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iii) Informe de la Comisién de los Ex Ministros de Hacienda

Resumen: se presenta primeramente la definicidon de precio de
transferencia, sus caracteristicas, cuales pueden ser sus
practicas licitas e ilicitas, la situacion en Costa Rica donde se
realiza una interpretacién del articulo 8 del Coédigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios.

DESARROLLO

1) DOCTRINA
a) Concepto

“Precio de transferencia “es el precio al que se intercambia un
bien entre una divisidén de una empresa y otra”. De acuerdo con esta
definicién que se utiliza en microeconomia, los precios de
transferencia existen debido a la necesidad de descentralizar que
tiene la gran empresa.”?

“Los precios de transferencia constituyen precios fijados por em-
presas relacionadas en las transacciones efectuadas entre ellas,
con el proposito fundamental del traslado de beneficios de una em-
presa a otra ubicada en un pais con menor presion tributaria de ma-
nera que permita maximizar el rendimiento de la inversion del gru-
po. En tal definicidn coincide la doctrina: “Precio de transferen-
cia es la practica de fijar el precio de los bienes y servicios que
se transfieren entre varios paises para los efectos de trasladar
(junto con el bien o servicio) wutilidades y pérdidas entre dos o
mas sociedades” (tomado de OTIS RODNER, James. La inversion inter-
nacional en paises en desarrollo. Editorial Arte. 1993, pag.
265)" . ”2

b) Caracteristicas
i) Vinculacion Econdmica de las Partes Contratantes

“La vinculacion econdmica (y con mucho mas razon, la vinculacion
juridica) le impone un destino comun a las empresas vinculadas: 1las
convierte en simples unidades econdmicas de una empresa mayor: el
Grupo de empresas. Esto es, 1la contraposicion de intereses que
segun la teoria general de las obligaciones existe en una relaciodn
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bilateral onerosa, desaparece en las transferencias entre empresas
vinculadas, aunque su forma se conserve.”?

ii) Tratamiento juridico-econdémico desigual a las partes
contratantes desde el punto de vista tributario o monetario

“Las desigualdades de tratamiento pueden deberse basicamente a dos
razones. Puede ser que las empresas se localicen en jurisdicciones
distintas donde las leyes que las regulen sean diferentes o0, aunque
las empresas se encuentren bajo la misma jurisdiccion, se
encuentran en situaciones juridicas desiguales (por ejemplo,
distintos presupuestos de hecho para la aplicacién de una norma).”*

iii) Los contratantes tienen cierta posibilidad econdémica de
control sobre los precios

“Es en la sobre o subvaloracién de los bienes y servicios
transados, donde radica la posibilidad de transferir 1ingresos,
gastos o costos con el fin de maximizar los beneficios del grupo.
(..)

Cuando un mercado es “perfecto” el precio es determinado por la
interaccion de la multiplicidad de productores y compradores,
guines poseen un amplio conocimiento de ellos. Cunado el numero de
productores o consumidores es pequefio, 0 cunado existen
dificultades de comunicacidén entre ellos o distorsiones en 1los
costos de produccion, el mercado es imperfecto y es posible la
existencia de distintos precios para un mismo producto. Por esa
razon, en un mercado imperfecto el precio no es univoco, y, por 1lo
tanto, es posible -economicamente- algun grado de discrecionalidad
de las partes a la hora de asignarlo.”®

iv) El1 uso de los precios de transferencia permite a 1los
contratantes la obtencion de una ventaja econdmica
antijuridica

“La caracteristica apuntada no es otra cosa que el fin perseguido
por las partes (y el Grupo) al instaurar un esquema ilicito de
precios de transferencia: evitar o evadir tributos o controles de
cambios. Esta caracteristica contiene entonces un elemento de
intencionalidad que resulta imprescindible en la caracterizaciodon de
esquemas ilicitos de precios de transferencia.”®

c) Partes Relacionadas
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“.. entendiendo como partes relacionadas aquellas que son
accionistas o quienes de forma indirecta mantienen el control en la
operacion y en el desarrollo de la empresa. Por lo tanto, para
definir el concepto de partes relacionadas podemos entender tanto
el interés directo como es detentar acciones o cualquier otra forma
de participacion en el capital de una persona moral, como el
interés indirecto que implica un interés economico y de control en
la toma de decisiones de una parte conceptualizada como parte
relacionada.

(..)

Por lo tanto, debe existir independencia entre las partes
relacionadas para la fijacion de precios tratando de obtener las
ventajas competitivas que en el mercado ofrece al momento de la
realizacién de la operacion.””’

d) Practicas Licitas e ilicitas de los Precios de Transferencia

“En el caso de las practicas licitas, el fin perseguido es el
aumento de la eficiencia de la empresa. Como se vio lineas arriba,
esto se logra mediante la organizacion de la empresa en divisiones
gue contratan entre si. Cuando 1la practica es 1licita, dichas
transacciones, aunque intraempresariales, en nada se distinguen de
aquéllas hechas con terceros no vinculados a la empresa.

Por el contrario, en el caso de 1las préacticas ilicitas, el fin
perseguido implica una redistribucidén de los ingresos y gastos (o
costo) empresariales. Ya sea que dichos ingresos o0 costos sean
concentrados o diluidos, el fin perseguido es eludir o evadir
obligaciones tributarias o limitaciones a la libertad de contrato
impuestas por motivos de orden publico econémico.”®

e) Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE)

i) Definicién
“Es una organizacion en donde los gobiernos trabajan de manera

conjunta para responder a los retos economicos, sociales vy
ambientales producto de la interdependencia y la globalizacion.

Se ha convertido en wuna fuente de informacidén comparativa, de
analisis y de previsiones, que permiten a los paises fortalecer la
cooperacion multilateral.”®
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ii) Objetivos
“Asi, los sistemas fiscales vigentes en todo el mundo que hacen
efectiva la politica econdmica son tan variados como las naciones
gue los desarrollan, por lo que la Organizacidon para la Cooperaciodn
y el Desarrollo Econdémico (OCDE), en un intento por resolver 1los
conflictos de la doble tributacion internacional y la evasion fis-
cal, decretdo que los grandes grupos multinacionales deben ser vis-
tos en cada una de sus partes como empresas separadas, a fin de que
las administraciones fiscales de 1las jurisdicciones involucradas
adopten el principio de la fuente respecto a las operaciones reali-
zadas entre compafiias relacionadas, para lo cual el pais del origen
de la renta, tendra derecho primario de gravarla.
(..)
En ese sentido, la citada OCDE emite las directrices, que permiten
verificar que los precios, montos de las contraprestaciones o0 mar-
genes de utilidad fijados, y en su caso, negociados por las empre-
sas en comento, son pactados a valores de mercado.”?®

“La OCDE ha sistematizado en sus Lineamientos (Guidelines) de 1995
los principios que deben regir el tratamiento de los precios de
transferencia entre sociedades pertenecientes a un grupo economico
trasnacional, basandose en el principio de arm’s length o libre
concurrencia, es decir, el ©principio de wvaloracién de 1las
transacciones al valor que pactarian partes independientes. Asi, si
un pais permite el traslado de beneficios a una sociedad residente
en éste sin que dichos beneficios se correspondan con las funciones
economicas reales que realice la sociedad en el contexto del grupo,
podria estar propiciando la competencia fiscal nociva respecto de
paises en que si se desarrollan dichas funciones econodmicas.
Igualmente, la aceptacion de ciertos acuerdos de precios, como el
de la aplicacidon del sistema cost-plus -costo mas un porcentaje
fijo-, impide la aplicacion del principio del valor de mercado pues
el ajuste es negociable o calculado sobre bases restrictivas. E1
riesgo se hace mayor cuando el tratamiento acordado a un
determinado contribuyente no es transparente ni se garantiza la
igualdad de trato respecto de los demas. De la misma manera, el uso
inapropiado de consultas vinculantes u otros acuerdos con la
Administracion sobre precios de transferencia, en que el
tratamiento no se basa en un completo y detallado examen de 1los
hechos y circunstancias sino que busca garantizar al contribuyente
completa certeza de su tratamiento tributario mediante la
determinacion directa de los precios de transferencia y no, como
establecen las guias OCDE, mediante la fijacion de la adecuada
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metodologia de fijacion de los precios de transferencia, constituye
otro indicio de practica nociva. Tales distorsiones pueden ocurrir
también si se ignora la recomendacion contra los “refugios seguros”
(safe harbours) contenida en el punto 4.123 de los Lineamientos vy
se utiliza la discrecionalidad administrativa para fijar precios Yy
margenes que constituyan refugios seguros.”!

f) Situacién de Costa Rica

i) Interpretacion del articulo 8 del Cdédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios

“La situaciodn costarricense puede considerarse de notable atraso en
cuanto a estas recomendaciones. La caracteristica mas saliente del
ordenamiento costarricense es la de no contar, sobre todo a nivel
de la imposicidén sobre la renta, de normas que establezcan en forma
expresa la potestad de la Administracion de valorar las
transacciones entre sociedades vinculadas segun precios de libre
concurrencia.

La unica herramienta a disposicidén para la aplicacion de ajustes
por precios de transferencia podria intentar encontrarse en el
articulo 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios. Este
dispone que:

“Cuando la norma relativa al hecho generador se refiera a
situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni
apartarse expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el
significado que mas se adapte a la realidad considerada por la ley
al crear el tributo.”

“Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan
al intérprete, quien puede atribuir a las situaciones Yy actos
ocurridos una significacién acorde con los hechos, cuando de la ley
tributaria surja que el hecho generador de la respectiva obligacion
fue definido atendiendo a la realidad y no a la forma juridica.”

“Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la
realidad de los hechos gravados y ellos se traduzca en una
disminucion de la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se
debe aplicar prescindiendo de tales formas.”

Este articulo es practicamente wuna reproduccion literal del
articulo 8 del Modelo de Codigo Tributario para América Latina
(OEA/BID), preparado por los juristas sudamericanos C.M. GIULIANI
FONROUGE, R. GOMES DE SOUSA y R. VALDES COSTA. A su vez, los
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autores del Modelo recogieron el criterio de 1la interpretacion
economica introducido originariamente en el N. 4 de la Ordenanza
Tributaria Alemana (RAO) de 1919 con base en los trabajos de ENNO
BECKER, segun cual “se debia hacer prevalecer en la interpretacion
de los conceptos utilizados por el Derecho impositivo la finalidad
de la disposicidén impositiva y su significacidén econdmica, por
encima de su significa en el Derecho civil- hasta el punto de
afirmar la irrelevancia de las formas juridico-civiles en el
Derecho impositivo...”

(..)

Conviene plantearnos en qué medida éste constituye titulo legal
habilitante suficiente para que la Administracion Tributaria pueda
suplir la carencia de legislacidon especifica en torno a mecanismos
correctores de 1los precios de transferencia y de la reparticiodn
oculta de beneficios. En ese sentido, poca duda cabe de que este
criterio constituye un buen mecanismo para el desconocimiento de
contratos ficticios o simulados entre compafiias vinculadas, a
través de un analisis directo de los hechos de cada caso en
particular y ése ha sido, precisamente, el enfoque que
habitualmente ha asumido la Administracion Tributaria. Por esta
razéon, no profundizaremos sobre este punto que nos parece
suficientemente pacifico. En cambio, si me parece de 1interés
analizar el tema respecto de los mecanismos del ajuste a precio de
mercado entre partes independientes.

Una manera de enfocar este problema es entender que el criterio de
la realidad econdomica implica un tipo de remedio de naturaleza
distinta a la de una norma de ajuste a precios de mercado. Asi,
podria sostenerse que el criterio de la realidad econodmica,
previsto en el articulo 8 del Coédigo de Normas y Procedimientos
Tributarios, permite a la Administracién prescindir de aquellos
contratos que son simulados, que esconden un acuerdo diferente del
gue de su letra deriva. En cambio, en el caso de sociedades con
algun grado importante de vinculacidén, 1lo normal es que 1los
acuerdos existan. Es decir, la realidad es que los acuerdos
existen, por lo que el criterio de la realidad economica exigiria
reconocer esa realidad, no desconocerla aplicando un precio no
pactado. Es decir, el remedio no es aplicar la realidad econdmica
de la operacion -pues ésta es la que efectivamente pactaron las
sociedades vinculadas, cuyos términos se explican precisamente por
el fenomeno de la vinculacion-, sino crear la ficcion de que el
precio pactado fue wuno distinto del real. Asi 1lo expone V.
COMBARROS, <citando la doctrina del Tribunal Fiscal aleman
(Bundesfinanzhof):
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“....la imposicion tanto de la sociedad como de 1los socios debe
producirse como si hubiera tenido lugar un cambio de prestaciones a
precios proporcionados y al mismo tiempo un reparto de beneficios
descubierto. ..

“...la ficcion...consistiria en valorar las operaciones como Si Sse
hubieran realizado entre sociedades independientes, cuando el hecho
e€s que esta ultima circunstancia no concurre en el caso de las
operaciones vinculadas...”

(..)

Pues bien, la Direccidn General de Tributacion, ante la ausencia
de normas expresas en el ordenamiento tributario, ha intentado
fundamentar la aplicacion del enfoque de ajustes de precios de
transferencia a través de una reinterpretacion del articulo 8 del
Coédigo de Normas y Procedimientos Tributarios, de acuerdo con la
cual el criterio de realidad economica también es aplicable a la
valoracion econdomica real de las transacciones. Asi, cuando el
mercado funciona adecuadamente entre partes independientes, el
valor economico y el precio son en general coincidentes. En
particulares condiciones, sin embargo, esa coincidencia se rompe,
como puede suceder cuando las partes no son independientes sino que
son vinculadas, provocando que el valor econdémico real y el precio
pactado abandonen su relaci6on de identidad. En consecuencia, la
Administracion tiene facultades para restablecer dicho identidad
mediante los ajustes oportunos.”*?

ii) Directriz Interpretativa No. 20-03, la Direccién General
de Tributacidn

“De este modo, en la reciente Directriz Interpretativa No. 20-03,
la Direccidén General de Tributacidén adopta este 0ltimo enfoque.
Reconociendo que si bien en nuestro ordenamiento no existe una
normativa especifica sobre precios de transferencia, esta
Directriz encuentra asidero para que la Administracion proceda a
los ajustes respectivos en el articulo 8 de Cdédigo de Normas vy
Procedimientos Tributarios. Asi, sostiene que dicho articulo
concede facultades a la Administracioén Tributaria “para crear la
ficcion de que el precio pactado fue distinto del real, en aquellos
casos en que las condiciones establecidas o impuestas entre 1las
empresas asociadas, en sus relaciones comerciales o financieras,
difieren de las que se habrian establecido entre empresas
independientes.” Asimismo, abandona decididamente el enfoque del
desconocimiento de estas transacciones al afirmar que “en el caso
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de sociedades con algun grado de vinculacion, lo normal es que los
acuerdos que establecen un determinado precio de transferencia
existen, por lo que el principio de realidad econdémica exige
reconocer la realidad econdémica de la operacion, pues ésta es la
gue efectivamente pactaron las sociedades vinculadas, cuyos
términos se explican por el fendmeno de la vinculacidn...En
consecuencia, la valoracion de las transacciones entre partes
vinculadas, al valor de mercado entre partes independientes, tiene
como fundamento la correcta <calificacién de 1los hechos,
prescindiendo de la cobertura juridico-formal que 1las partes le
hayan conferido, con el fin de que se 1les dé el tratamiento
tributario que les corresponde de acuerdo con esa calificacion.” A
mayor abundamiento, agrega la Directriz que “Cuando el mercado
funciona adecuadamente entre partes independientes, el valor
econémico y el precio son en general coincidentes. En particulares
condiciones, sin embargo, esa coincidencia se rompe, como puede
suceder cuando las partes no son independientes, sino que son
vinculadas, provocando que el valor econémico real y el precio
pactado abandonen su relacién de identidad.” Todo para llegar a la
Conclusion: “La Administracion Tributaria podra valorar las
operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas,
cuando 1la valoracidén convenida hubiera determinado un impuesto
inferior al que resulte de la aplicacion del valor normal de
mercado. Caso en el cual, se debe proceder a practicar los ajustes
pertinentes. La empresa o parte relacionada podra efectuar el
ajuste correspondiente, una vez que la Administracion Tributaria
determine un nuevo precio a la entidad intervenida.”

Mas alla de esta cuestion juridica, la Direccion General de
Tributaciodn ha realizado esfuerzos para capacitar a sus
funcionarios en esta materia, asi como para aclarar el contenido
gue debe tener una futura reforma legislativa. En el afo 2001,
mediante acuerdo de cooperacién con la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria de Espafa (AEAT) y financiamiento del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), desarrollo una
consultoria técnica a cargo de la funcionaria de inspeccion
espafiola S. LOPEZ RIBAS, <cuyos resultados se recogen en el
correspondiente informe de cumplimiento. La asistencia tuvo dos
objetivos: por una parte, la “capacitacion de 44 funcionarios de la
Direccién General de Tributacion, para familiarizarlos con 1los
principales aspectos tributarios en materia de precios de
transferencia en un contexto de economia globalizada facilitandose,
a través de la experiencia de otros paises y de las
recomendaciones de los organismos multilaterales, herramientas
practicas y conceptuales para desarrollar su propia normativa vy
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efectuar inspecciones en dicha materia”; por otra parte, la
“elaboracion de un informe que contenga las recomendaciones sobre
los principales aspectos que deberia atender una politica
tributaria sobre precios de transferencia de acuerdo con las
directrices emanadas de organismos 1internacionales”. Las
recomendaciones abarcan temas tales como: los principios de
fiscalidad internacional afectados; los aspectos fundamentales que
debe resolver la 1legislacion tributaria, la aplicacion del
principio de libre concurrencia, los acuerdos previos sobre precios
de transparencia y la relacion entre precios de transferencia vy
competencia fiscal nociva. En cuanto a esto ultimo el Informe
termina recordandonos sobre el reporte de 1998 de la OCDE que
“entre las 19 recomendaciones relativas a leyes y practicas
nacionales que formula el 1Informe 98 para contrarrestar 1las
practicas fiscales nocivas, existe una relativa a los precios de
transferencia en la que propone a los paises que “se acaten a los
principios establecidos en las Directrices de la OCDE de 1995 sobre
Precios de Transferencia y asi se abstengan de aplicar reglas sobre
precios de transferencia de una manera que constituya competencia
fiscal nociva”.”?®3

NOTA: Este autor (Adrian Torrealba Navas) al mencionar el Informe
de la Comisién de 1los Ex Ministros de Hacienda se refiere al
documento denominado Agenda de Transformacién Fiscal para el

Desarrollo, entregado al ExPresidente Miguel Angel Rodriguez el 4
de abril del 2002, acompafiado por la presentacion a la Asamblea
Legislativa, el 10 de abril del 2001, del Proyecto de Ordenamiento
Fiscal, N° 14664 el cual segun este autor traduce en normas las
recomendaciones planteadas en el mencionado informe.

iii) Informe de la Comisién de los Ex Ministros de Hacienda

“En el Informe de la Comision de los Ex Ministros de Hacienda se
establece claramente que el impuesto de sociedades “debe incluir
una normativa que regule los ajustes por precios de transferencia
entre compafiias.” En la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
de Ordenamiento Fiscal, se argumenta que “E1 impuesto de
sociedades debe estructurarse para enfrentar adecuadamente el
fendmeno de los grupos economicos y de las empresas
transnacionales. Ello implica el conocimiento de la deducibilidad
de 1los pagos por servicios y otros conceptos entre empresas
vinculadas (como los intangibles), con normas sobre precios de
transferencia y la posibilidad de realizar acuerdos previos sobre
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precios de transferencia con la Administracién Tributaria.
Asimismo, implica 1la admisibilidad de los prorrateos de gastos
incurridos en beneficio de las subsidiarias de transnacionales, asi
como claridad en cuanto al reégimen probatorio de la existencia de
los servicios y los otros conceptos. En ese sentido, el proyecto
presenta como importante avance en relacidén con el régimen actual
la introduccién de un régimen tributario para las sociedades
vinculadas que abarque el tema de los ajustes por precios de
transferencia, incluyendo la de acuerdos previos con la
Administracion sobre la materia, la regulacion del régimen
probatorio de las relaciones intragrupo, con base en los modelos
desarrollados por la OCDE”.”%*

FUENTES CITADAS
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