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RESUMEN: El desarrollo tecnolégico y de
los medios de comunicaciéon indiscuti-
blemente han sido un detonante en el
aumento de las transacciones comer-
ciales —en especial aquellas que se re-
fieren a activos intangibles— entre em-
presas vinculadas y entre éstas y empre-
sas independientes; consecuentemente
se han producido cambios en las for-
mas tradicionales del comercio que han
generado atractivas oportunidades de
obtencién de beneficios para los con-
tribuyentes, pero al mismo tiempo, este
proceso ha provocado que en el ambito
del comercio internacional se produzca
una reacciéon por parte de las admi-
nistraciones tributarias para afrontar los
conflictos que se han y siguen gene-
rando en el area de los precios de
transferencia, y de manera especifica en
las operaciones que involucran bienes in-

tangibles.
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I. INTRODUCCION

Comprender el fenémeno de la globalizacion,' proporcionar un concep-
to genérico y dilucidar cudl es el papel del Estado ante esta realidad es
una tarea fundamental con el objeto de visualizar las premisas o los con-
dicionantes relacionados con el trazado de su politica y estrategia tribu-
taria.

Ante esta situaciéon, no debemos perder de vista que el desarrollo
de muchos de los sistemas tributarios actuales tuvo lugar cuando el
comercio internacional se hallaba muy controlado y limitado, en un
periodo en el que practicamente no existian los grandes desplaza-
mientos de flujos de capitales, las empresas actuaban en gran medida
dentro de las fronteras de sus especificos paises, y la mayor parte de
los contribuyentes obtenian sus ingresos de actividades o inversiones
en paises en los que tenian su residencia legal.?

I El fendmeno de la globalizacién no deja de ser un tema complejo y dificil de de-
finir. Es preciso sefialar que para los efectos del presente trabajo se toma como refe-
rencia el razonamiento que utiliz6 el Fondo Monetario Internacional (World Economic
Outlook 1997) y matizé Victor Ukmar, segun el cual, la globalizacién se refiere al cre-
cimiento de la interdependencia entre los paises en el ambito mundial, a través del
incremento del volumen y variedad de las operaciones transfronterizas de bienes y
servicios, asi como de flujos internacionales de capital y de la producciéon de compo-
nentes en mas de un pais, con lo que el producto final deriva de su ensamblaje. Con-
secuentemente, ya no se trata de relaciones internacionales, sino trasnacionales. (fr.
Uckmar, Victor, “La evasion fiscal y los precios de transferencia”, Memoria de la Aso-
clacion Espaiiola de Derecho Financiero, Madrid, AEFI, 1986, p. 63.

2 Véase McLure Charles, Jr. E., “Globalization, Tax Rules and National Sove-
reignty”, Bulletin for International Fiscal Documentation, Londres, IBFD, vol. 55, nim. 8,
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Estas circunstancias determinaban un escenario en el que las admi-
nistraciones tributarias podian gravar los flujos comerciales, los bene-
ficios de las empresas, el consumo y los ingresos personales, sin que
se generaran conflictos, y por lo tanto, cada pais aplicaba su politica
tributaria sin preocuparse por la forma en que ésta afectaba a otros
paises. De igual manera, las politicas tributarias de otros paises reves-
tian s6lo un interés marginal o no influian a los responsables de la
formulacion de estas politicas.®

Sin lugar a dudas, dentro del ambito tributario, uno de los proble-
mas mas importantes para las administraciones ha sido el referente a
los precios de transferencia. En la doctrina sobre la materia, conti-
nuamente encontramos que los precios de transferencia incrementa-
ron significativamente su incidencia en las transacciones entre partes
relacionadas como consecuencia de la globalizacion.?

No obstante y a pesar de la reiteracién con que los problemas de
valoracion de bienes y determinaciéon de precios se plantean, éstos to-
davia no estan resueltos, ni en el ambito de los convenios de doble
imposicion, ni en el de las legislaciones internas. A los problemas tra-
dicionales se unen otros nuevos. Asi, el desarrollo del comercio y de
los medios de comunicacién favorecido por la globalizacién economi-
ca ha provocado que las transacciones entre empresas relacionadas
—vinculadas— revistan caracteristicas cada vez mas complejas, pues
los bienes o servicios que se transfieren incluyen en su produccion y
comercializacién, en una proporcién importante, avances tecnologicos

2001, p. 333 y Tanzi, Vito, “The Impact of Economic Globalization on Taxation”,
Bulletin for International Fiscal Documentation, Londres, IBFD, vol. 52, nam. 8-9, 1998,
pp- 338-339.

3 (fr. Guidice, M. del, “La cooperacién internacional entre las autoridades tributa-
rias en el contexto de la globalizacién econémica”, en varios autores, La tributacidn en
un contexto de globalizacion econdmica, Madrid, IEF, 2000, p. 225.

+ La OCDE senala que el 70% del comercio mundial se realiza por empresas per-
tenecientes a un mismo grupo multinacional; de esto se desprende que el 26% del
Producto Interno Bruto mundial esté en manos de tan s6lo 300 multinacionales. Ade-
mas, el 82% de las regalias a nivel mundial también se manejan entre el mismo gru-
po de empresas. Véase Miranda de Santiago J. M., “Los precios de transferencia y la
recuperacion fiscal de regalias, en LIETU vy tratados internacionales”, Revista Consullo-
rio Fiscal, México, UNAM, Facultad de Contaduria y Administracién, nim. 450, ma-
yo de 2008, pp. 31-46.
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especificos, bienes intangibles de alta rentabilidad,” asistencia técnica
y de gestion, cesiones de licencia, patentes, know how, etcétera, que di-
ficilmente se transfieren entre empresas independientes. Esta situacion
ha despertado un gran interés en las administraciones tributarias, y es
constatable como se ha puesto de manifiesto su percepcién generali-
zada de que las empresas vinculadas eluden el pago de impuestos
mediante la “manipulacion” de los precios de transferencia utilizados
contractualmente entre ellas cuando se localizan en paises con dife-
rente carga fiscal.b

Ante esta circunstancia, las administraciones tributarias se han vis-
to desbordadas en su intento por gravar los beneficios que las empre-
sas multinacionales obtienen en este tipo de operaciones, principal-
mente por la dificultad de encontrar informacién y bienes intangibles
comparables que permitan aplicar los métodos tradicionales de valo-
racion recomendados por las directrices de la Organizacién de Coo-
peracion y Desarrollo Econémico (OCDE) sobre precios de transfe-
rencia, y generalmente establecidos en las legislaciones internas.

El interés del tema, objeto de esta investigacion, radica no sélo en
la dificultad de determinar los ingresos imputables en las operaciones
que se efectian entre empresas vinculadas, sino también en la especi-
fica dificultad que se presenta para afirmar la posibilidad de estable-
cer si se puede llegar a fijar y adoptar un sistema de valoracion que
proporcione un resultado Amm’s Length, cuando las operaciones tienen
por objeto o incorporan en alguna medida bienes intangibles. Cabe
advertir y avanzar que existe consenso en que para determinar esta
valoracién especifica se necesita que los activos intangibles se identifi-
quen separadamente, logrando de esta forma una adecuada precision
de su valor en el momento de transferirlos. Ademas, la valoracion de
los activos intangibles es un proceso subjetivo, y sobre todo, cuando
se trata de productos que no se presentan de una manera activa en el
mercado.

5 A los efectos de este trabajo de investigaciéon se consideran como tales, aquellos
elementos incorpoéreos o derechos asignados a ciertos articulos que permiten a las em-
presas la obtencion de mayores beneficios y que son necesarios para la idonea pro-
duccién de un bien o para la conveniente prestacién de un servicio.

6 (fr. Hernandez Santoyo, J. C., Precios de transferencia. Aplicacion total, México, Do-
fiscal, 2005, p. XV.
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La propuesta sobre la que gira esta investigacion parte de la nece-
sidad de reforzar y dirigir los esfuerzos de las administraciones tribu-
tarias hacia un consenso o coordinacion, que se referiria a la inter-
pretacion y aplicacion de los principios, conceptos, términos, métodos
de valoracién y procedimientos contenidos en las directrices de la
OCDE sobre precios de transferencia, y las legislaciones internas
existentes sobre la materia en cada pais; a la identificacion y clasifica-
cion comun de los bienes intangibles y, con especial énfasis, en los
requisitos documentales exigidos en este tipo de operaciones.

Es por ello que esta investigacion tiene por objetivo analizar y sis-
tematizar los factores y circunstancias que rodean las transacciones
internacionales entre empresas vinculadas, desde la constatacion de la
existencia de cada vez un mayor numero de elementos que deben
considerar las administraciones tributarias en el momento de esta-
blecer un precio de transferencia, sobre todo si se trata de bienes in-
tangibles.

Pese a lo arduo de la tarea de encontrar informacién de operacio-
nes comparables, pensamos que es posible, desde un punto de vista
tedrico, llegar a establecer una valoracién adecuada que permita a
las administraciones tributarias gravar de un modo eficaz los ingresos
que las empresas participantes obtuvieron en este tipo de operacio-
nes. Y trataremos de fundamentarlo en el desarrollo de este trabajo.

La importancia de tener en cuenta los factores, hechos y circuns-
tancias que se dan en cada transaccién, asi como de conocer la natu-
raleza, calidad y cantidad de informacién disponible, radica en que el
conjunto de estos elementos necesariamente guiara al especialista en
la materia a la selecciéon del método mas apropiado.

Se trata con ello de evitar el desvio de beneficios hacia jurisdic-
ciones de baja imposicién, y gravar de manera efectiva las rentas de-
rivadas de las transferencias de bienes intangibles entre empresas
vinculadas.

A nuestro modo de ver, existiendo tal consenso y coordinacién por
parte de las administraciones tributarias, el contribuyente podra, en
atencion a los hechos y circunstancias que rodean la transaccion, ele-
gir el método de valoracion que mejor se adapte a la operacion y es-
tablecer un precio de transferencia que se encuentre dentro de un
rango de valores Arm’s Length, evitando problemas de interpretacion y
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aplicacion de normas sobre valoraciéon y de doble imposiciéon eco-
noémica internacional.

No se debe perder de vista que, ante lo diversas y complejas que
pueden mostrarse las transacciones de bienes intangibles en la actua-
lidad, el tratar de establecer un método de valoracién Unico resultara
una tarea poco eficaz, pues cada transacciéon puede rodearse de fac-
tores y circunstancias muy diferentes, todas ellas influyentes de mane-
ra determinante en el establecimiento del precio de transferencia. Por
lo tanto, dependiendo de la categoria del bien que se transfiere, la
valoracion generalmente se centrara en el uso de una determinada
metodologia y buscara avalar sus resultados con los que se des-
prendan de otros métodos alternativos.

Por lo tanto, un aspecto clave para llevar a cabo una adecuada y
razonable valoracion de los activos intangibles es lograr el acceso a la
informacion disponible sobre la transaccion especifica y otras simila-
res, teniendo en cuenta ademas las perspectivas de explotacion futura
del bien y los parametros que deben aplicarse para capitalizar los flu-
jos de ingresos o beneficios atribuibles a esa futura operacion. Por lo
general, la experiencia demuestra que la falta de informacién en el
mercado sobre un bien intangible es el mayor problema a afrontar
para determinar su valor.

II. PROBLEMAS EXPERIMENTADOS POR LOS SISTEMAS TRIBUTARIOS
EN LA DETERMINACION DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA
DE BIENES INTANGIBLES

Entre los problemas que surgen como consecuencia del aprovecha-
miento de los avances tecnoldgicos v a los que hacen frente las admi-
nistraciones tributarias, al momento de estimar los precios de transfe-
rencia’ de un bien intangible,® encontramos los derivados de su
explotacion.

7 La OCDE al igual que la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comer-
cio y el Desarrollo considera que “los precios de transferencia son los valores deter-
minados en las transacciones o ventas llevadas a cabo entre partes de una misma or-
ganizacion o miembros de un grupo multinacional de empresas y que, en ciertas
ocasiones, pueden resultar diferentes a los del libre mercado.

8 Son bienes intangibles “los activos no materiales que consisten en un recurso
controlado por la empresa como resultado de eventos pasados, y de los cuales se es-
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La explotacion de un bien intangible basicamente se realiza de for-
ma directa o indirecta. La explotacién directa consiste en la utiliza-
cién del bien intangible por parte de la persona que lo cred y prote-
gi6 a su favor, en tanto que la explotaciéon indirecta se apoya en la
transmision de todos o parte de los derechos inherentes a un bien in-
tangible a empresas pertenecientes al mismo grupo, o a terceras per-
sonas, siendo en este tipo de explotacion donde los problemas de pre-
cios de transferencia tienen su campo de aplicaciéon natural.”

Fruto de la explotacion de los activos intangibles, el primer obs-
taculo que se presenta es el de identificar las circunstancias en las
que éstos se estan explotando, y el caracter activo o pasivo de las ren-
tas derivadas de la transmision realizada, debido a que si existe una
cesion completa y definitiva de los derechos de explotaciéon y comer-
cializacién del bien intangible, se apreciard que esta renta a cfectos
tributarios tendra un tratamiento diferente —renta derivada de activi-
dades empresariales (rentas activas)—!'? del que podria tener la renta
si derivara de la cesion parcial de alguno de los derechos propios del
bien intangible —canones o ropalties (rentas pasivas) —.!!

La discusion en esta primera problematica radica en el diverso tra-
tamiento tributario que reciben los ingresos derivados de la explota-
ciéon del intangible, debido a que los canones —royalties— pueden es-

pera que generen beneficios futuros a las entidades o individuos que controlan su
aplicacion. Al respecto, resulta bastante interesante la obra publicada por el Instituto
Mexicano de Ejecutivos en Finanzas, Valoracion y reconocimiento de activos intangibles, un
enfoque estratégico, México, IMEF, 2007; ademas véase Canti Guajardo, G., Contabilidad
Sfinanciera, México, McGraw-Hill, 1996, p. 491.

9 Véase Ramos Pascual, D., “La transmisién de activos intangibles entre empresas
vinculadas, politicas para su aplicacién”, Revista Impuestos, Madrid, La Ley, 1999, t. 11,
pp- 376 y 377.

10 En esta categoria fiscal el nexo de atraccién para someter a gravamen estas ren-
tas sera el lugar de realizacién o utilizacién de los derechos de explotaciéon y comer-
cializacion del bien intangible. Véase Padial Cruz, Ignacio, “Canones: concrecion y
sus implicaciones tributarias”, Revista de Contabilidad y Tributacion, Madrid, CEF, nam.
232, 2002, p. 76. Véase OCDE, Pdrrafo 18 de los comentarios al articulo 12 del CMOCDE,
Paris, OCDE, 2003.

1 Vease IBFD, Curso de actualizacion sobre precios de transferencia de bienes intangibles,
Amsterdam, IBFD, enero de 2003, p- 29, y también Rodriguez Cantarero, A., “Iri-
butacion de soffware, calificacion de las rentas derivadas del uso y la concesion de uso
de derechos sobre programas informaticos”, Revista Técnica Tributaria, Madrid,

AEDAF, nam. 62, 2003, p. 72.
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tar sujetos a tributaciéon en el Estado de la fuente y en el de la
residencia del perceptor, mientras que los beneficios empresariales o
las ganancias patrimoniales, mediando los Convenios de Doble Impo-
sicién s6lo deben tributar en el Estado de la residencia.!?

La tendencia comparada ha optado por la eliminacion de la tribu-
tacion de los canones —royalties— en el pais origen, esto es, en el
Estado de la fuente o de su generacion. Ante las circunstancias ante-
riormente expuestas es necesario tener presente que la calificacion de
los pagos por cesion de un intangible como canones —ropalties— o
beneficios empresariales dependera de los hechos y circunstancias de
cada caso concreto y de la amplitud con que los derechos sobre el in-
tangible en cuestion sean cedidos.'3

En este punto, hay que contemplar que la OCDE ha apoyado la
no tributacién de los canones en el Estado de la fuente, y el grava-
men, de forma exclusiva, en el Estado del perceptor de la renta —ar-
ticulo 12(2), parrafo I, subparrafo 36 del CMOCDE—.

Klaus Vogel senala que la razon por la cual la OCDE apoyé la
renuncia completa a la imposiciéon por el Estado de la fuente a favor
del Estado de la residencia, se debié a que el Estado de residencia ha
soportado la pérdida de impuestos al tener que permitir la deduccion
de los costos de desarrollo de los derechos, respecto de los cuales, los
royallies —canones— son pagados.

En México, el articulo 170, parrafo décimo primero, de la Ley del
Impuestos sobre la Renta (LISR), sefiala que cuando las regalias se
obtengan por pagos que efecten las personas morales, éstas deberan
efectuar retencion, aplicando sobre el monto del pago efectuado, sin
deduccién alguna, la tasa maxima que debe aplicarse sobre el exce-
dente del limite inferior que establece la tarifa contenida en el
articulo 177 de la LISR.

Un segundo obstaculo que encontramos, y que también es origen
de algunas dificultades, es el relacionado con el grado de vinculacion
que debe existir entre las partes, pues ha de tenerse en cuenta que
éste es un aspecto en el que pueden diferir los ordenamientos tributa-

12 Jhidem, p. 73.

13 Véase Vogel, Klaus, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, a Commentary lo the
OCDE-UN and US Models Convention for the Avoidance of Double Taxation of income and Capi-
tal, Londres, Kluwer Land International, 1998, p. 772.
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rios de cada Estado y, por lo tanto, sera relevante tenerlo presente
para ver si las transacciones son o no sometidas a los criterios de va-
loracién de precios de transferencia.

Como tercer problema que se puede presentar, encontramos la
transferencia conjunta de activos tangibles e intangibles —intangibles
anadidos o fijos (embedded intangibles)—, estas operaciones, por lo ge-
neral, suscitan algunos conflictos para las administraciones tributarias
al momento de establecer el valor de mercado, ya que en estas ope-
raciones un bien tangible o servicio se ve afectado por la presencia
de un activo intangible, como puede ser una marca (intangible co-
mercial) adherida al bien tangible y, consecuentemente, el valor de
este dltimo podra verse influido por el valor del bien afiadido.!'*

En esta situacion, el poder separar los bienes intangibles de los
otros activos es un paso muy importante al momento de realizar la
estimacion de su valor. Para establecer la separabilidad de un bien
intangible se debe definir el bien intangible o el conjunto de intangi-
bles que se van a valorar, identificando los elementos asociados de la
empresa que no estan incluidos en esta definiciéon; y considerando si
el intangible puede estar separado de tales elementos.!”

De esta forma, apreciamos que cuando en una transaccion los bie-
nes intangibles se definen e identifican adecuadamente, es mas facil
separar los elementos funcionales del negocio, y por lo tanto, los in-
tangibles podran ser valorados adecuadamente y transferidos de un
propietario a otro.

Cuando se presenta un escenario en el que el precio de transferen-
cia representa un precio global que incluye simultaneamente mercan-

14+ Un ejemplo de esta circunstancia lo encontramos en el soffware patentado de un
ordenador que tedricamente podria ser transferido con la apariencia de un disco in-
formatico, o el know how patentado podria ser efectivamente transferido como parte
de la venta de una maquinaria especial.

15 Para valorar el grado de separabilidad del activo intangible de los elementos aso-
ciados al negocio, se debera considerar la posibilidad de la transferencia del activo a
una tercera parte independiente, y que en los arreglos contractuales se pueda reflejar
la transaccion. Si en un contrato Arm’s Length se puede razonablemente establecer que
se autoriza a la tercera parte a explotar el activo comercialmente, entonces el bien in-
tangible es separable. Véase Walker, G., The Valuation of the Intangible Assets, Londres,
Arthur Andersen, 1992, p. 21. Dentro de la doctrina mexicana, resulta interesante la
obra publicada en 2003 por el IMEF: Valuaciin de empresas y creacion de valor, nuevas for-
mas de reportar valor en las empresas.
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clas y varios activos intangibles, puede presentarse el caso de que el
valorador considere que los activos intangibles se encuentran comple-
jamente vinculados, y con base en estas circunstancias puede decidir
establecer un precio conjunto para ambos intangibles, considerando-
los, por lo tanto, como un paquete separable de los demas bienes que
integran el producto que se transfiere.

En la practica, esta situacion se presenta cuando lo que se transfie-
re son intangibles comerciales —marketing intangibles—, pues es muy
dificil separar una marca comercial de la clientela —fidelidad del
consumidor— que ésta tiene. En estos casos, por lo general, el vende-
dor normalmente elige valorarlas de manera conjunta; esto es justifi-
cable debido a que estos intangibles frecuentemente se transfieren de
manera separada al resto del negocio, y debido a que una manifesta-
cién de la valia de una marca consiste en su habilidad para crear,
mantener y ampliar esa clientela. Con base en ello, se puede decir
que el valor de la marca se complementa con el valor de la clientela,
y por lo tanto, es conveniente valorarlos de manera conjunta.

Dentro del mismo contexto, la OCDE ha demostrado acentuada-
mente su preocupacion sobre el tratamiento que deberian recibir los
intangibles comerciales unidos a otro bien, particularmente en aque-
llos casos en los que el distribuidor de los bienes esta involucrado en
actividades significativas de publicidad y comercializacion, pero en las
que no es dueno de la marca o razén social que identifica a los pro-
ductos.'®

El principal problema al que se enfrentan las administraciones tri-
butarias es el de determinar el valor de la marca o razén social, y es-
tablecer si el distribuidor tiene derecho al ingreso contractualmente
atribuible al intangible.!”

16 Esta inquietud también fue manifestada por el IRS, el cual con el objeto de cla-
rificar la situacion, desarrolld los conocidos ejemplos del queso, en los cuales la situa-
cion planteada estaba relacionada con el desarrollo de un nuevo intangible comercial
por parte de un distribuidor que no era duefio del mismo —§1.482-4(f) (3) (iv) ejem-
plos 2 y 3—. No obstante, estos ejemplos han sido duramente criticados por los
miembros de la OCDE, debido a que no tomaban en cuenta el precio de transferen-
cia de los productos de la matriz, antes de considerar que un ajuste bajo el articulo
482 era apropiado.

17 Véase OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Adminis-
trations, Paris, OCDE, 1995, parrs. 6.17 y 6.36.
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En las directrices sobre precios de transferencia, se sehala que la
solucion al problema antes senalado consiste en la evaluacion de las
obligaciones y derechos originados del acuerdo celebrado entre las par-
tes, mediante la realizacion de un exhaustivo analisis funcional.

En esta situacion, la pregunta que surge es si el pago por el uso de
la marca o razom social debe ser incluido en el precio del producto o
puede ser pagado separadamente como un canon. La respuesta de-
pendera del tipo de licencia que se haya concedido, pues si se trata
de una licencia de uso, el beneficiario de la licencia pagara los cano-
nes de forma separada; en tanto que si se trata de una licencia de
distribucion, los canones seran incluidos en el precio de los bienes dis-
tribuidos, y el comprador no tendrda que efectuar un pago adicional
por este concepto.

Por regla general, las operaciones que comprenden la transferencia
de un bien tangible que lleve adherido un intangible, seran reguladas
por las normas de los bienes tangibles y, por lo tanto, no se conside-
ran como transferencia de propiedad intangible; de esta forma, la di-
ferencia entre la valoraciéon de una operaciéon que implique Unica-
mente bienes tangibles y una operaciéon que emplea un bien tangible
con un intangible incluido, radica en que en esta Gltima, se tiene que
poner especial atenciéon en la existencia de alguna cesion de derechos
para explotar el activo intangible afadido, ya que si asi sucediere, es-
ta transferencia ya no seria regulada por las normas de los bienes
tangibles (regla general), sino por las reglas de los bienes intangibles.
Consecuentemente, si la transferencia incluye derechos de explota-
cién de la propiedad intangible, sera necesario determinar una remu-
neracion Arm’s Length para tal intangible independientemente del va-
lor del bien tangible.'®

Quisiéramos poder indicar que los problemas antes senalados son
los tnicos que se presentan dentro de esta materia, pero esto no es
asi, ya que resultado de la complejidad que reviste la determinacion

18- Véase Nomen, Eusebi, El valor razonable de los activos intangibles. El efecto mariposa de
la segunda deslocalizacién, Barcelona, Deusto, 2005, p. 20, y también Feinschreiber, Ro-
bert, “The Comparable Uncontrolled Transaction Method for Intangibles”, 7ransfer
Pricing Handbook, Wiley, Nueva York, cap. 39, 2001, vol. I, pp. 39-25 y 39-26, y Mo-
gle, J. R., “Intercompany Transfer Pricing for Intangible Property”, Tax Management,
Transfer Pricing Special Report, Washington, D. C., Tax Management Inc., vol. 6, nam.
2, 1997, p. 18.
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de un precio de libre concurrencia de un bien intangible, nos vamos
a encontrar que, en algunas ocasiones, los contribuyentes, con el fin
de evitar sus obligaciones tributarias, incluiran en su planificacion fis-
cal la manipulacion indebida de los precios de transferencia.

Estas actuaciones irregulares propician que las administraciones tri-
butarias se tengan que enfrentar a problemas en la determinacion de
los hechos y de las bases imponibles, a una competencia fiscal perni-
ciosa, o incluso la utilizacion de Internet para desmaterializar las
transacciones comerciales, y de esta forma transferir beneficios a lu-
gares con baja o nula imposicién.'?

1. Dificultades en la determinacion de los hechos y de las bases imponibles

Los principales eventos que han provocado dificultades al momen-
to de determinar los hechos y las bases imponibles en las transac-
ciones en las que se emplean los precios de transferencia son esen-
cialmente la fragmentacién interna que experimentan las empresas
multinacionales —especializaciéon funcional— vy el diferente control
que de estas operaciones existe en los ordenamientos internos de
cada Estado.

Estas circunstancias han generado verdaderas oportunidades de
manipulacién de los precios de transferencia, por parte de las empre-
sas vinculadas, al realizar operaciones intra grupo relacionadas con la
prestacion de servicios o la venta de bienes intangibles en diferentes
paises respecto de los que no existe precio de mercado, ni operacio-
nes comparables en sentido estricto.?’

19 Véase Rodriguez Cantarero, A., “Tributacion de software, calificacion de las ren-
tas derivadas del uso y la concesiéon de uso de derechos sobre programas informati-
cos”, Revista Técnica Tributaria, Madrid, AEDAF, nam. 62, 2003, pp. 80 y 81, y Vaz-
quez del Rey Villanueva, A., “Canones del soffware: interpretacion de los convenios
de doble imposicion”, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, Madrid, Edersa,
nam. 267, 2003, pp. 68 y 69.

20 Véase en www.cincodias.com, el articulo de Nomen, Eusebi, “Activos intangibles y
deslocalizacion, un problema de Estado”, pagina visitada el 25 de abril de 2008.
También véase Avi, Y. S, “Globalization, Tax Competition, and the Fiscal Crisis of
the Welfare State”, Harward Law Review, Boston, HLR, vol. 113, nam. 7, 2000, p.
1577; Cueva Gonzéalez Cotera, A. de la, La extension de la sujecion tributaria en el derecho
comparado y la nueva Ley de Renta, Contabilidad y Tributacion, Madrid, IEF, nam. 191-4,
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Asi las cosas, en la actualidad nos encontramos que la deslocaliza-
ciéon de la actividad econdémica unida a las nuevas formulas de orga-
nizacién empresarial suscita serios problemas a la hora de establecer
un efectivo sistema de gestion tributaria, asi como para delimitar la
estructura del hecho imponible del impuesto sobre sociedades.

Ante ello, en el ambito de la fiscalidad internacional se ha reaccio-
nado mediante la publicaciéon de las nuevas normas contables inter-
nacionales (NI(C-38 sobre activos intangibles, la Norma Internacional
de Informacién Financiera NIIF-3 sobre combinaciones de negocio, y
sus normas paralelas en los EUA, Financial Accountant Standards
FAS 141 y 142), estas disposiciones han introducido nuevas reglas res-
pecto de la valoracion de bienes intangibles, las cuales tienen que ser
adaptadas por las empresas que los poseen, pudiéndose presentar el
problema de que estas normas pueden no concordar con las disposi-
ciones ya establecidas por las normativas internas y de esta forma
acelerar la deslocalizacion de los mismos.

2. El problema de la competencia fiscal entre Estados

El proceso de globalizacién econémica que se ha venido gestando
ha generado un aumento en el impacto que las politicas tributarias
nacionales pueden tener en el ambito internacional, provocando es-
pecialmente con ello el desarrollo de politicas tributarias competiti-
vas.?! Es un hecho, conocido por todos, que la competencia fiscal en-
tre Estados resulta benéfica e inevitable. Sin embargo, se debe
observar que la ausencia de una coordinaciéon?? en el establecimiento
de las politicas tributarias puede desencadenar los siguientes efectos:

1999, pp. 169-186; Pérez de Ayala Becerril, M., “La obligacién personal en el cam-
bio de residencia a un paraiso fiscal: una proposiciéon mal construida en la lucha con-
tra el fraude”, Contabilidad y Tributacion, Madrid, IEF, nim. 185-2, 1998, pp. 143-168,
y también Irish, The Other Harmful Tax Compelition, Tax Noles International, Amsterdam,
Tax Analyst, vol. 22, noviembre de 2001, pp. 905 y 906.

21 (fr. Katsushima, T., “Harmful Tax Competition”, Inlertax, Lucherhand, Amster-
dam, Kluwer Law, vol. 27, nim. 11, 1999, p. 396, y Bokobo Moiche, Susana, “Codi-
go de conducta fiscal en el ambito de las empresas: la armonizacién de la imposicién
directa en la Union Europea (1)”, Crénica Tributaria, Madrid, IEF, nam. 93, 2000, p. 42.

22 (Cfr. Break, G. ¥., Intergovernmental Fiscal Relations in the United States, Washington D.
C., Brooking Inst, 1967, p. 23. Véase Tanzi, Vito, “Los problemas en la coordinaciéon
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1. Una competencia fiscal perjudicial que puede desembocar en
una reduccién significativa de la recaudaciéon en los paises que com-
piten por atraer o mantener empresas o inversiones.?

2. Una distribucion ineficiente de los recursos.

3. Una distribuciéon amafniada de flujos de inversion, socavando de
este modo los beneficios que podrian derivar del libre comercio.?*

Ante este panorama, la eliminacion de aquellas medidas tributarias
que pretendan distorsionar el mercado a través de una competencia
fiscal perjudicial, ha merecido la atencion tanto de los Estados, como

de las politicas fiscales”, Finanzas y Desarrollo, Washington, D. C., Banco Mundial, vol.
25, nam. 4, 1988, p. 17. También Corona Ramén, F., La armonizacién de los impuestos
en Europa, problemas actuales y perspectivas para los afios noventa, Madrid, IEF, 1990, p. 78.

23 Se conoce como competencia fiscal perjudicial a la intencionalidad de un Estado
de facilitar la elusiéon o evasion tributaria, mediante su propio compromiso legal y ad-
ministrativo. Cfr. OCDE, Harmful Tax Competition: an Emerging Global Issue, Paris,
OCDE, 1998. En la doctrina, autores como Sven-Olof Lodin han denominado a esta
situacién con el término “una carrera a tocar fondo”; véase Lodin, Sven-Olof, “What
Ought to be Taxed and What Can be Taxed: a New International Dilemma”, Bulletin
of International Fiscal Documentation, Amsterdam, IBFD, 2000, p- 210. También véase
Rosembuj, Tulio, “La competencia fiscal lesiva”, Impuestos, Madrid, La Ley, num. 3,
1999, p. 14; Forget, P., “La competencia tributaria”, en varios autores, La tributacion
en un conlexto de globalizacion econémica, Madrid, IEF, 2000, p. 103; Malherbe, J.,
“Harmful Tax Competition and the Future of Financial Centers in the European
Union”, Intertax, Amsterdam, Kluwer Lucherhand, vol. 30, nam. 6-7, 2002, p- 219.
Owens, Jeffrey, “La tributaciéon de las empresas multinacionales”, Cuadernos de Forma-
cion Fiscal, Madrid, Escuela de Hacienda Publica, nim. 30, 1995, y Rubial Pereira, L.
M., “La compatibilidad de los regimenes fiscales privilegiados en la Unién Europea
con los criterios contenidos en el Cédigo de Conducta y las normas sobre ayudas de
Estado”, en varios autores, Las medidas antiabuso en la normativa interna espaiiola y en los
convenios para evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el derecho comunita-
rio, Madrid, IEF, 2001, p. 209.

24 Utilizando para ello mecanismos tales como: la reducciéon de las tasas impositivas
y el otorgamiento de incentivos fiscales a las empresas, las cuales a su vez utilizaran
precios de transferencia artificiales con el fin de aprovecharse de esas reducciones o
incentivos que las administraciones tributarias ofrecen. (fr. Enrich, P. D., “Saving the
States from Themselves: Commerce Clause Constraints on State Tax Incentives for
Businesses”, Harvard Law Review, Boston Mass., HLR Association, 1996, pp. 378 vy ss.;
también McLure Charles, Jr. E., The American Journal of Tax Policy, NY, The American
College of Tax Counsel, vol. 8, num. 2, 1990, p. 169; Avi, Y. S., “Globalization, Tax
Competition...”, c¢it., nota 20, p. 1571; Lodin, Sven-Olof, “What Ought to be Ta-
xed...”, cit., nota 23, p. 214; Caamano Anido, M. A. y Calderén Carrero, J. M., Glo-
balizacion econdmica y poder tributario, ;hacia un nuevo derecho tributario?, REDF, Madrid, Ci-
vitas, nam. 114, 2002, p. 258; y Rosembuj, Tulio, “Harmful Tax Competition”,
Intertax, Amsterdam, Kluwer, vol. 27, ntm. 10, 1999, p. 320.
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de las instituciones internacionales, adquiriendo mayor importancia
con el paso del tiempo especialmente en lo referente a la tributacion
empresarial.?’

De lo anteriormente expresado, se puede inferir que el fenémeno
de la competencia fiscal perniciosa trae indiscutiblemente aparcjada
una relacién directa con lo que es la deslocalizaciéon de la renta, me-
diante la aplicacion, por parte del sujeto pasivo, de medios fraudulen-
tos —precios de transferencia artificiales o manipulados— con la in-
tencion de evitar la realizacion del hecho generador de la obligacion
tributaria en un territorio determinado, trasladando su localizaciéon a
territorios de baja o nula carga impositiva,?® a través de la utilizacion
de paraisos fiscales o regimenes fiscales preferenciales.?”

25 Malherbe, J., “Harmful Tax Competition...”, c¢t., nota 23, p. 12. También
OCDE, Législation relative aux sociélés élrangéres controlées, éludies sur Uimposition des revenus de
source étrangere, Paris, OCDE, 1996, y OCDE, Harmful Tax Competition..., cil., nota 23,
p- 46; y Grau Ruiz, M. A.; La cooperacion internacional para la recaudacion de los tributos: el
procedimiento de asistencia mutua, Madrid, La Ley, 2000, p. 114. En el marco de la
Unién Europea este proceso se inicié con la creacion del llamado Coédigo de Conduc-
ta, a través del cual se procedi6 a la evaluacién de las medidas fiscales de los distintos
Estados miembros que pudiesen provocar una competencia desleal.

26 Véase Ogea Ruiz, R., “La legislacion espanola y los paraisos fiscales”, en varios
autores, Fiscalidad internacional, Madrid, CEF, 2001, p. 825; ¢fr. Ogley, A., The Principles
of International Tax a Multinational Perspective, Londres, Interfisc, 1994, p. 89; también
véase OCDE, Harmful Tax Competition..., cit., nota 23. Informe accesible en
www.oecd.org, y también a los autores Rosembuj, Tulio, “La competencia fiscal...”, ct.,
nota 23, pp. 26-38; Salto van Der Laat, D., “Los paraisos fiscales como escenarios de
elusion fiscal internacional y las medidas antiparaiso en la legislacion espafola”, Crd-
nica Tributaria, Madrid, IEF, nam. 93, 2000, pp. 55 y 56, y Ogea Ruiz, R., op. cit., en
esta misma nota, pp. 826 y 827.

27 Cfr. Gallo-Mellis, La elusione fiscale internacionale nev processi de integracione tra stati: l'a
esperienza de la Comunita Europea, Vitoria, Instituto Brasileiro de Estudios Tributarios,
1998, p. 165. También véase OCDE, “Comentarios al articulo 267, Model Tax Con-
vention, Paris, OCDE, 2002, parrs. 64-67, y Malherbe, J. y Pardo, Y., “Competencia
fiscal perjudicial y paraisos fiscales”, Quincena Fiscal, nam. 5, 2001, p. 13; Chico de la
Céamara, Pablo, “La residencia fiscal y la clausula del beneficiario efectivo como me-
didas antiabuso generales en el Modelo de Convenio de la OCDE”, en varios auto-
res, Las medidas antiabuso en la normativa interna espaiiola y en los convenios para evitar la doble
imposicidn internacional y su compatibilidad con el derecho comunitario, Madrid, IEF, 2001, p. 63,
y Calderén Carrero, J. A., “Intercambio de informaciéon entre administraciones tribu-
tarias en un contexto de globalizacién econémica y competencia fiscal perniciosa”, en
varios autores, Las medidas antiabuso en la normativa interna espaiiola y en los convenios para
evitar la doble imposicion internacional y su compatibilidad con el derecho comunitario, Madrid,

IEF, 2001, pp. 276 y 277.
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En consecuencia, podemos apreciar que la competencia fiscal per-
judicial es uno de los serios desafios que enfrenta la politica tributaria
de muchos paises, en cuanto provoca un detrimento al interés fiscal de
otros Estados, asi como a los principios generales que son comunes a
todas las naciones, y por lo tanto, susceptibles de transposicién.?

3. Impacto del comercio electronico en la capacidad de gravar
de las administraciones

Es indiscutible el cambio que se ha producido en la estructura de
las transacciones comerciales como consecuencia del uso creciente
de los medios de comunicacién, y de manera especial, por el adveni-
miento del comercio electrénico con fines mercantiles y financieros.?

Ante esta realidad, se presenta la oportunidad de concretar opera-
ciones comerciales por conducto de la red, lo que conlleva una serie
de ventajas extraordinarias para las empresas, ya que en el ciberespa-
cio se puede negociar directamente con el consumidor final, lo que
supone una reduccién de costes, y al mismo tiempo mejores condicio-
nes de competencia para empresas de pequefio y mediano tamaiio.3?

Por mucho tiempo, el cuerpo existente de leyes impositivas, tanto de
caracter nacional como internacional, se ha desarrollado a partir de la
suposicion de que el comercio consistiese en el envio fisico de bienes
tangibles o en el movimiento fisico de personas para realizar servicios
en diferentes lugares; sin embargo, nos damos cuenta de que el cam-

28 Véase Rosembuj, T., “Harmful Tax...”, ct., nota 24, p. 318.

29 Véase Abrams, Howard E., “How Electronic Commerce Works”, Tax Notes Inter-
national, Arlington, Virginia, Tax Analyst, vol. 17, nam. 14, 1997, p. 1573; también,
Peyton Robinson, H., “The Globally Integrated Multinational, the Arm’s Length
Standard, and the Continuum Price Problem”, Tax Management Transfer Pricing Report,
Washington D. C., BNA, vol. 9, nam. 13, 2000, p. 14.

30 Cfr. Garcia Novoa, Carlos, “Consideraciones cientificas sobre la tributacién del
comercio electronico”, Revista Quincena Fiscal, Madrid, Aranzadi, num. 15, 2001, pp. 9
y 10, y también Lopez Diaz, A., “Fiscalidad del comercio electrénico: principios del
derecho comunitario”, Informdtica y derecho tributario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000,
p- 247; también, Arrieta Martinez de Pinsoén, J., “Derecho tributario e informatica”,
Informdtica y derecho tributario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 15 y 16.
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bio instaurado por el desarrollo del comercio electronico,’' asi como
de otros medios de comunicacién, han hecho que esto simplemente
ya no suceda de esta forma, convirtiéndose en un hecho innegable
que cada vez mas los productos que la gente compra ya no tienen
presencia fisica,®? y dada esta intangibilidad, muchas veces no resulta
facil para las administraciones tributarias advertir cuando se trata de
una entrega de bienes o de una prestaciéon de servicios, y proceder a
su adecuada imposicion.?

Ademas de la optimizaciéon de la gestion y de la reduccion de los
gastos, el comercio electronico amplia los mercados, creando areas de
actividad totalmente orientadas hacia los productos intangibles, lo
que se traduce tanto en una oportunidad inmejorable de crecimiento
para las empresas, como en una mayor dificultad para las administra-
ciones tributarias de determinar su valor real de mercado, con fines
de lograr una efectiva imposicién de los mismos.3*

Por lo tanto, encontramos que la red propicia un comercio en el
que no existe la necesidad de presencia fisica de las partes, lo cual
permite relaciones econdmicas sin estructura comercial, y, también,
sin presencia fisica de los bienes, lo que en si mismo supone una re-
volucion en el régimen tradicional de las operaciones comerciales.?

Todas estas circunstancias han presionado a las administraciones
tributarias a modificar sus ordenamientos para hacer frente a la inne-
cesaria presencia fisica en la direccién de un negocio; al incremento

31 Véase Australian Tax Office, Tax and the Internet: Discussion Report of the Australian
Tax Office Electronic Commerce Project, agosto de 1997; este reporte puede ser consultado
en www.ato.gov.au/ech (pagina visitada el 24 de abril de 2008).

32 Véase Vogel, Klaus, op. cit., nota 13, pp. 706 y 707.

35 (Cfr. Glicklinch, Goldberg y Levine, “Internet Sales”, Journal of Taxation, NY, Wa-
rren, Gorham & Lamont, vol. 84, junio de 1996, p. 325. También véase Carmona
Fernandez, N., “Fiscalidad de la transferencia de tecnologia y jurisprudencia”, Crinica
Tributaria, Madrid, IEF, nam. 98, 2001, pp. 49 y 50, y Rodriguez Marquez, J., “La
adaptacion del ordenamiento espaifiol a las normas comunitarias acerca del gravamen
indirecto del comercio electrénico”, RDFHP, Madrid, vol. LIII, nam. 267, 2003,
p- 76.

3t Veéase Garcia Novoa, Carlos, 0p. cit., nota 30, p. 10; también Guidice, M. del,
“La cooperacion internacional entre las autoridades tributarias en el contexto de la
globalizacién econémica”, en varios autores, La tributacion en un contexto de globalizacion
econdmica, Madrid, IEF, 2000, p. 233.

35 Garcia Novoa, Carlos, op. ct., nota 30, p. 12; Oscar Diaz, V., El comercio electrénico
y sus efectos en las relaciones tributarias internacionales, Buenos Aires, Macchi, 2001, p. 41.



862 VICENTE TORRE DELGADILLO

en la comercializaciéon de bienes intangibles; a contenidos digitales y
servicios que puedan ser digitalizados; a la creciente ambigtiedad en
la residencia de una empresa y a la gran movilidad de su capital.’®

Ahora bien, cuales son los problemas derivados del comercio elec-
tronico que influyen en el establecimiento del valor de mercado de
los bienes que se transfieren. De entrada, puede establecerse que los
problemas mas importantes que se presentan con motivo de la aplica-
cién del comercio electronico son la deslocalizacion de la actividad
econémica y la desmaterializaciéon de los bienes y productos —venta
de productos digitalizados y prestaciéon de servicios—.%7

A. Deslocalizacion de la actividad econémica

La ausencia de presencia material para operar determinado merca-
do, supone el no someterse a su regulacion interna, tanto en el cam-
po econdémico, como en el tributario. La consecuencia es que el ejer-
cicio de la potestad tributaria atribuida al Estado es inoperativa
respecto a un sector de la actividad econdmica, favoreciendo la deslo-
calizacion de actividades, especialmente en lo relativo a la prestacion
de servicios que no requieran presencia material del prestador. El re-
sultado es que los operadores econémicos abandonan sus empla-
zamientos habituales.

36 Las administraciones tributarias, para poder gravar esta clase de operaciones,
han optado por plantear y desarrollar métodos administrativos de valoracién, entre
ellos los que mejores resultados han tenido son los Acuerdos Previos de Precios
(Advanced Pricing Agreements —APA’s—), de esta forma se ha encontrado un instrumento
viable para alcanzar un consenso con los contribuyentes en la determinacién de las
rentas, pudiendo incluso llegar a emplear factores formularios para distribuir los in-
gresos entre los paises en los cuales la actividad se efectta. Véase Tillinghast, D. R.,
“Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes Arising under income
Tax Treaties”, Bulletin of IBFD, Amsterdam, IBFD, vol. 56, nam. 3, 2002, p- 526.
También véase McLure Charles, Jr. E., “Globalization, Tax Rules...”, cit., nota 2, p.
334, y J. Brian, A., Controlled Foreign Corporation Rules, Harmful Tax Competition, and Inter-
national Taxation, Report of the Proceedings of the World Tax Conference: Taxes Without Borders,
Toronto, Canadian Tax Foundation, 2000, p. 17.

37 Véase Garcia Novoa, Carlos, op. cit., nota 30, p. 10.
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B. Desmaterializacion de bienes y productos

El comercio electronico ha permitido un acceso masivo de consu-
midores a amplios mercados que abren formidables posibilidades res-
pecto a la promocion o venta de determinados productos, y de forma
especial, como ya se senal6 anteriormente, a bienes intangibles o en
formato digital.’®

Internet ha mostrado ser un instrumento adecuado para la trans-
mision de bienes, servicios, informacion, imagenes y textos, lo cual
puede llevar a suponer no sélo una mayor competitividad, con la
consiguiente ventaja para el consumidor, sino también una gradual
tendencia a desmaterializar bienes habitualmente ofertados en el mer-
cado en forma convencional.

La inmaterialidad de las operaciones que tienen lugar a través de
Internet diluye la dimensién territorial de los hechos imponibles a
ellos vinculados —obtenciéon de renta, entregas de bienes, prestacio-
nes de servicios—; de ahi las dificultades de los modelos clasicos de
imposicion directa e indirecta para enfrentarse al comercio electroni-
co. Ademas, el uso de Internet destaca la dificultad de la sujeciéon a
gravamen de las rentas obtenidas como consecuencia de las operacio-
nes (on line), respecto de las cuales se desvanece la territorialidad en
su acepcion mas elemental; la que entiende que el impuesto solamen-
te se exige cuando hay una conexiéon del hecho imponible con el
Estado que ha establecido tal impuesto.®

No solamente la novedad de comercializar con bienes inmateriales
es lo que puede plantear un problema que es recurrente en el dere-
cho tributario moderno, sino también la necesidad de adaptar hechos
o situaciones novedosas a las categorias acufiadas en algunas normas
tributarias, las cuales estan pensadas para situaciones distintas.

La desmaterializacion de bienes plantea problemas respecto a la
calificacién de las operaciones de comercio on line, en especial en el

38 (fr. OCDE, “Consumption Tax Aspects of Electronic Commerce”, Taxation and
Electronic Commerce: Implementing the Oltawa Framework Conditions, Paris, OCDE, 2001, p.
17. También Reports by the Consumption and Technology Tax Technical Advisory
Group (TAG), diciembre de 2000 (disponibles en www.oecd.org/e_com/; pagina consul-
tada el 14 de marzo de 2009).

39 Cfr. Agullé Agtiero, A., “El marco internacional de la fiscalidad del comercio
clectronico”, Actualidad Informdtica, ndm. 33, 1999, p. 3.
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impuesto al valor agregado, acerca de si las mismas deben calificarse
como entregas de bienes o prestaciones de servicios.*”

Otro problema que se presenta en el ambito del comercio electro-
nico es el de la doble imposicién econémica internacional, que se ori-
gina, cuando dos paises tratan de someter a imposicién a dos empre-
sas (o personas) pertenecientes a un mismo grupo multinacional, por
una misma transacciéon realizada a través de Internet en el mismo pe-
riodo impositivo, aplicando una normativa propia no armonizada con
el resto de los paises; éste quizas sea particularmente el caso que se
presenta cuando los precios de transferencia se encuentran involucra-
dos, puesto que éstos tendran consecuencias para la recaudacion de
impuestos en las jurisdicciones tributarias de los paises en donde se
encuentren establecidas las empresas vinculadas que llevan a cabo
una operacién controlada.

Por consiguiente, ambas jurisdicciones deben aceptar la utilizacion
del mismo método de valoracion para establecer el precio de transfe-
rencia, o muy probablemente el grupo multinacional se vera sujeto a
una doble imposicién econdémica. Sin embargo, también puede ocu-
rrir lo contrario, debido a la ausencia de normativa aplicable, dando
lugar a técnicas de planificacion fiscal internacional con resultados de
nula tributacién, lo que crea auténticos paraisos fiscales cibernéti-
cos. !

Como resultado de lo anteriormente expuesto, conviene advertir
que las cuestiones referentes a la fiscalidad del comercio electronico
dificilmente pueden afrontarse desde la perspectiva unilateral de cada
Estado, y mas aun cuando se utilicen precios de transferencia artifi-
ciales, ya que Internet, como fenémeno mundial, ha puesto de relieve
las carencias de los ordenamientos juridicos nacionales para regular
un comercio mundial que rebasa los estrechos margenes de sus fron-
teras.*?

40 Véase Garcia Novoa, Carlos, op. cit., nota 30, p. 12, y también Horner Frances,
M., “Tax and the Web: New Technology, Old Problems”, Bulletin of International Bu-
reau of Fiscal Documentation, vol. 50, nims. 11 y 12, 1996, p. 517.

4 (fr. OCDE, Discussion Drafl. Part II, Paris, OCDE, parr. 124.

42 Veéase Garcia Novoa, Carlos, op. cit., nota 30, p. 14, y también Horner Frances,
M., op. cat., nota 40, p. 517 y a McLure Charles, Jr. E., “Globalization, Tax Rules...”,
cit., nota 2, p. 335 e id., “Implementing State Corporate income Taxes in the Digital
Age”, National Tax Journal, vol. 53, 2000, p. 1287.
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En este campo, Jeffrey Owens, miembro del Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE, alecciona sobre el potencial del comercio elec-
tronico, y subraya que las autoridades deben prever que esta forma
de comercio no socave la capacidad de las administraciones tributa-
rias para recaudar ingresos publicos via tributacion, pero también
sostiene que los principios de neutralidad, eficiencia, certeza, simplici-
dad, efectividad, imparcialidad y flexibilidad, que rigen las actuacio-
nes de las administraciones en relacion con el comercio tradicional,
deberan aplicarse al cibercomercio.*

Por ultimo, cabe sefalar que en el comercio electréonico no sélo se
suscitan problemas relacionados con la localizacién de las operacio-
nes, sino que también existe el riesgo de que esta clase de intercam-
bios sea objeto de discriminacion fiscal.

En este punto, la cuestién relevante reside en que, si no se asegura
que los impuestos que se aplican, cuando se utiliza el Internet, se lle-
van a cabo de la misma forma que en los demas casos, se generara
una competencia fiscal desleal hacia otras formas de comercio y de
prestacion de servicios. Es decir, no se trata de mantener la recauda-
cién a toda costa, sino que las rentas que se derivan de este tipo de
operaciones puedan gravarse de acuerdo con los principios tributarios
tradicionales comunes a todos los Estados.**

4. Sutuacion que se presenta en la actualidad

La revoluciéon econémica y comercial que se ha producido, como
consecuencia del uso de las nuevas formas de comunicacién, no nece-
sarlamente presenta nuevos problemas dentro del area de los precios
de transferencia, sino que provoca que los mismos “viejos problemas”
se presenten de manera mas acelerada, debido a que las transaccio-
nes comerciales son cada vez mas moviles y complejas.®

# Veéase Owens, Jeffrey, “La tributacién de las empresas multinacionales”, Cuader-
nos de Formacion Fiscal, Madrid, IEF, nim. 30, 1995, p. 423.

## Veéase Falcon y Tella, R., “I'ributaciéon e Internet: aplicacion de las reglas gene-
rales, con adaptaciones en su caso como alternativa al bit tax”, Quincena Fiscal, Ma-
drid, Aranzadi, nam. 10, 1998, p. 6.

% (fr. Conney, John, “Tax Havens — Do they Work?”, Tax Planning International
E_Commerce, Washington D. C., BNA, vol. 2, nam. 10, 2000, p. 13; y también, Wrap-
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Si a lo anteriormente senalado, anadimos el empleo de redes pri-
vadas de trabajo dentro de las empresas multinacionales (Intranet),
encontramos que esta incesante corriente de informacién e intercam-
bio de bienes y servicios produce una mayor presion en los métodos
tradicionales de valoraciéon de los precios de transferencia.*®

La problematica que se ha presentado, y se sigue presentando en
la actualidad, respecto al establecimiento de los métodos de valora-
cién en las operaciones entre empresas vinculadas, se debe a diversos
factores, entre los cuales se encuentran el incremento en la diversidad
y namero de las operaciones transfronterizas, la proliferacion de las
empresas multinacionales y la dificultad de encontrar operaciones de
mercado equiparables, para poder establecer precios de transferencia
controlados en aquellas operaciones que involucran bienes intangi-
bles.*7

En otras palabras, la ausencia de operaciones equiparables que sir-
van de referencia para establecer un precio de mercado, provoca in-
certidumbre entre las partes implicadas cuando se encuentran en la
tesitura de que la administracion tributaria es la encargada de esco-
ger el método de valoracién a utilizar para determinar los ingresos
que se generan en estas operaciones.

En la btsqueda de soluciones a los problemas mencionados, vemos
como las administraciones tributarias, entre ellas la de México por
supuesto, asi como la OCDE, han ido impulsando la utilizacién de
diversas metodologias de valoracién. Algunas autoridades, como es el
caso del Internal Revenue Service (IRS), se ha enfocado en la utiliza-
ciéon de los métodos basados en los beneficios —método del beneficio
comparable—, en tanto que la OCDE y sus seguidores han admitido
el empleo de una variante de dicho método —método de los marge-
nes netos transaccionales—, pero s6lo como un apoyo a los métodos

pe Steven, C. y Chung, K., “Teaching New Dog Old Tricks; Transfer Pricing for
E_Commerce”, Tax Management Transfer Pricing, Londres, BNA, vol. 9, nam. 23, 2001,
p- 897; McLure Charles, Jr. E., “Taxing Electronic Commerce: Whether and How?”,
Intertax, 92nd Annually Conference on Taxation, 2001, p. 328.

46 Véase Horner Frances, M., op. cit., nota 40, pp. 519-521 y Garcia Novoa, Car-
los, op. ct., nota 30, pp. 13-15.

47 (fr. Wright Deloris, R., “Transfer Pricing in the United States: Recent Events
and Expectations for the Future”, Bulletin for International Fiscal Documentation, Amster-
dam, IBFD, vol. 55, nim. 9-10, 2001, pp. 417 y 418.
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tradicionales. Esta circunstancia no ha permitido que se llegue toda-
via a un consenso sobre que métodos deben prevalecer, si los
sostenidos por el IRS o los propuestos por la OCDE.

Si al panorama descrito unimos las diferencias existentes en el ré-
gimen juridico de cada pais, se observa cémo los problemas plantea-
dos derivan también de la aplicabilidad e interpretacién de las dife-
rentes disposiciones normativas que regulan la materia. Un e¢jemplo
de esta situaciéon lo encontramos en lo que se refiere la valoracion
aduanera y las reglas de precios de transferencia, donde se puede
apreciar la carencia de una coordinaciéon entre las aduanas y las ins-
tituciones que regulan los precios de transferencia.*®

Inicialmente, puede afirmarse que estos problemas se solucionan,
precisamente, mediante la aplicacién de diferentes procedimientos ad-
ministrativos previstos y ensayados para hacer frente a los ajustes fis-
cales correspondientes, tales como el procedimiento amistoso, el de
arbitraje, las comprobaciones simultaneas, o los Acuerdos Previos
de Precios (APA’s por sus siglas en inglés). Estos altimos han desperta-
do gran interés en las partes que se ven inmersas en este tema, pues
por una parte otorgan certeza al contribuyente sobre la validez de los
precios de transferencia, ya que no estaran sometidos a ajustes duran-
te la vigencia del acuerdo, y de otro lado facilitan el trabajo de la
administracion tributaria, ya que el intercambio de informacion eco-
nomiza medios, recursos y tiempo en la determinaciéon de su estable-
cimiento y en la recaudacion de las cargas impositivas correspon-
dientes.

No obstante lo anteriormente senalado, y siendo una realidad de
lege ferenda que todo lo anterior ya se encuentra incorporado en mu-
chas de las legislaciones internas de cada pais, también es cierto que
en la actualidad no se ha llegado a un reconocimiento total de estan-
dares profesionales, y que las diversas legislaciones sobre la materia
no presentan una uniformidad respecto los requisitos, procedimientos,
sanciones, documentacién, aunque la doctrina y las administraciones
tributarias se han preocupado de coordinar un conjunto de practicas

48 (fr. Miranda de Santiago, José M., “Los precios de transferencia y la ley adua-
nera”, Revista Consultorio Fiscal, México, UNAM, Facultad de Contaduria y Adminis-
traciéon, nim. 455, agosto de 2008, pp. 66-73.
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y métodos para la regulacién de la valoracion y tratamiento de este
tipo de transacciones.

Precisamente, debido a la subjetividad en las circunstancias que se
presentan en cada transaccion, se demandan directrices y estandares
comunes que establezcan criterios claros de valoraciéon para esta clase
de activos, ¢ inspiren confianza y seguridad juridica a los contribu-
yentes afectados, de tal forma que se aminoren las posibilidades de
conflicto en las valoraciones de los bienes intangibles, y se reflejen en
los informes financieros, lo que es importante para fines probato-
rios.*

Por nuestra parte, creemos que dadas las circunstancias que ro-
dean el comercio internacional en la actualidad, resulta ineficaz tra-
tar de establecer o imponer un tnico método para establecer el pre-
cio de transferencia de los bienes intangibles; mas bien consideramos
que la solucion viene dada por la realizaciéon de un analisis caso por
caso de las operaciones que se presentan, y derivado de ese estudio, y
en atencion a las utilidades derivadas de los intangibles —sustituibles,
moviles o Unicas—, se aplique el método —tradicional (Comparable
Uncontrolled Transaction) o basado en los beneficios futuros (Profit Split
Method— que mejor refleje la realidad econémica de la transaccion.

No obstante, hasta el momento la solucién que ha prevalecido es
la mantenida por la OCDE, que consiste en preservar el principio
Arm’s Length como la manera mas efectiva de tratar los precios de
transferencia, permitiendo el uso de los métodos no tradicionales sélo
como “dltimo recurso”, pero con muy estrictas limitaciones,” éstos se
tendrian que aplicar de manera que se salvaguardara el principio
Arm’s Length.>!

Con estos antecedentes en mente, es facil comprender por qué
cualquier intento de cambio en los métodos basados en la transaccion
puede resultar complicado, pero igualmente es facil ver por qué la

49 Las normas contenidas en estos instrumentos deben estructurarse de manera que
scan claras, precisas; técnica y juridicamente inteligibles, excluyendo toda duda sobre
los derechos y deberes de los contribuyentes. Cfr. OCDE, Transfer Pricing..., cit., nota 17.

20 (Cfr. Symons A., T. y Ortega Escos, J. M., “Métodos orientados a beneficios ver-
sus métodos basados en la transaccion”, Impuestos, Madrid, La Ley, nim. 22, noviem-
bre de 1997, p. 400.

5L Cfr. Owens, Jeftrey, “La tributacién...”, ct., nota 23.



PRECIOS DE TRANSFERENCIA DE BIENES INTANGIBLES 869

revolucién de las comunicaciones establece la necesidad de un cam-
bio.>?

En sintesis, la tendencia que actualmente caracteriza a las transac-
ciones comerciales provoca una gran presion en los principios de
comparabilidad, que son la piedra angular del principio Amm’s Length;
por lo tanto, cabe preguntarse: scudl va a ser el resultado de esta
presion?

El futuro de los precios de transferencia presenta este tipo de inte-
rrogantes, las cuales, se prevé, estaran abiertas durante algiin tiempo.

III. ADECUACION DE LOS SISTEMAS TRIBUTARIOS A LOS PROBLEMAS
DERIVADOS DE LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA (OPCIONES
DE LOS ESTADOS: RESPUESTAS Y ALTERNATIVAS)

Por el momento no existen respuestas simples o claras a los pro-
blemas que se presentan en la determinacién de los precios de trans-
ferencia, sobre todo en lo que se refiere a la venta de bienes intangi-
bles con utilidades unicas, ya sea que la venta se realice directamente
entre las empresas vinculadas o bien mediante Internet,’ debido a la
imposibilidad que afrontan las administraciones tributarias en detec-
tar e identificar situaciones u operaciones similares que puedan servir
de punto de apoyo al momento de estimar un precio Arm’s Length,
y de esta forma realizar una imposiciéon efectiva en este tipo de ope-
raciones.

Ante ecllo, los sistemas tributarios a nivel mundial estan inmersos
en un periodo de reajuste, en el cual deben decidir como reaccionar
ante el desarrollo de las transacciones comerciales.

En caso de que se opte por mantener los sistemas existentes, sera
necesario establecer como los conceptos tradicionales van a ser apli-
cados a esta realidad comercial caracterizada por la desmaterializa-
ciéon de las operaciones y, al mismo tiempo, sera muy importante
concretar un sistema de valoraciéon para poder gravar estas operacio-
nes, puesto que si los diferentes paises lo hacen de manera individual

52 Consultese www.oecd.org/taxation (pagina visitada el 18 de diciembre de 2008).

5 (fr. Owens, Jeffrey y Whitehouse, E., “Tax Reform for the 21st Century”, Bulle-
tin for International Fiscal Documentation, Amsterdam, IBDF, vol. 50, nim. 11-12, 1996,
p. 546.
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o a través de bloques comerciales, se presentara el riesgo de correr
en diferentes direcciones, produciéndose un verdadero caos.

En la actualidad, se estan dando los primeros pasos para desarro-
llar ese consenso mundial, siendo el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE vy el Foro Europeo sobre Precios de Transferencia® quienes,
junto a especialistas de varios Gobiernos, estan estudiando estos pro-
blemas. Gracias a dichos grupos de estudio se estan dando pasos im-
portantes dentro de la materia, logrando que poco a poco se alcance
una coordinaciéon en las normativas y en los requisitos de documenta-
cién que se exigen en esta materia.

IV. EL SorT LaAw ¢OMO INSTRUMENTO DE COORDINACION
EN MATERIA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

En el desarrollo de esta investigacion, con frecuencia hemos hecho
referencia a la necesidad imperante de organizar un proceso de coor-
dinacion de las legislaciones domésticas que sobre precios de transfe-
rencia existen en cada pais con las disposiciones mantenidas por la
OCDE vy las normas internacionales de valoraciéon, para de esta for-
ma evitar la existencia de normas, procesos y métodos de valoracion
heterogéneos, cuya aplicacién den origen a conflictos entre los
contribuyentes y las administraciones tributarias.

Producto de lo anteriormente sefialado, propuesta y alternativa
viable para lograr la coordinacién deseada en el establecimiento de
los precios de transferencia, es el empleo del Soft Law, considerandolo
como un instrumento que se puede utilizar para recoger las propues-
tas y criterios creados de forma consensuada por la comunidad inter-
nacional, y que posteriormente puedan convertirse en Hard Law, pre-
via aprobaciéon de los respectivos parlamentos.?

54 El Foro Europeo sobre precios de transferencia se establecié en junio de 2002. A
la fecha se han reunido en mas de 18 ocasiones. Véase htip://ec.europa.eu/taxation/trans
JSerpricing.

% (fr. Garcia Novoa, Carlos, “El proyecto de Ley de Prevenciéon del Fraude (I)”,
Quincena Fiscal, nam. 9, 2006, consultada en www.westlaw.es el 24 de mayo de 2008, y
Garcia-Herrera, Cristina, “Algunas reflexiones sobre la nueva regulacion de las ope-
raciones vinculadas en el impuesto sobre sociedades. Particular referencia a las obli-
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Los profesores Wellens y Borchardt definen al Soft Law como un
conjunto de reglas de conduccién, las cuales en principio no tienen
una fuerza obligatoria legal, pero que, a pesar de todo, cuando me-
nos tienen efectos practicos. Por su parte, Snyder sefiala que el Soft
Law abarca reglas de conducta, las cuales se encuentran en un nivel
legalmente no obligatorio (en el sentido de coercibilidad y sanciona-
bilidad), pero a las cuales, de acuerdo con sus redactores, se les debe
conferir un alcance legal, que tiene que ser especificado en cada ca-
so, teniendo en comun que estan dirigidas a influir en la conducta de
los Estados, instituciones, empresas e individuos, pero sin contener
derechos y obligaciones publicas.*®

Por lo tanto, el Soft Law no representa un concepto legal con una
clara y determinable cobertura y contenido, es mas bien un eslogan
para simbolizar una forma especifica de reglas sociales, las cuales es-
tan cerca del derecho internacional.

Abstractamente, el Soft Law es como un fenémeno que dentro de
las relaciones internacionales cubre todas esas reglas generadas por
los Estados u otras materias del derecho internacional, las cuales no
son legalmente obligatorias, pero si tienen una relevancia legal espe-
cial.

Si bien es cierto que el término Soff Law®’ carece de precision, y
que puede resultar enganoso, en la actualidad, desde nuestro punto
de vista, puede representar una herramienta util para afrontar los
problemas que surgen de las relaciones tributarias internacionales.

En la actualidad, organismos internacionales como la OCDE,
Organizacion Mundial del Comercio, Banco Mundial o el Fondo
Monetario Internacional, elaboran por si mismos una serie de reglas,
directrices, catalogos de principios y codigos de conducta, con el ob-
jeto de establecer o codificar una serie de parametros uniformes a ni-
vel internacional, que tanto paises miembros como no miembros de-

gaciones formales”, Quincena Fiscal, nim. 7, 2007, consultada en www.westlaw.es el 24
de mayo de 2008.

5 (fr. Martin Jiménez, A. J., Towards Corporate Tax Harmomization in the European
Commumnity, Londres, Kluwer Law International, 1999, p. 300.

57 Cfr. Thirer, D., Q-Z Soft Law,Encyclopaedia of Public International Law, vol. IV,
2000, p. 453.
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ben seguir, reformando, si es necesario, su legislacion interna, con tal
proposito.

Ejemplos de Soft Law y Backdoor Rules son los Convenios para Evi-
tar la Doble Imposicion recomendados por el Comité de Asuntos Fis-
cales de la OCDE o las Directrices sobre Precios de Transferencia.
Sin embargo, este tipo de normas que son empleadas en la literatura
legal para describir principios, reglas y niveles en las relaciones inter-
nacionales, en la actualidad no son consideradas como fuentes del de-
recho internacional en el sentido mencionado en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

1. Cuatro aspectos esenciales para describir el Soft Law

1. El Soft Law generalmente expresa expectativas comunes referen-
tes a conductas que s¢ presentan en las relaciones internacionales
—como lo es el caso de los precios de transferencia— y que habi-
tualmente se presentan en el marco de las organizaciones internacio-
nales.

2. El Soft Law es creado por sujetos del derecho internacional.

3. Las reglas del Soft Law no han pasado, o no completamente, a
través de todas las etapas del procedimiento legislativo. Por lo tanto,
no se originan en una fuente formal del derecho y, por lo tanto, cllo
le resta fuerza obligatoria legal.

4. A pesar de su calidad de no compromiso, el Sofl Law se caracte-
riza por su proximidad al derecho internacional, y por encima de es-
to, por su capacidad de producir ciertos efectos legales.?

2. Categorias de Soft Law

Apreciamos tres categorias principales: la primera consiste en todas
aquellas resoluciones de los organismos internacionales, tales como
los programas de accién; las declaraciones interpretativas de los con-
venios internacionales; los textos de tratados que atn no entran en
vigor o no obligan a un actor en particular.

58 Thidem, p. 454.
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La segunda categoria consiste en interpretaciones del derecho in-
ternacional, tales como los acuerdos no vinculantes, los codigos de
conducta, las recomendaciones y reportes adoptados por las agencias
internacionales o en conferencias internacionales.

La tercera categoria esta integrada por los sistemas de informacion
en las relaciones internacionales. Cualquier instrumento o acuerdo
usado en las relaciones internacionales para expresar compromisos,
son mas que declaraciones politicas, pero menos que leyes en estricto
sentido.”?

En lo que se refiere al presente trabajo, la segunda de las catego-
rias mencionadas es la que nos interesa y a la que nos referiremos en
este apartado. En esta categoria, las recomendaciones o decisiones
hechas por organismos internacionales, por lo general, tienen un ca-
racter no obligatorio legalmente; no obstante, pueden llegar a alcan-
zar una relevancia importante, como es el caso de las Directrices so-
bre Precios de Transferencia y Empresas Multinacionales de la
OCDE, que son un instrumento que se ha ido reconociendo y esta-
bleciendo como Hard Law dentro de las legislaciones domésticas de
cada Estado, para de esta forma conseguir un consenso en el
tratamiento de esta materia.

En el derecho tributario internacional, el Sofi Law tiene un papel
importante, puesto que organismos internacionales como la OCDE vy
la UE lo han empleado para tratar de influenciar la politica tributa-
ria de los Estados, estableciendo para ello directrices y codigos de
buena conducta.

En este punto hay que partir de la pregunta: ;qué tan amplio es el
Soft Law como instrumento de coordinacion fiscal, a pesar del hecho
de que su caracter legal ha sido excluido y su significado es contro-
vertido?

En la actualidad, los Estados a veces recurren al Sofi Law con el
fin de evitar las desventajas existentes en ciertos asuntos, y de esta
forma negocian llegar a un acuerdo ante la diversidad de criterios, le-
yes o intereses que influyen en una cierta situacion.

De forma mas concreta, las normas extralegales pueden servir co-
mo un compromiso de los Estados ante la necesidad de establecer re-

59 Idem.
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glas que permitan una mayor flexibilidad de actuaciéon para poder in-
troducir y adaptar los mecanismos o instrumentos necesarios para
hacer frente a una situacion determinada. Es por ello que los Estados
eligen este tipo de normas cuando quieren crear una via que conduz-
ca su comportamiento internacional de manera adaptable a la reali-
dad, o bien, que les asegure una alternativa para afrontar un com-
promiso. Haciendo esto, pueden mantener un alto grado de libertad
para actuar, y al mismo tiempo, mejorar la base de la cooperacion
internacional.

No obstante lo anterior, se observa que este instrumento puede ser
utilizado de forma incorrecta por parte de los Estados para evadir
ciertas responsabilidades, debido a que es un hecho que la violacion
de las normas del Soft Law reportan una condena menos severa que
la utilizada en una norma legal.

Ademas, en este contexto también debe ser mencionado que el Sof
Law es criticado por la posibilidad existente de que puede generar
problemas respecto del sistema constitucional de competencias.

De acuerdo con el esquema de la divisién de poderes, materializa-
do en las Constituciones de los Estados, la facultad de legislar es un
derecho concedido a los poderes Ejecutivo y Legislativo, y eligiendo
al Soft Law como un instrumento no obligatorio de las relaciones in-
ternacionales, los Gobiernos tienen un medio para evitar al Parla-
mento, para que intervenga en asuntos internacionales.

De esta forma, el sistema constitucional de competencias en las re-
laciones internacionales puede ser evitado. En otras palabras, hay un
riesgo de que los Gobiernos, para ir mas alla de los requerimientos
legislativos, emitan Soft Law que podria no haber sido promulgado
como Hard Law, puesto que los parlamentos se hubiesen opuesto.5

3. Especial relevancia legal del Soft Law

Desde un punto de vista positivo, encontramos que el Soff Law ha
probado ser un dispositivo util de interpretaciéon del derecho interna-
cional, al contribuir a dar forma y desarrollo a las normas obligato-
rias.

60 Véase Martin Jiménez, A. J., op. cit., nota 56, p. 303.



PRECIOS DE TRANSFERENCIA DE BIENES INTANGIBLES 875

El hecho de que en el Soft Law sea relevante la buena fe, no signi-
fica que ésta se transforme en una norma obligatoria, después de to-
do, su caracter obligatorio ha sido excluido deliberadamente por las
partes que han elegido el Sofi Law como la forma apropiada para un
acuerdo especifico. Sin embargo, es importante hacer notar que a los
actores principales no les estd permitido contradecir su propia con-
ducta, es decir, no pueden reclamar el caracter ilegal de los actos que
cllos mismos han aprobado, alegando que las normas del Soff Law o
las subsiguientes acciones basadas en ellas, interfieren ilegitimamente
en sus asuntos internos.®!

Respecto a la interpretacion, hay dos aspectos de relevancia legal
del Soft Law, los cuales deben ser destacados. El primero consiste en
que la importancia de las indicaciones de las normas de Soff Law ra-
dica en la interpretacién que el derecho internacional les concede, y
segundo, los principios legales que no son formulados en los tratados
internacionales o no forman parte del derecho consuetudinario pue-
den estar contenidos en normas extralegales. Por lo tanto, el Soft Law
contribuye a clarificar y a dar una forma mas concreta al derecho
tributario internacional.

Todo esto nos viene a dar una idea amplia de la funcién de forta-
lecimiento y complemento que puede llegar a desempenar esta herra-
mienta, pues no hay que perder de vista que si existe un vacio dentro
de las normas que rigen en las relaciones internacionales, este instru-
mento puede ser un adecuado medio para llenar este vacio, por lo
menos parcialmente.

Desde nuestro punto de vista, y una vez que se han analizado las
diferentes propuestas existentes por parte de los diferentes organismos
internacionales, se considera que la utilizacion del Sofi Law puede ser
de gran utilidad. Esta técnica puede servir como primer paso para lo-
grar un aumento en la coordinacién fiscal, asistencia mutua entre los
Estados e intercambio de informacién, asi como también adaptar y
extender las medidas antiparaiso, y mantener los impuestos tradicio-
nales. A través de este instrumento, se pueden ir estableciendo las po-
sibles disposiciones, reglas y soluciones que los Estados vayan apro-

61 (fr. Bothe, M., “Legal and no Legal Rules. A Meaningful Distinction in Interna-
tional Relations”, Year Book of International Law, Amsterdam, vol.11, 1980, pp. 65-95.
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bando, y de esta forma poder valorar y gravar de manera efectiva
tanto las formas tradicionales de comercio, como las nuevas que in-
volucren precios de transferencia de bienes intangibles de alta renta-
bilidad.®?

V. ¢QUE SE DEBE HACER PARA EVITAR
QUE SE PRESENTEN LOS CONFLICTOS SOBRE PRECIOS
DE TRANSFERENCIA DE BIENES INTANGIBLES?

De lo apuntado hasta el momento se aprecia que los precios de
transferencia son una materia que ha presentado y sigue presentando
numerosos problemas en su aplicacién practica.

En Meéxico, si bien es cierto que desde 1997 se ha venido ade-
cuando una® normativa sobre precios de transferencia —articulo
64-A LISR, actual 215—, es a partir del 2002 cuando se generaliza
la obligacién de documentar las operaciones vinculadas en la fraccion
XV del articulo 86 de LISR, a la vez se sefiala en el numeral 216
del mismo ordenamiento los métodos que se deben utilizar para tal
efecto. Ademas, y aunque parezca una obviedad el mencionarlo, es
preciso mencionar que el consultor o especialista en precios de trans-
ferencia debera tener en cuenta otros preceptos juridicos que afectan
las operaciones vinculadas, tales como el articulo 45-H y 72, fraccion
V, 76, fraccion VI, 86, fraccion XIII de la LISR, 64, 65, 66, 69, 70
a 75, 81 de la Ley Aduanera, asi como las disposiciones contenidas
en la Resolucién Miscelanea Fiscal (RMF), entre otros.®*

No obstante lo anterior, sobre la transferencia de bienes intangi-
bles la normativa sigue siendo muy incipiente y poco clara.

Para que los precios de transferencia de bienes intangibles no se
conviertan en un dolor de cabeza para las empresas, es indispensable
que la documentacion que aporte a la administraciéon tributaria el

62 Cfr. Cruz Padial, 1., “Precios de transferencia: delimitacién y modificacién por la
ley de medidas para la prevencion fiscal”, Monografias Carta Tributaria, Madrid,
CISS, Grupo Wolters Kluwer, abril de 2007, pp. 3 y 4.

63 Alvarado Salinas, Héctor, “Valuacién de intangibles”, en varios autores, Precios
de transferencia. Marco juridico y prdctico, México, IMCP, 2008, p. 331.

64 Rojas M., Jests Aldrin, “Precios de transferencia en operaciones domésticas”,
Revista IDC, México, Expansion, num. 202, marzo de 2009, pp. 10-13.



PRECIOS DE TRANSFERENCIA DE BIENES INTANGIBLES 877

contribuyente guarde un orden, siendo lo mas conveniente organizar-
la y prepararla de manera profesional, para de este modo dar forma
y estructura a la informacion, es decir, presentar un adecuado “estu-
dio de precios de transferencia”, para posteriormente poder analizar
cual es el método de precios de transferencia que debe aplicar. Este
elemento puede resultar un elemento mas para que la administracién
tributaria tenga la informacién necesaria al momento de establecer
un precio de libre mercado.

Sin embargo, la realidad que impera en la practica es bien dife-
rente; los elementos que deben integrar un estudio de precios de
transferencia de estas caracteristicas no se encuentran regulados de ma-
nera coordinada, ni se tienen en cuenta tales factores en la mayoria
de los ordenamientos y legislaciones sobre la materia, lo que repre-
senta un gran obstaculo tanto para los contribuyentes como para las
administraciones tributarias, quienes en un momento dado pueden
invertir una considerable cantidad de recursos y tiempo en la realiza-
ciéon de un estudio de precios de transferencia, y al final encontrarse
con que su esfuerzo no es util porque no retne todos los requisitos
que solicita otra administracién tributaria para determinar los benefi-
cios derivados de una transacciéon de bienes intangibles.

En Meéxico, hemos podido apreciar como a partir del 2008 se ha
venido desarrollado la Unidad de Precios de Transferencia del Servi-
cio de Administraciéon Tributaria; de la misma forma, es un hecho
que las auditorias de precios de transferencia ya no sélo se dirigen
hacia la industria maquiladora e industria farmacéutica, sino tam-
bién hacia distribuidoras de eléctricos, fabricantes de productos de
consumo y migracién de bienes intangibles, entre otras.® Todo esto
ha venido acompanado del establecimiento de mayores requisitos tan-
to para los contribuyentes, como para los dictaminadores. Un ejem-
plo lo encontramos en la obligacion del contribuyente de presentar
conjuntamente con su declaracién anual una declaraciéon informativa
de las operaciones que haya realizado con empresas vinculadas, ade-
mas debe preparar un estudio de precios de transferencia, de forma
que si el contribuyente no cumple con estas obligaciones, las cumple

65 Cfr. Curiel Garcia, Moisés, “Precios de transferencia en Latinoamérica 20077,
Revista Consultorio Fiscal, México, UNAM, Facultad de Contaduria y Administracion,
num. 454, junio de 2008, pp. 73-79.
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con errores o de manera deficiente, se hard acreedor a fuertes sancio-
nes por parte de la administraciéon tributaria. Asi las cosas, la admi-
nistracion tributaria, con esta informacion, tendra los elementos esen-
ciales para iniciar sus facultades de comprobacion.

Por su parte, la autoridad debe basar su analisis en este estudio,
para agilizar su trabajo y poder comprobar que los precios estableci-
dos efectivamente son equiparables a los del mercado.

Desde nuestra percepcion sobre este punto, se considera que el pri-
mer paso a seguir en la elaboracion de este estudio es el concerniente
a la acreditacion de la personalidad por parte de los contribuyentes
que evaltan sus precios de transferencia, montos o contraprestacio-
nes, margenes de utilidad bruta u operativa o su utilidad de opera-
cion. La documentaciéon comprobatoria de la personalidad debera
concentrarse al final del estudio.

Otro punto que debe quedar bien claro en este estudio es el con-
cerniente a la determinacién de la vinculacion existente entre las par-
tes, para ello es recomendable que se presente un diagrama que refe-
rencia el nombre de cada unidad de negocios y el correspondiente
pais donde se encuentra la unidad de negocios. Este diagrama adqui-
rird un mayor valor si se complementa con una breve descripciéon del
negocio grupal en el ambito internacional.

Derivado de la vinculacién existente entre las empresas examina-
das, y atendiendo a un orden légico, el siguiente paso dentro de este
estudio consistird en demostrar que los valores utilizados por la em-
presa evaluada corresponden a los utilizados en el mercado, para ello
se debera aportar documentacién consistente en los contratos que tu-
telen las operaciones vinculadas, 6rdenes de compra, facturas y trans-
ferencias de fondos.%

La descripcion de las transacciones realizadas debe puntualizar y
explicar a fondo los términos en que se efectian, para ello es necesa-
rio aplicar un andlisis comparativo en la medida de lo posible, to-
mando en cuenta todo un conjunto de factores —las caracteristicas
de los bienes y servicios, los contratos, las funciones, activos utilizados
y riesgos asumidos, las estrategias de negocios y los mercados en los

66 Véase Hernandez Santoyo, J. C. y Vazquez Sanchez, C. O., Precios de transferen-
cta. Aplicacion prdctica total, México, Dofiscal, 2007, p. 139.
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que se opera— que influyen al momento de realizar la operacién, lo
anterior, de conformidad con lo establecido en los articulos 72-V y
76-VI, en relaciéon con el 215 de la LISR.

El estudio comparativo debe ir acompanado de un analisis funcio-
nal, éste sirve para identificar actividades econémicas importantes
tales como: investigacion y desarrollo (I+D), compras, ensamblaje,
comercializacién, distribucidén, capacitaciéon y administraciéon del per-
sonal, activos utilizados, intangibles valiosos y riesgos asumidos por
las partes.

A través del analisis de las funciones realizadas, el especialista debe
comparar las actividades econdmicas importantes en que incurren las
empresas vinculadas e independientes, y establecer cuales son funda-
mentales para contribuir a un mayor margen de utilidad. De esta for-
ma, s¢ puede dar cuenta de que si una de las partes desarrolla fun-
clones importantes, las cuales no son realizadas por la otra, esto
implicara una clara desventaja para la segunda, dado que sus niveles
de utilidad medidos en términos relativos registrarian menores tasas de
retorno.

Al evaluar las funciones de las partes controladas e independientes,
como ya hemos mencionado, es muy importante tener en cuenta los
activos utilizados y los riesgos asumidos por cada una de las partes
que intervinieron en la operacion vinculada. En el estudio de esta se-
gregacion de funciones y responsabilidades, se compara el margen
que obtiene cada una de las dos empresas vinculadas con los marge-
nes que obtienen otras empresas en la misma situacién. Cuando no
existen productos o servicios similares para poder comparar directa-
mente el precio de transferencia, la equiparabilidad se hace indirec-
tamente, segiin los margenes que resultan de tal precio de transferen-
cia y los margenes habituales para las funciones y responsabilidades
asumidas por cada empresa.

Asi las cosas, segmentar la transferencia en las partes que compo-
nen la transacciéon entre empresas independientes, puede dar una
idea mas clara de qué es lo que se esta transfiriendo, y también per-
mitird que los bienes comparables sean mas rapidamente identifica-
bles.

Asimismo, debemos aprovechar la aplicacion del andlisis funcional
para responder a tres preguntas en la valoraciéon de un bien intangi-
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ble: ¢quién es el propietario del bien intangible para los efectos de
precios de transferencia?; ;cual es la verdadera naturaleza de la pro-
piedad que esta siendo transferencia?; icuales son los términos y con-
diciones bajo las cuales una parte relacionada estd usando el bien in-
tangible?, por ejemplo, si es el usuario de una licencia del bien
intangible, o participante en un contrato de distribucién.

Una vez realizado el analisis funcional, es importante determinar
de manera clara los activos utilizados en la transaccion, la propiedad de
los mismos, su antigiiedad, su valor en el mercado, su naturaleza, su
ubicacion.

Con estos elementos, el contribuyente estara en posibilidades de
elegir el método de valoraciéon de acuerdo a los hechos y circunstan-
clas que estén presentes en la transaccion —estableciendo las directri-
ces que se han de seguir para realizar una actuaciéon uniforme—,
ajustandolo a la estructura del grupo involucrado, y cumpliendo con
los requisitos juridicos, contables y comerciales que la legislacion tri-
butaria requiera; a su vez, las administraciones tributarias deberan se-
nalar cuales son los requisitos minimos de documentaciéon que sopor-
ten las operaciones, acudiendo a la aplicaciéon de ajustes, tnicamente
cuando el precio de transferencia se desvie mas alla de un determina-
do margen (Arm’s Length Range).

Como sehalamos anteriormente, si bien es cierto que se ha ido
aclarando el panorama de los precios de transferencia, también es
cierto que, dentro de la materia, siguen existiendo problemas signi-
ficativos, entre ellos encontramos aquellos relacionados con la com-
paraciéon de elementos y transacciones de productos equiparables o
similares —debido a que los bienes transferidos son altamente especia-
lizados, y que por lo general, se encuentran acompaiados por paten-
tes exclusivas y otros bienes intangibles, ademas, son operaciones que
no realizan cominmente empresas independientes— para estar en
posibilidades de determinar precios de transferencia Amn’s Length.

VI. OPINION SOBRE LA NECESIDAD DE REALIZAR OBLIGATORIAMENTE
UN ESTUDIO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Desde nuestra perspectiva se considera que, una vez que se ha rea-
lizado el estudio de precios de transferencia, el consultor —analista—
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debe expresar su opinién sobre si los precios, los montos de las con-
traprestaciones, los margenes de utilidad y las utilidades operativas de
aquellas transacciones corresponden o no a los valores del mercado.®’

Si del analisis efectuado se observa que el precio de transferencia
en alguna de las operaciones vinculadas no es congruente con los va-
lores del mercado, en estricta teoria debe asignarsele el valor de la
mediana del rango Arm’s Length, maxime si el precio establecido afec-
ta el interés recaudatorio de la autoridad.

Con base en lo anterior, el contribuyente debe proceder, en conse-
cuencia, a elaborar una declaraciéon complementaria del ejercicio co-
rrespondiente, a partir del efecto financiero arrojado por el estudio.
Pero no siempre que los valores se ubiquen fuera del rango Arm’s
Length significa que el contribuyente decidi6 atender intereses fiscal-
mente corporativos del grupo de empresas al que pertenece por la
via de los precios establecidos.

Las diferencias encontradas pueden deber su origen a aspectos es-
pecificos que inciden de alguna manera en los precios, y que no son
faciles de ajustar, como lo es el hecho de que la empresa controlada
se encuentre en sus primeros ejercicios de operaciéon o en los prime-
ros anos de haber cambiado de actividad, y que le esté costando tra-
bajo vender sus productos o servicios, sin que necesariamente se haya
recurrido a la fijacion de menores precios para su realizacion.

La situaciéon antes seflalada es dificil de materializar en términos
de ajustes econdmicos, por lo tanto, las administraciones tributarias
deben determinar qué periodo serd razonable para que el contribu-
yente pueda superar esta circunstancia.

Lo que nunca debe ocurrir es que el contribuyente solicite al ana-
lista que realiza el estudio de precios de transferencia (y éste acceda)
cambiar o modificar los resultados de un estudio que no le favorece,
principalmente mediante la elecciéon y aplicaciéon de otro método de
valoraciéon que no sea el mas idéoneo para la operacion, pero que lo
lleve a un resultado Arm’s Length, ain cuando pueda aportar docu-
mentacion que respalde la aplicacion de método que se pretenda
emplear.

67 Véase Anexo 16 de la Cuarta Resolucién de Modificaciones a la RMF para

2008, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 20 de febrero de 2009.
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Tratar de maquillar los resultados de esta manera puede llevar a
problemas mayores, pues cuando la administracion tributaria com-
pruebe que no se ha seleccionado el “mejor método”, y que el método
empleado no refleja debidamente una situacion Arm’s Length, exigira
al contribuyente el pago de un crédito fiscal que se vera incrementa-
do por los accesorios del impuesto omitido, y dependiendo el pais se
veran sujetos a fuertes multas por haber incurrido en esa situacion.

El estudio de precios de transferencia servira para la toma de deci-
slones con caracter financiero por parte del contribuyente, entre estas
decisiones encontramos la que puede consistir en un ajuste a los valo-
res convenidos en operaciones vinculadas futuras, donde la sociedad
matriz genere mayores utilidades al convenir precios de exportaciéon
mas elevados o precios de importacién mas bajos, tomando en con-
sideracion el limite preestablecido por el estudio de precios en cues-
tion.

VII. CONCLUSIONES

Actualmente, se puede apreciar la necesidad de que tanto las ad-
ministraciones tributarias, como los contribuyentes, tomen las medi-
das pertinentes para realizar un efectivo control de sus operaciones
vinculadas; es decir, las administraciones tributarias deben ir ade-
cuando sus legislaciones a lo establecido por los organismos y foros
internacionales, que se han ocupado de reglamentar la materia, y las
empresas deben estar consientes de documentar adecuadamente todas
las transacciones comerciales que realicen entre partes relacionadas e
independientes.

Es una realidad indiscutible que el uso de nuevas tecnologias, de
bienes intangibles y del comercio electrénico, han provocado una
mayor complejidad en las transacciones internacionales, que se refle-
ja, por un lado, en el aumento de los ingresos globales de estas em-
presas, y, por otra parte, en un incremento de las dificultades que
afrontan las administraciones tributarias para establecer los vinculos
existentes entre las matrices y las filiales, y de esta forma determinar,
localizar y gravar eficazmente los beneficios que obtienen.

Un aspecto clave para llevar a cabo una adecuada y razonable va-
loracion de los activos intangibles es lograr el acceso a la informaciéon
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disponible sobre la transaccion especifica y otras similares, teniendo
en cuenta ademas las perspectivas de explotaciéon futura del bien y
los parametros que deben aplicarse para capitalizar los flujos de in-
gresos o beneficios atribuibles a esa futura operacion. Por lo general,
la experiencia demuestra que la falta de informacién en el mercado
sobre un bien intangible y las discrepancias en las normativas que re-
gulan la materia son el mayor problema a afrontar para determinar
su valor.

Por lo tanto, en la actualidad, realizar una valoraciéon plenamente
objetiva de los bienes intangibles es una tarea que puede resultar bas-
tante ardua debido a la escasa informacion disponible sobre bienes,
mercados y circunstancias comparables que lo permitan, pero no por
ello imposible.

Partiendo de esta premisa, es indubitado que la valoracion de los
activos intangibles es un ejercicio inexacto, sin que sea posible crear
un recetario con féormulas o técnicas que puedan ser aplicadas de
manera inflexible a este tipo de transacciones; es decir, ante esta si-
tuacién no se ve que pueda establecerse la aplicacién rigida de un
determinado método de valoracién para arribar al precio Amm’s Length
deseado, puesto que los factores y circunstancias que rodean a las
empresas y a los mercados, al momento de la realizaciéon de las ope-
raciones, seran los que den la pauta sobre el método que se debera
aplicar. Ante estas circunstancias, la solucién mas apropiada que se
presenta hasta el momento es el llevar a cabo un estudio de precios
de transferencia, caso por caso, y adaptar al citado estudio las
caracteristicas, factores y circunstancias que rodean a cada operacion.

Por ello, se considera que un primer paso para establecer el valor
de un activo intangible consiste en definirlo, y en llevar a cabo una
adecuada identificaciéon y descripcion de sus caracteristicas esenciales.
Un segundo punto a tener en cuenta, al momento de establecer el
precio de transferencia, consistira en realizar un adecuado analisis
funcional con objeto de conocer quién es el propictario(s) del bien in-
tangible, cuales son los derechos derivados del intangible que ha sido
transmitido, las condiciones de la licencia bajo las que se transmite,
la etapa de desarrollo en la que se encuentra el intangible, y la vida
util que le resta en el momento de la transferencia.
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Ahora bien, atn teniendo en cuenta las consideraciones antes
mencionadas, es una realidad que los problemas de valoracién se
presentan y seguiran presentandose continuamente, y ello se debe
principalmente a la falta de informacién sobre las operaciones reali-
zadas (bases de datos fiables en algunos mercados, como es el caso de
México); a la incorrecta interpretacion y aplicacion que, tanto las ad-
ministraciones tributarias como los contribuyentes, hacen de las nor-
mas reguladoras de la materia —directrices de la OCDE sobre pre-
cios de transferencia, convenios internacionales para evitar la doble
imposiciéon, normativas domésticas sobre la materia—; asi como
también, en la falta de coordinacién en la clasificacion de las rentas
derivadas de estos bienes, como canones o rentas empresariales e
identificacion de los bienes intangibles.

De esta forma, y en atencion a lo desarrollado en este trabajo, se
considera que sera necesario que las administraciones de los diferen-
tes Estados establezcan un proceso de coordinacion, tanto de sus poli-
ticas y normas tributarias —cuyo objeto sea desarrollar una técnica
juridica que no so6lo ofrezca un perfeccionamiento formal y termino-
logico, sino que también puedan ofrecer la claridad y la certeza que
necesita el contribuyente para entender su contenido—, como tam-
bién de los procesos, métodos, requisitos de documentaciéon y sancio-
nes, para de esta manera lograr una futura codificacion de todo ello.

Esta codificacion, desde nuestra perspectiva, se puede ir desarro-
llando a través del Soft Law, de manera que los Estados puedan ir
adaptando sus politicas tributarias a los cambios que requieran la adap-
tacion de estas normas, y de esta forma posteriormente se conviertan
en Hard Law al momento de introducirse en sus legislaciones domésti-
cas; tal y como ha sucedido con las directrices de la OCDE, estable-
ciendo asi una mayor confianza y seguridad juridica que permitird
ahorrar esfuerzos y recursos a las partes involucradas al evitar con-
flictos al momento de aplicarlas, asi como la tranquilidad requerida
por los propietarios de los intangibles para incorporar esta clase de
bienes a sus estados financieros.

Otro punto, no menos importante, es tener en cuenta que si bien
es clerto que los mecanismos administrativos —arbitraje, procedi-
miento amistoso y comprobaciones simultdneas— surgen como una
alternativa viable para resolver los problemas que pudieran presentar-
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se con motivo de diferencias en la determinaciéon de los precios de
transferencia —ajustes primario, correlativo y secundario—, también
es cierto que sera preferible tanto para las administraciones tributa-
rias como para los contribuyentes el poder llegar a un APA, que evi-
taria posibles conflictos durante un determinado periodo, y daria cer-
teza a las partes sobre el precio establecido en las transacciones que
se realicen bajo el amparo del acuerdo.

El objetivo principal, ante esta alternativa, consistira en que, para
la celebracion de este tipo de acuerdos, las administraciones tributa-
rias no requieran al contribuyente informacion que resulte excesiva y
dificil de conseguir, sino tnica y exclusivamente aquella informacion
que debe tener el contribuyente.

Por lo tanto, es muy importante, tanto para los Estados como para
los contribuyentes, no escatimar esfuerzos para desarrollar una ade-
cuada politica de precios de transferencia respecto a los bienes intan-
gibles, pues no hacerlo de esta manera, provocara indiscutiblemente
una tributacién excesiva o incluso una eventual actuacién sanciona-
dora por parte de las administraciones tributarias, circunstancia que
afectara indiscutiblemente el desarrollo del comercio y el patrimonio
de los sujetos que intervienen en este tipo de transacciones comer-
ciales.

Como se puede apreciar, las posibles soluciones a este y otros pro-
blemas, dentro del marco de la fiscalidad de las empresas, se estan
dando en los organismos y foros internacionales que poco a poco van
logrando establecer una fuerte y estrecha cooperacién internacional
entre los Estados. Derivado de ello, podemos apreciar que ya se han
dado los primeros pasos en lo referente a los requisitos de documen-
tacion, esperando que pronto todos los Estados incorporen estas re-
comendaciones en sus legislaciones, para de esta forma coordinar y
unificar la legislacion en la materia, y evitar los conflictos que con-
tinuamente surgen sobre precios de transferencia.
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