio comparable no controlado, en la que la tasa expresada como porcen-
taje es el precio, impone la necesidad, mayor que en la utilizacién de otros
métodos, de establecer un alto nivel de correlacidn entre el servicio pres-
tado entre las empresas afiliadas con las transacciones utilizadas como
comparables.

Asi lo entiende también el legislador, y lo pone de manifiesto al desarrollar
el articulo 110(1)(a) del reglamento de la ley del impuesto sobre la renta,
en el que incluye 11 elementos de comparabilidad que deben analizarse
en el caso de operaciones de financiamiento para establecer un rango de
mercado.

Los elementos ahi indicados incluyen un analisis de garantias, un analisis
de solvencia del deudor, la calificacion del riesgo del instrumento finan-
. 10 , . . . .

ciero,” pais de residencia del deudor y el monto de las comisiones paga-

9 . .
Los casos mas saltantes son los que ocurren en el caso de empresas mineras de

exploraciéon y empresas petroleras de exploracion, pero ciertamente no se limita a
ellas.

10 s . . . s .
El analisis de riesgo del instrumento incluye tanto un analisis de solvencia del

deudor, de las garantias, de los mejoramientos, de las posibles coberturas de deri-
vados, de las expectativas, entre otros.
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das. Esta informacion es, en algunos casos, obtenible del deudor o acree-
dor materia de anadlisis. Sin embargo, esta informacion es, en la practica,
imposible de encontrar respecto de los posibles comparables.

Un tema de la mayor relevancia anotado por Claudia Haro y Alvaro Ledn es
el relativo a las garantias. En tanto un accionista le puede prestar a su
afiliada sin exigir una garantia concreta considerando que su control sobre
la sociedad le va a permitir recuperar el préstamo, un préstamo de un
tercero comparable requeriria de una garantia especifica que compense la
inexistencia de control. Sin embargo, el andlisis de comparabilidad indi-
card que en tanto un crédito tiene garantias el otro no y, por ende no son
comparables. No existe en nuestra normativa directiva alguna que per-
mita evaluar el impacto del control de la sociedad como un elemento
reductor del riesgo.

Un segundo tema es el relativo a la estimacidn del riesgo. La mejor forma
de obtener comparables que muestren vencimientos, riesgos y tasas de
interés son los bonos colocados por empresas domiciliadas en el mercado
nacional y extranjero. Sin embargo, dichas colocaciones aun son
insuficientes como para permitir desarrollar un rango confiable. Por otra
parte, considerando que una colocacién de bonos por oferta publica solo
se justifica si las AFPs, los inversionistas mdas importantes, las pueden sus-
cribir, y que ellas estan limitadas en su capacidad de tomar deuda que no
tenga un alto rating crediticio, hace que no existan colocaciones de bonos
de empresas con ratings regulares o bajos. Y son justamente estas las
empresas que obtienen financiamiento de sus afiliadas del extranjero, con
lo cual no es posible encontrar un comparable local. La opciéon de utilizar
comparables extranjeros, si bien existe, tiene como limitante la necesidad
de realizar un rating crediticio del deudor, un proceso complejo y caro,
realizar ademds una conversién de su rating peruano para poderlo compa-
rar con el rating extranjero de la plaza que se use como comparable11 y
también realizar los ajustes por riesgo pais que correspondan.

Todo este procedimiento es particularmente complejo y rara vez se justi-
fica considerando los niveles de endeudamiento con empresas afiliadas de
las empresas domiciliadas. En linea con lo anterior, seria conveniente que
alternativamente, se hicieran las coordinaciones para que la Superinten-
dencia de Banca y Seguros o el Banco Central de Reserva publiquen infor-
macion mas detallada de los créditos otorgados en la plaza local, indicando
rating de riesgo crediticio, y garantias a efectos de poder contar con in-
formacion adecuada. En ausencia de lo anterior, como lo sefialan Claudia
Haro y Alvaro Ledn, la Administracién debera aceptar analisis menos com-
plejos con tasas mas generales que se ajusten a las caracteristicas del

' El mecanismo de rating varia significativamente de jurisdiccion a jurisdiccion.
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crédito, aun cuando ello origine trabajar con rangos mas amplios de los
que la Administracion podria esperar. Ello en tanto no se logre que las
entidades financieras produzcan mejor y mayor informacién que pueda
utilizarse en un andlisis mas complejo.

5.1.3.2. Operaciones financieras a titulo gratuito

Al igual que en el caso anterior, las operaciones de financiamiento entre
afiliadas sin pactar una tasa de interés estad entre las operaciones mas
frecuentes que deben ser analizadas. Para este andlisis vamos a seguir las
ponencias individuales de Mauro Castillo, asi como el detallado trabajo de
Silvia Mufoz.

Tanto Mauro Castillo como Silvia Mufioz realizan un anadlisis de la evolu-
cién de las normas que regulan los ajustes por precios de transferencia
para el caso de servicios, recordando el periodo durante el cual, a falta de
una norma que estableciera la ficcién juridica de la renta presunta para el
caso de servicios, no resultaba de aplicacién la norma de valoracién esta-
blecida en el articulo 32 de la ley del impuesto sobre la renta. Asi mismo,
ambos hacen referencia al nuevo régimen establecido a partir del afio
2006 que incluiria tanto la norma creando la ficcién como la norma de
valor; sin embargo ambos difieren en lo que entienden es la norma que
establece la ficcion.

En tanto que para Mauro Castillo la norma que establece la ficcién juridica
de la renta para el servicio gratuito es el propio articulo 32 de la ley del
impuesto a la renta, lo que se encuentra en linea con la posicion de la
Administracion, Silvia Mufioz considera que la ficcion se encuentra en el
articulo 26 de la ley del impuesto a la renta, sustentandose para ello en
doctrina espafiola basada en legislacién que seria similar a la peruanay a
una resolucion del Tribunal Fiscal de junio de 2006.

Considerando, sin embargo, que ambos coinciden en que a partir del 2006
la ley del impuesto a la renta contiene ambos requisitos, se puede concluir
que las operaciones de financiamiento gratuito generan, en principio, un
posible ajuste para el prestador.

Ambos ponentes individuales han sefialado también que cuando el prés-
tamo gratuito se combina con una situacién de infla capitalizacién, el posi-
ble ajuste para quien realiza el préstamo no originaria un ajuste reciproco,
dado que aun cuando este es potencialmente posible, el mismo deviene
en no deducible producto de las reglas de infra capitalizacion.

Mauro Castillo realiza, a su vez, un breve analisis de los efectos del im-
puesto general a las ventas, que resulta relevante. Sefiala Castillo que en
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tanto la definicién de servicio incluida en la ley del impuesto general a las
ventas establece que solo es servicio la prestacion por la cual se percibe
una retribucion, ningln servicio gratuito y, puntualmente, ningin prés-
tamo gratuito estaria sujeto al impuesto general a las ventas. Esta exclu-
sion del impuesto general a las ventas no se deberia al hecho de que no
haya base imponible, ya que esta se construiria sobre la base de la norma-
tiva de precios de transferencia, sino por el hecho que la operacién no es
un servicio. Asi, aun cuando se le creara una base imponible sobre la base
de una ficcidn, dicha ficcion no tendria el efecto de restituirle su caracter
de servicio. Seiala finalmente castillo, que esta posicion habria sido com-
partida por la Administracion en el informe 009-2004-SUNAT/2B0000 y
148-2004-SUNAT/2B0000.

Aun cuando conceptualmente lo sefialado por Mauro Castillo vulnera la
esencia de un ajuste de precios de transferencia, no es menos cierto que la
forma en la que se encuentra redactada la definicién de servicios en la ley
del impuesto general a las ventas permite literalmente arribar a dicha
conclusion.

Finalmente ambos autores realizan un interesante andlisis de los créditos
gratuitos provenientes del extranjero y concluyen que en ellos no se ge-
nera la posibilidad de un ajuste, tanto porque no se genera un perjuicio al
fisco, lo que excluiria estas operaciones del ambito de aplicacién, como
porque incluso en el caso que se pretendiera aplicar un ajuste sobre el
interés dejado de cobrar, no podria considerarse al deudor como respon-
sable del impuesto, toda vez que la renta ficta no genera la obligacién de
participar como agente retenedor. Coincidimos con dicha posicién.

Ninguno de los ponentes individuales a analizado un tema asociado a los
préstamos gratuitos y que considero relevante analizar. El cuestiona-
miento surge a partir de lo establecido en los parrafos 1.36 y 1.37 de las
Guias, las cuales establecen como regla principal que para propdsitos del
andlisis de precios de transferencia, las operaciones deben evaluarse de
acuerdo con la forma juridica que las partes le han dado a la operacion.
Sin embargo, agregan las Guias, hay dos circunstancias excepcionales en
que, para propésitos del andlisis de precios de transferencia la operacién
puede ser analizada bajo un procedimiento distinto al que corresponderia
a la forma adoptada contractualmente. Los dos supuestos recogidos son
el caso en que la forma no guarde relacién con la sustancia de la opera-
cién, en los que se cita como ejemplo la posible re-caracterizacion de un
préstamo de accionistas como una entrega de capital, y el caso que aun
cuando ambos coincidieran, la forma dada no responde a lo que habrian
realizado partes no vinculadas.

Entendemos, sin embargo, que en tanto la re-caracterizacién no sélo esté
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destinada a ajustar el quantum de la operacidn sino también su natura-
leza, sera necesario que se cumpla, adicionalmente, con los requisitos de
la Norma VIII del Cédigo Tributario antes de que pueda aplicarse lo dis-
puesto en las Guias.

5.1.4. Operaciones sobre intangibles

Aun cuando el tema de la aplicacidn de los precios de transferencia a tran-
sacciones con intangibles es uno de los mas ricos y fue el tema bajo dis-
puta en la caso GlaxoSmithKline, que origind el ajuste de precios de trans-
ferencia mas importante hasta la fecha, la ponencia general solo va a
abordar el tema relativo a los intangible valiosos, sobre la base de la po-
nencia individual presentada por Roberto Fernandez.

Como sefala correctamente Sophia Castro en su ponencia individual, el
Perd ha adoptado una regla para definir el método de precios de transfe-
rencia aplicable sobre la regla del método mas apropiado. Se distancia en
este sentido la normatividad peruana de lo establecido en las Guias, las que
han mantenido hasta la fecha una preferencia expresa por los métodos
transaccionales,12 considerando los métodos basados en las utilidades co-
mo métodos de Ultimo recurso. Sefiala Sophia Castro, sin embargo, que la
evidencia muestra que estos asi llamados métodos de ultimo recurso han
dominado la escena de precios de transferencia e incluso algunos sectores
tienden a pronosticar que los métodos basados en la distribucién de utili-
dades seran los que a futuro seran preferidos o incluso otros métodos.

Con el propdsito de establecer parametros mas claros de respecto de los
criterios a ser considerados para definir el método mas apropiado, el re-
glamente de la ley del impuesto a la renta a establecido un conjunto de
reglas contenidas en el articulo 113 que permiten tener algunos elementos
objetivos para identificarlo.

El procedimiento establecido en el citado articulo 113 contempla evaluar y
ponderar cuatro elementos basicos que son:

(i) una lista que indica especificamente que métodos son los que mejor
compatibilizan con determinada transaccion

(i) una evaluacion que debera hacer el contribuyente de cual método le
permite contar con la mejor cantidad y calidad disponible de informa-
cion

(iii

=

una evaluacion que debera efectuar el contribuyente de qué método

12 El método del precio comparable no controlado, el método del costo incrementado

y el método del precio de reventa
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le permite alcanzar una mejor comparabilidad con las empresas com-
parables sobre la base de las funciones, las transacciones y las partes

(iv) una evaluacion que debera efectuar el contribuyente de que método
le permite utilizar informacién comparable que requiera el menor
ajuste posible.

La preocupacion, en el caso de las regalias que se cobran por la cesion de
intangibles y que normalmente se establece en la forma de un porcentaje
para que el precio se vaya ajustando automaticamente al valor econémico
que generan, radica en que el método internacionalmente mas aceptado
para su evaluacion es el precio comparable no controlado y que, aparen-
temente, la normativa nacional de precios de transferencia estaria pros-
cribiendo su utilizacion.

En efecto, el articulo 113(a)(1) del reglamento de la ley del impuesto sobre
la renta sefiala que el método del precio comparable no controlado no
compatibiliza con aquellas operaciones que implican la cesidn definitiva o
el otorgamiento de la cesién en uso de intangibles valiosos.

Al respecto, debe tenerse presente que aunque relevante, la lista de mé-
todos que mejor compatibiliza con una transaccidon determinada no es el
unico elemento para la determinacién del método mds apropiado ni tam-
poco es jerarquicamente el mas importante. La redaccién de la norma
reglamentaria permite deducir que cada uno de los 4 elementos sefialados
para la determinacién del método mas apropiado es igualmente relevante
por lo que, en caso el método del precio comparable no controlado cum-
pliera mejor que cualquier otro método con los elementos del (ii) al (iv), lo
cual ocurrird en muchos casos, deberia ser perfectamente aceptable que
se considera a este como el método mas apropiado.

Sin perjuicio de lo anterior, también es necesario definir el alcance del
concepto “intangible valioso”, que en tanto adjetivado, debe distinguirse
de los otros intangibles que pueden ser materia de cesiones en uso.

De la ponencia individual de Roberto Fernandez se deduce que, en su
opinidn, una marca que es materia de licenciamiento es un intangible
valioso. Sin embargo, la ponencia no desarrolla la forma en que se llega a
esa conclusién ni establece cudles otros intangibles calificarian como in-
tangibles no valiosos 0 menos valiosos.

Al respecto, parece evidente que hay marcas mas valiosas que otras, por lo
que no toda marca calificaria como un intangible valioso. Pero ello no
resuelve el problema ya que no hay ningun indicativo respecto de a partir
de qué monto se considerara a una marca como un intangible valioso.
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Por otra parte, aquéllos intangibles cuyo precio estd determinado por un
porcentaje sobre, por ejemplo, las ventas de un producto, como suele ser
el caso de las marcas, tienden a auto valorizarse. En efecto, si bien la tasa
porcentual puede ser la misma que la aplicable a una marca menos va-
liosa, al calcularse la retribucion como un porcentaje sobre el impacto
econdmico que dicho intangible genera, el intangible valioso recibird una
contraprestacion valiosa, mientras que el intangible menos relevante ob-
tendra una contraprestacion menor.

Por lo expuesto pareceria que la norma reglamentaria deberia excluir del
citado articulo 113(a)(1) la cesidn de intangibles que se valorizan como
porcentaje sobre el impacto econémico que tienen sobre el licenciatario,
ya que ellos contemplan un sistema de ajuste automatico que, a su vez,
opera como un sistema de distribucidn de beneficios.

Cabe, no obstante, concluir que resulta de toda relevancia que se defina el
alcance del concepto de intangible valioso a efectos de no tener luego con-
tratiempos a la hora de tener que defender la aplicacion de un método.

En caso que el método del precio comparable no controlado no resultara
aplicable, corresponderia aplicar el método residual de participacién en las
utilidades. Asi lo considera también Roberto Fernandez, quien anota a
renglén seguido las dificultades que se pueden encontrar en identificar a
un comparable que licencie también una marca, pero una no valioso, si
eso es lo que ha buscado el reglamentador.

Por su parte, Tania Quispe, al analizar la transferencia de intangibles valio-
sos en forma definitiva concluye que ninguno de los métodos incluidos en
nuestra legislacién resulta apropiado para esta tarea. En ese sentido, se-
fala, recurriendo a un autor extranjero,13 que los métodos mas
apropiados para la valuacién de este tipo de transacciones incluyen
método con el enfoque en el mercado (la busqueda de comparables),
método con el enfoque en los ingresos (flujo de caja descontado
esperado), y método con el enfoque en costo (el valor del intangible esta
en funcién de lo invertido en él). Cabe advertir que estos métodos son
similares a los establecidos por el INDECOPI para la valorizaciéon de
intangibles.

5.2. Operaciones sobre bienes tangibles y su interrelacion con el dere-
cho aduanero (Gilberto Ramos, Marcos Rivera, Renee Villagra)

A diferencia de las operaciones de servicios, no se han presentado una
cantidad importante de ponencias que discutan aspectos relacionados con

3 DREWS, David: Intellectual Property Valuation Techniques
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las transferencias de bienes, como podrian haber sido las transferencias
gratuitas de bienes, brevemente resefiadas por Silvia Muiioz en su ponen-
cia sobre operaciones de financiamiento a titulo gratuito, la posibilidad de
utilizar el costo incrementado como método para justificar la adquisicion
de insumos de una empresa vinculada para la fabricacién de bienes, las
metodologias para descomponer el margen de una empresa productiva
que decide trasladar funciones y riesgos a otras jurisdicciones, entre otros.

No obstante, si se han presentado tres muy completas ponencias indivi-
duales que analizan en forma comparativa las reglas de valorizacién adua-
nera y las reglas de precios de transferencia, efectian un analisis de las
metodologias y objetivos de las mismas y buscando caminos hacia la con-
vergencia de ambos regimenes, de tal manera de preservar la recaudacién
y, al mismo tiempo permitir a los contribuyentes cumplir adecuadamente
con ambos regimenes sin tener que enfrentar situaciones que pudieran
originar doble imposicién.

Al respecto sefiala Renée Villagra que, por sentido comun, se reconoce
que la nocién de que los precios o el valor para efectos de aduanas y del
impuesto a la renta deben ser consistentes. Sin embargo, acota siguiendo
a Guglielmo Maisto, existe la posicidn contraria en el sentido que ambas
valorizaciones deben diferir. Entre las razones expuestas para sostener el
tratamiento diferenciado se encuentran la diferencia del hecho generador
del impuesto (la importacién, en el caso del tributo aduanero, y la adquisi-
cién o venta para el impuesto a la renta), y los objetivos de cada tributo
(restringir y canalizar los flujos de bienes a través de la frontera e incre-
mentar la recaudacidn producto del comercio exterior en el caso de adua-
nas, y el evitar la desviacidn de beneficios a otras jurisdicciones en el im-
puesto sobre la renta).

Renée Villagra continua describiendo en su ponencia diferencias indiscuti-
bles en la aplicacion de las normas aduaneras y de imposicién a la renta y
consumo, resefiando que en cada uno de ellos existen diferencias de reco-
nocimiento temporal (el momento de la importacidn versus el momento
del contrato o el momento del balance, si se utiliza un método basado en
utilidades), diferencias metodoldgicas (prelacién de métodos establecida
para aduanas versus regla del método mas apropiado para tributos inter-
nos), y diferencias en los intereses de ambas autoridades.

En relacién con los aspectos metodoldgicos, tanto Gilberto Ramos como
Marcos Rivera han realizado una comparacion detallada de cada uno de
los 6 métodos utilizados en la determinacién del valor aduanero y contras-
tandolos con los 6 métodos utilizados para la determinacion del rango de
valores para los precios de transferencia. Estas consideraciones llevan a
concluir a Marcos Rivera que si bien los métodos de ambos comparten
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conceptos, no comparten los mismos objetivos, como ya habia sefialado
también Renée Villagra.

Los tres ponentes individuales coinciden con diferencia de matices en la
conveniencia de que, en mercado globalizado, se busque alguna forma de
homogenizar estas dos normativas, siendo concientes de la distancia exis-
tente entre ambas el dia de hoy y del poco avance que se ha logrado en los
ultimos afios. Sin embargo, los ponentes ven la convergencia como un pro-
ceso inevitable a la larga y proponen distintas alternativas para alcanzarla.

Por una parte, Gilberto Ramos considera que existe una primera tarea que
debe ser abordada por el propio contribuyente y que apunta a sustentar y
documentar adecuadamente sus operaciones de manera tal que los valo-
res asignados puedan prevalecer ante procesos de fiscalizacion aduanera 'y
de tributos internos, sefialando asi mismo que las posibilidades de éxito
seran mayores si el tipo de andlisis de precios de transferencia que se
realice sea utilizando el método del costo comparable no controlado.

Un segundo elemento citado por Ramos y con el que coinciden los otros
dos ponentes es en la necesidad de lograr cierto nivel de flexibilizacién de
las autoridades aduaneras a efectos que ellas den mérito apropiado al
analisis de precios de transferencia y reconozcan sus conclusiones en tanto
ellas no vulneren normas aduaneras especificas.

Finalmente, y en linea con la experiencia internacional, sostiene Ramos
que seria ideal que pudieran darse avances en el campo de los acuerdos
anticipados de precios, ya que dichos instrumentos podrian permitir pre-
sentar a las autoridades fiscales los hechos y circunstancias de las opera-
ciones del contribuyente y alcanzar determinados principios de valuacién
que le permitan cumplir adecuadamente con ambas Administraciones, la
aduanera y la de tributos internos, aunque lamentablemente en la actuali-
dad este instrumento no se viene utilizando por falta de experiencia de las
autoridades.

Por su parte, Marcos Rivera apunta a la necesidad de alcanzar un primer
nivel de estandarizacién entre las legislaciones a efectos de iniciar un pro-
ceso de convergencia. Plantea, por ejemplo, la necesidad de que los con-
ceptos de vinculacidon para efectos aduaneros y tributarios se pudiera
homogenizar.

Asi mismo, Rivera hace notar la necesidad de manejar el tema de los in-
tangibles, que merecen un tratamiento importante en el campo de los
precios de transferencia, que no necesariamente se replica en el tema de
valorizacién aduanera. Toda vez que en ambos casos el desarrollo norma-
tivo en el Peru es un desarrollo de cambios normativos en el exterior, asi
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como de cambio en los lineamientos de la Organizacién Mundial del Co-
mercio “OMC” y la OCDE, reconoce que en este campo se podran ver
avances en la medida que a nivel internacional estos temas se vayan de-
cantando.

Marcos Rivera también coincide con la importancia que tiene en este pro-
ceso el desarrollo de la practica de celebrar acuerdos anticipados de pre-
cios.

Finalmente, Renée Villagra coincide en plantear la importancia de los
acuerdos anticipados de precios como una herramienta para forjar el ca-
mino hacia la convergencia, asi como la conveniencia de que las autorida-
des aduaneras flexibilicen sus posiciones y permitan incluso como una
opcion vaélida la aceptacién de valores conforme a estudios de precios de
transferencia, rescatando de esta manera la experiencia internacional.

VI. TEMAS TECNICOS

Se han presentado 4 ponencias individuales que, mdas que analizar una
transaccion en particular, se han abocado a tratar algin tema técnico
relativo a los precios de transferencia, que analizamos a continuacion.

6.1. Las adiciones para la determinacion de la renta imponible y los
indicadores de rentabilidad

Una de las ponencias individuales propone una interesante hipédtesis de
trabajo al plantear la posible doble incidencia que tendrian en la determi-
nacion de la renta, por una parte, los agregados y deducciones ordinarios
para la determinacion de la renta imponible, que en la generalidad de los
casos dan por resultado un incremento de la base imponible respecto del
resultado financiero, y por la otra, el ajuste de precios de transferencia.

Asi, de acuerdo con Karilin Arenas, en la medida que la base imponible del
impuesto sobre la renta no se determina esencialmente sobre la base del
resultado financiero, como si ocurriria en otras jurisdicciones y, en cambio,
surgiria de un conjunto de reglas distintas, contenidas en la ley del im-
puesto a la renta y destinadas primordialmente a elevar la base imponible
producto de desconocer la deduccién de una serie de gastos reales pero
que devienen en no deducibles producto de ciertas politicas fiscales, el
efecto resulta ser que la rentabilidad del negocio se ve incrementada ficti-
ciamente, al menos para propdsitos tributarios.

Plantea, en ese sentido, Karilin Arenas que en ese contexto, en el que la
rentabilidad del contribuyente domiciliado se ha visto incrementada, pare-
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ceria no tener sentido y, en cambio, originaria un doble efecto pernicioso
sobre el contribuyente, el que, al amparo de las normas de precios de
transferencia se pretenda incrementarle aun mas la renta imponible, de
corresponder un ajuste de precios de transferencia, a efectos de que su
rentabilidad financiera, que habria sido insuficiente en relacién a los com-
parables, llegue a estar dentro del rango intercuartil.

Asi, plantea Arenas que el andlisis de los mdrgenes brutos u operativos,
segln el caso del contribuyente, deberian realizarse sobre la base de los
resultados tributarios y no financieros que, al incluir ya los agregados,
muestra la real rentabilidad tributaria, que es la que deberia prevalecer
para el analisis que justamente busca ajustar la rentabilidad tributaria. De
esta manera, se plantea finalmente, el sistema peruano se acercaria al efec-
to de otros sistemas tributarios en que la base imponible del impuesto so-
bre la renta estd constituida esencialmente por los resultados financieros.

A pesar de lo atractivo del planteamiento de Arenas, nosotros tenemos
algunos reparos a dicha propuesta. Si bien tenemos cuestionamientos
importantes a la politica de desconocimiento de gastos por parte de la
Administracion que eleva la tasa efectiva del impuesto sobre la renta™ a
niveles muy superiores que la tasa nominal del mismo y que, en conjunto
con un posible ajuste de precios de transferencia podria producir resulta-
dos manifiestamente exagerados, entendemos que la racionalidad de
ambos ajustes es distinta y, por lo tanto, no constituyen un doble cargo
por conceptos equivalentes.

En efecto, el ajuste de precios de transferencia tiene por propésito ajustar
el valor de la primera linea, la linea de los ingresos, o, en el caso de servi-
cios recibidos, ajustar una de las lineas de gastos, por considerarse que la
transaccion financiera real fue sobre o sub-estimada. En puridad, busca
restituir el ingreso o costo del estado financiero a lo que deberia haber
sido, si la transaccion se hubiera pactado a valores de mercado.

Por ello, entendemos, la Unica forma de poder establecer si lo realmente
transado entre las partes vinculadas corresponde a valores de mercado es
utilizando el estado financiero del contribuyente y no asi su estado de
ganancias y pérdidas tributario. Si entendemos la liquidacién de la base
imponible como un proceso en el que se parte del resultado financiero
para luego hacerle adiciones y deducciones para llegar a la renta imponi-
ble, el ajuste de precios de transferencia viene a ser un ajuste al supuesto
resultado financiero, que segun la logica de los precios de transferencia,
habria sido artificialmente disminuido. No constituiria por tanto una dupli-

1 |a tasa efectiva es la relacion entre el impuesto efectivamente pagado dividido

sobre el resultado financiero
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cidad en el incremento de la base imponible, sino un agregado adicional,
que se justificaria por razones de mercado.

Si convenimos en que se trata de un ajuste adicional por un concepto
distinto mas bien relacionado con un resultado financiero artificialmente
disminuido (o incrementado, si fuera el caso), no habria una justificacién
juridica para pretender reducir el impacto de este ajuste a través de medir
y comparar la rentabilidad tributaria del contribuyente con los resultados
de las empresas comparables.

Sin perjuicio de nuestro comentario anterior, convenimos en que la poli-
tica fiscal en el Peru esta generando muchas distorsiones en la determina-
cién del impuesto a la renta, que originan que las tasas efectivas se eleven
muy por encima de las tasas nominales. Aun cuando es un tema de poli-
tica fiscal respecto del cual no somos expertos, tendria mucha mayor
transparencia un régimen en el que la tasa efectiva del impuesto tienda a
acercarse a la tasa nominal, lo que implicaria que se reconozcan los gastos
reales del contribuyente y su estado financiero se parezca mas a su deter-
minacién de la renta imponible. Para mantener los mismos niveles de
recaudacion, ello obligaria al fisco a elevar la tasa nominal del impuesto a
la renta, mostrando realmente la proporcion de los beneficios empresa-
riales que cobra, lo que naturalmente no seria una medida muy popular.

6.2. Jerarquia y limitaciones metodoldgicas (Tania Quispe, Sophia Cas-
tro, Edward Salazar)

Tres ponencias individuales han analizado aspectos técnicos relacionados
con la metodologia para determinar los precios de transferencia.

En primer lugar, Sophia Castro realiza un andlisis de la evolucién de los
métodos para aplicar los precios de transferencia, comparando el enfoque
norteamericano y el de la OCDE respecto de la jerarquia en su aplicaciéon.
Asi, sefiala Castro que la OCDE, nuestro referente inmediato para temas de
precios de transferencia, establece en las Guias una prelaciéon en cuanto a
la utilizacidon de los métodos de precios. A su entender y en linea con el
principio del precio de libre concurrencia, la OCDE considera que deben
tomar precedente los métodos transaccionales, i.e. aquellos que se basan
en el andlisis de transacciones especificas, ya sea comparando precios
(método del precio comparable no controlado) o comparando margenes
brutos (método del precio de reventa y método del costo incrementado).
En cambio, considera que los métodos basados en las utilidades, entre los
que se encuentran el método del margen neto transaccional (que involu-
cra un paquete de transacciones, asi como la atribucion de costos indirec-
tos) y los de distribucion de utilidades deben considerarse como métodos
de ultimo recurso.
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Esta posicion, que viene siendo adoptada por la OCDE desde hace un buen
tiempo, sin embargo ha contrastado con la realidad, en la cual por diversos
factores, las empresas multinacionales han recurrido en mayor medida a la
sustentacion de sus precios por medio del método del margen neto tran-
saccional. Esta aseveracién es documentada por Sophia Castro a través de
una serie de estadisticas que prueban no solo que la utilizacién del método
del margen neto transaccional es de uso mayoritario en la preparacién de
estudios técnicos de precios de transferencia, sino que también es el mé-
todo utilizado con mayor frecuencia en la celebracidon de acuerdos antici-
pados de precios.

Esta divergencia entre las Guias y la realidad ha originado que en el afio
2006 la OCDE hiciera una convocatoria para discutir respecto de la conve-
niencia de seguir con este criterio o si, en cambio, convenia reevaluarlo.

El Perd, como es notorio, se apartd de esta nocidn de prelacion de méto-
dos y establecid, en linea con otras legislaciones, entre ellas la norteameri-
cana, la conveniencia de establecer el parametro del método mas apro-
piado. Cabe aclarar que el método mas apropiado no es necesariamente
el método que mejor compatibiliza con un tipo de operacién, como se ha
sefialado anteriormente en el contexto de las operaciones con intangibles.
En efecto, el método mas apropiado se determina ponderando el método
que mejor compatibiliza con el tipo de operacién, con otros elementos,
como son la existencia de informacién apropiada, la viabilidad de la com-
paracion sobre la base de funciones, partes y transacciones, y la posibili-
dad de utilizar data que no requiere de mayores ajustes macro o macroe-
condmicos.

En ese sentido, los parametros establecidos en el articulo 113 del regla-
mento de la ley del impuesto sobre la renta sirven como una guia para el
contribuyente y como una limitante para la Administracion, que no puede
cuestionar lo apropiado de un método en forma arbitraria sino Unica-
mente en linea con lo dispuesto por el reglamento.

Cabe sefialar, sin embargo, que si bien saludamos que la legislacién nacio-
nal se apartara del sistema jerdrquico de la aplicacion de métodos, es
lamentable que también se haya apartado de los lineamientos de la OCDE
en la parte que en las Guias reconocen la conveniencia y necesidad de
recurrir a otros métodos en casos de ciertas operaciones, cuando estos
métodos permiten una aproximacién mas confiable del valor de mercado.

En este sentido, la legislacién nacional adoptd, en un primer momento, la

posicion por la cual los precios de mercado podian ser evidenciados, entre
otros, por los métodos entonces recogidos en la norma reglamentaria.
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Atendiendo a que los métodos efectivamente podian servir de determi-
nantes de la materia imponible, y respetuosos de las normas constitucio-
nales, el legislador trasladé los métodos al texto de la ley del impuesto a la
renta. Sin embargo, al efectuar este cambio modifico la redaccion estable-
ciendo que solo los métodos indicados en la ley resultaban de aplicacién.

Ello origina que en la actualidad existan una serie de transacciones res-
pecto de las cuales debe recurrirse a un método menos confiable pero
recogido en la ley del impuesto a la renta, en lugar de recurrir a métodos
mas confiables. Tanto Sophia Castro como Edward Salazar convienen en
sus ponencias en la necesidad de permitir la utilizacién de otros métodos
distintos a los recogidos por la ley, cuando las circunstancias determinan
que tales métodos puedan arrojar resultados mas confiables.

Edward Salazar enfoca su ponencia individual en un aspecto técnico dis-
tinto al especificamente relacionado con el método aplicable. Su preocu-
pacion se centra en el establecimiento de politicas de precios de transfe-
rencia y las dificultades que ello importa.

Segln Salazar, las empresas multinacionales deben establecer politicas de
precios que sirvan de guia para que sus afiliadas cumplan apropiadamente
con el principio de libre concurrencia en cada una de sus jurisdicciones.
Sin embargo, sefiala, un tipico problema de fijacién de precios que no
refleja el valor de mercado surge cuando la empresa adopta politicas flexi-
bles de precios, en lugar de aplicar las politicas en forma consistente. Cabe
agregar que otro problema que se presenta es que, existiendo una politica
de precios de transferencia y habiéndose verificado el cumplimiento de
ésta con el principio de valor de mercado, esta se incumple por errores en
la ejecucidn, en la facturacién entre compafiias o por otros motivos.

Los problemas metodolégicos descritos encuadran también dentro de lo
tratado por la ponencia individual de Tania Quispe, quien desarrolla un
ejemplo de andlisis de precios de transferencia y sefiala los distintos pro-
blemas que se van presentando y que son connaturales a esta metodolo-
gia. Concluye Tania Quispe sefialando que la metodologia de precios de
transferencia solo permite dar resultados aproximados en cierto tipo de
transacciones, sin perjuicio de lo cual, incluso en estos casos, es una
herramienta util para la Administracion, siempre que sea conciente de las
limitaciones de esta herramienta.

VIl. CONCLUSIONES

1.- Los cambios econdmicos originados por la globalizaciéon hacen necesa-
rio mantener y perfeccionar régimen de precios de transferencia.
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2.-

3.-

4-

5.-

6.-

7.-

8.-

9.-

10.-

11.-
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Para evitar los perjuicios derivados de la doble imposicién originada
por ajustes de precios de transferencia, es recomendable incrementar
agresivamente la red de convenios.

La referencia del articulo 32, uUltimos 2 parrafos, delegando al regla-
mento establecer otros métodos de valorizacién para otras transac-
ciones transgrede el principio de legalidad.

Aquéllos supuestos de vinculacién establecidos en el articulo 24 del
reglamento que no obedecen a un supuesto de propiedad, adminis-
tracién o control comun, no tienen eficacia para la normativa de pre-
cios de transferencia.

La definicién para calificar como pais de baja o nula imposicién y la
inclusién de un pais en el listado de paraisos fiscales del reglamento
solo sera legal en la medida que, en efecto, tales jurisdicciones apli-
guen una tasa baja o nula de imposicion.

La referencia a las Guias como fuente interpretativa podria devenir en
ilegal si establece una prelacidn en las fuentes interpretativas. Si solo
es una fuente mas, no seria ilegal. El hecho de que quien interpreta la
norma pueda preferir esa fuente luego de ponderarlas todas producto
del proceso de interpretacién juridico no viola el principio de legalidad.

La utilizacién de comparables secretos viola el debido proceso admi-
nistrativo.

Si una operaciéon entre vinculadas no califica dentro del dmbito de
aplicacidn, se aplican las reglas generales.

Si una operacién entre las mismas vinculadas califica dentro del am-
bito de aplicacidn, se aplican las normas de precios de transferencia.

Ambas operaciones pueden concurrir en un contribuyente en un ejer-
cicio.
¢Es conveniente mantener el régimen general del articulo 327

Hay razones para mantenerlo. No hay que descartar que se pueda eli-
minar en el futuro.

El parrafo de inclusidon en el ambito por el perjuicio al fisco es conve-
niente en el actual contexto. Seria conveniente eliminarlo, pero para
ello, todas las transacciones entre vinculadas deben estar dentro del
ambito de aplicacion.

El parrafo de inclusidon en el ambito especifico es conveniente, en el



Rudolf Réder Sanchez

actual contexto, pero deben aclararse el supuesto de las empresas con
pérdidas en alguno de los 6 afios precedentes. Si se realiza la modifi-
cacion anterior, se debe derogar.

12.- Es conveniente adaptar las normas reglamentarias de vinculacién para
definir los supuestos de poder de decisién en el caso de contratos de
colaboracién empresarial.

13.- Existen diferencias estructurales entre el impuesto a la renta y el im-
puesto general a las ventas que ameritan que la aplicacién de estas
normas al IGV cuente con normas mas detalladas de aplicacion.

14.- La generalidad del régimen de precios de transferencia y su posteriori-
dad al tratamiento a operaciones no fidedignas, determinan su aplica-
cidn sin restricciones al impuesto general a las ventas.

15.- Entendemos el régimen de precios como un régimen unitario, por lo
gue un perjuicio en un impuesto podria generar un ajuste para el otro.
Esta unicidad hace también que un efecto de ajuste que se da en un
impuesto sea aplicable automaticamente en el otro.

16.- La aplicacion del ajuste correlativo en forma de crédito fiscal es auto-
matica, igual que la del gasto para el impuesto a la renta.

17.- Dado que el impuesto grava esencialmente al consumidor final y este
es un tercero, deberia evaluarse la eliminacién de esta normativa al
caso del impuesto general a las ventas, ya que no hay riesgo de que se
trasladen beneficios a otras jurisdicciones.

18.- En tanto las Guias contemplen la prestacién de ciertos servicio intra
grupo al costo, esto debe ser aceptado también en el Peru.

19.- Un cambio en la posicion de la OCDE, podria originar un cambio inter-
pretativo en el Peru.

20.- La parte analizada en un servicio intragrupo puede ser la empresa no
domiciliada, cuando resulte ser la parte mas simple de analizar o
cuando el método mas apropiado asi lo requiera.

21.- Para esos casos, se debe reglamentar el tipo de documentacion que la
Administracién podria solicitar al contribuyente a efectos de evitar ex-
cesos.

22.-La correcta atribucidn de los costos es determinante cuando se utili-
zan métodos basados en margenes. La Administracidon deberia acep-
tar evidencia pericial presentada por terceros que acredite la debida
asignacion de los costos.

163



Ponencia General

23.-La Administracion debe gestionar que la SBS o el Banco Central pro-
duzcan informacion financiera apropiada para permitir los andlisis de
precios. Mientras tanto, debe aceptarse las aproximaciones razona-
bles al rango de mercado.

24.- Los préstamos gratuitos no originan renta para el receptor del crédito.

25.- Una operacidn de crédito que es en realidad una forma de aporte,
podria ser recaracterizada de acuerdo con las Guias.

26.- No resultan de aplicaciéon en ningun caso los ajustes para rentas de
fuente peruana percibidas por un no domiciliado, dado que no hay
responsabilidad para quien recibe el servicio financiero (u otro) al no
ser agente.

27.- Deberia eliminarse esta limitacién, ya que el PCNC es un método que
compatibiliza bien con este tipo de transacciones.

28.-Para las transferencias definitivas de intangible, asi como de otros
instrumentos (acciones, bonos, etc) debe permitirse métodos que
sean apropiados y compatibilicen con ese tipo de transacciones.

29.-Los contribuyentes deben realizar un planeamiento previo, que les
permita sortear ambos requerimientos con el menor perjuicio posible.

30.- Las autoridades aduaneras deben flexibilizar su posicién e incluso
deberian aceptar estudios de precios como fundamento de los impor-
tadores.

31.- Deben realizarse avances en el area de Acuerdos Anticipados de Pre-
cios con efectos en ambos tributos que permitan a los importadores
un grado de certeza adecuado.

32.-El Peru se ha apartado de la nociéon de jerarquia de métodos de pre-
cios de transferencia y es posible que la OCDE lo haga también proxi-
mamente.

33.- El Pert también difiere de la OCDE en no aceptar otros métodos.

34.- Las empresas deben establecer politicas de precios objetivas a efectos
de evitarse sorpresas derivadas de una aplicacion flexible de las mismas.

35.- Debe incluirse legislacién que permita la utilizacién de otros métodos
cuando ello sea necesario por la naturaleza de la operacion.

Lima, 22 de abril de 2008
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