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1. Introduccion

He elegido el presente tdpico como trabajo final de la Carrera de Especializacion en Tributacién
en atencién a que resulta un tema relativamente novedoso desde el punto de vista legislativo
local, sobre todo en lo que a bienes intangibles respecta y, asimismo, habiendo tenido en
consideracién que los trabajos presentados a la fecha en la Especializacién de Tributacidn
respecto del tema Precios de Transferencia han contemplado los aspectos relativos al tratamiento

de bienes tangibles, més no asf de bienes inmateriales y servicios.

Es mi intencién asimismo, mediante el presente, realizar una contribucién en el avance analitico
del tema elegido y demostrar que no existe atn la suficiente seguridad juridica y definicién
legislativa en la materia en la Argentina; no sin desconocer que ni el Fisco Nacional ni el estado
de desarrollo de la economia Argentina atin permiten, al menos en esta instancia, el
aggiornamiento de la legislacién Argentina en materia de Precios de Transferencia (especialmente
en lo que a intangibles y servicios se refiere) a la altura de aquella de los Estados Unidos, Nueva

Zelanda o Australia; por nombrar algunas de las legislaciones mas avanzadas.

Argentina atraviesa una profunda crisis, no sélo econémica, sino social y, mds atin, educacional.
No alcanza al objetivo de este trabajo analizar las causas de dicha crisis, que son muchas y muy

variadas.

Hay si cuestiones de modelo de pais que deben ser abordadas. Una de las causas de la crisis
econdmica de las dltimas décadas es la falta de valor agregado de los productos y servicios
prestados en la Argentina y en Sudamérica en general. El valor se agrega en el primer mundo y se

lo consume, en parte, en el tercero.

Prueba acabada de ello es el trafico de intangibles y servicios. Desde el punto de vista Argentino,
las operaciones que se refieren a dichos bienes y prestaciones son en un altisimo porcentaje lo que
la literatura Norteamericana denomina “inbound transactions”, es decir que los productos son

desarrollados en el exterior, consumidos en la Argentina, y pagados desde alli al exterior. Por
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ejemplo, las actividades de Investigacién y Desarrollo (I+D) se producen usualmente en

jurisdicciones distintas de Argentina.

Dependiendo del tipo de actividad de que se trate, las decisiones empresariales sobre las
jurisdicciones donde han de desarrollarse ciertas actividades (por ejemplo I+D) son funcionales a
(i) las ventajas impositivas otorgadas por cada pais, (ii) la proteccién juridica de los activos
(intangibles o derechos), (iii) los costos asociados con el desarrollo de las actividades, (iv) la
estabilidad politica y econdmica de dichos sitios, (v) la previsibilidad de las decisiones
gubernamentales en materia econémica; (vi) la estabilidad legislativa, (vii) la factibilidad y los
costos de la utilizacién econémica de los activos en otros paises (transferencia), (viii) el nivel de
educacion de la mano de obra, (ix) la estabilidad de la moneda, (x) la nacionalidad de sus

capitales, etc.

En tal sentido, es objetivo de este trabajo analizar el estado actual de la legislacion nacional,
realizar una breve comparacion con la legislacion Norteamericana y con las normas de la
Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), mencionaré algunas lagunas
puntuales que posee nuestro derecho positivo en la materia evaluando aquellas cuestiones
tributarias que coadyuvarian a crear un ambiente mds propicio tendiente a generar el desarrollo de
actividades econdmicas en la Argentina que tengan proyeccidn internacional, basicamente en lo

atinente al desarrollo de intangibles y la prestacidn de servicios.

Para dicho ultimo objetivo Argentina tiene una dificultad inicial, cual es el hecho de no contar
con capital generador de inversiones; dicho capital se encuentra en manos de los paises centrales
(basicamente Estados Unidos, aquellos que componen la Unién Europea, Canad4, Japon, China,

Australia, Nueva Zelanda, y otros).



Pedro Sebastian Lopez Sansén
Registro 8899

Los paises de origen de los capitales generadores de riqueza toman las decisiones de inversién y
manejan los flujos mundiales de capital’. Asf, por cuestiones de nacionalidad, las Empresas
Multinacionales® (MNE o MNEs) muchas veces deciden desarrollar sus actividades de I+D o
prestar servicios desde sus casas matrices localizadas en los sus paises de origen. Sin embargo,
dichas decisiones son usualmente también orientadas por las ventajas econémicas que ofrecen
ciertas otras jurisdicciones, y es ahi donde la Argentina debe poner €nfasis para atraer capital,

como consecuencia de politicas piblicas orientadas al efecto.

Luego de tres afios de una profundisima crisis econémica y social® y tras cinco afios de recesién,
resulta un momento propicio, ante la reciente asuncion de un nuevo gobierno, para encarar
reformas politicas, sociales y econémicas que mejoren la posicién relativa de nuestro pafs en el
concierto de las naciones. Para eso debe independizarse el proyecto de pais del nombre de sus
gobernantes. Paises con objetivos claros, y no necesariamente paises desarrollados, tomemos
Chile como ejemplo, poseen programas de Gobierno a largo plazo que generan conciencia de

objetivos y rumbos.

En tal sentido, la problemadtica relativa a la atraccién de capitales extranjeros (y por que no
locales*) que realicen las actividades objeto del presente (desarrollo de intangibles y prestacién de
servicios a otras partes componentes de un mismo conjunto econémico) habré de abordarse desde
diferentes perspectivas tales como, ademads de la Impositiva, el mejoramiento de la proteccién

juridica de los activos (intangibles o derechos), la disminucién de los costos laborales (como asi

! M4s del 60% del comercio mundial tiene lugar entre partes vinculadas segtin John Neighbour; “Transfer Pricing:
Keeping it at Arm’s Length”. OECD Observer. OECD Centre for Tax Policy and Administrations. Publicado el
21/04/02.

2 A efectos de este trabajo, las MNEs son caracterizadas como un grupo de empresas residentes en distintos pafses y
controladas por los mismo intereses.

3 La inversi6n extranjera en la Argentina se redujo en 2002 con relacién a 2001 un 53,3% segtin da cuenta el Dr.
Rodolfo Spisso en “Capitales del mundo huid!”; El Derecho, 17/6/03, Buenos Aires, con cita en el Diario La Nacién
del 9/4/03, Seccién Economia y Negocios.

* En los dltimos dos afios, aproximadamente US$ 100 millones fueron girados por sujetos Argentinos al exterior con
fines de atesoramiento, ello motivado en la agravada crisis econémica y politica local.
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también el acotamiento del poder de los sindicatos’), o aspectos més generales relativos a
estabilidad politica y econémica y la forma de generar confianza en inversores extranjeros, el

aumento de la media educacional de la poblacion, etc.

Sin embargo, desde el punto de vista tributario, quiero poner €nfasis en los aspectos relativos a la
posibilidad, oportunidad y posibilidad del mejoramiento de la legislacién de Precios de
Transferencia en materia de intangibles y servicios, y ciertos otros aspectos relativos al
tratamiento que dichos bienes y prestaciones tienen frente a la Ley del Impuesto a las Ganancias
(LIG) en la Argentina, de modo de brindar al inversor certeza en cuanto al tratamiento fiscal de

dichos conceptos.

La Administracién Federal de Ingresos Pdblicos — Direccién General Impositiva (AFIP-DGI) ha
emprendido en los dltimos afios acciones de auditoria referidas a los Precios de Transferencia,
bésicamente en materia de bienes tangibles(’. No obstante ello, la prestacién de servicios y la
transferencia de intangibles no estin siendo atun encarados por el Fisco Nacional ni por el
Congreso Nacional con la seriedad que el tema amerita, estando ello motivado tal vez en el esatdo
actual de desarrollo de la economia Argentina, en la escasez de recursos por parte de la AFIP para
auditar dichas préacticas (lo cual requiere una importante masa de recursos humanos y materiales)
o porque la LIG y su Reglamento (DRLIG) no proveen las herramientas legales necesarias al

efecto; o tal vez por una mezcla de ambas razones.

En los paises desarrollados la literatura especializada entiende que la Propiedad Intelectual (IP)

serd en los afios venideros una de las claves del éxito en los que a negocios corporativos se

5 Motivo del cierre de la fabrica Argentina de una importante autopartista mundial, quien ahora produce sus
productos para Latinoamérica principalmente desde el Brasil.

% Eduardo Baistrocchi, Profesor de Derecho en la Universidad Torcuato Di Tella en Buenos Aires, Argentina, ha
desarrollado una monografia titulada “The Transfer Pricing Problem: The Argentine Experience (1932-1998)”. El
autor emprendié una investigacién sobre lo que el denomina “los seis perfodos” de la legislacién Argentina en
materia de Precios de Transferencia. El Dr. Baistrocchi estudié la implementacidn legislativa y el tratamiento
jurisdiccional que se le otorgo al principio arm’s length desde 1932 (afio en que se implement6 la ley de impuesto a
los réditos) hasta 1998. De la monografia puede concluirse que, no obstante haber la Administracién Fiscal realizado
auditorias en décadas pasadas y existir alguna jurisprudencia, el Gobierno sélo a partir de la reforma de 1998 ha
encarado el tema de precios de transferencia con la seriedad que el tépico amerita.
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refiere, definiendo dichos activos quiénes serdn los ganadores y perdedores de las préximas
décadas. Kevin G Rivette y David Kline indican que el valor del IP, mayormente patentes,
dentro de un negocio, sus propiedades y la forma de protegerla, serdn las bombas inteligentes del
‘ futuro (“it is all about the value of IP (mostly patents) within a business, its properties, the way to
protect it and why patents will be the smart bombs of the future”). Argentina no debiera quedar al

margen de dicho proceso. Si el pais acompafia, sus normas fiscales deberdn hacer lo propio.

La Argentina no ha hecho un progreso importante en esta drea. No s6lo las MNEs realizan escasas
actividades de I+D en la Argentina, sino que las subsidiarias Argentinas de dichas MNEs resultan
ser mayormente pagadoras de regalias por el uso de los intangibles y la provisién de servicios
(fundamentalmente know-how) lo cual aparta a la Argentina del desarrollo relativo a intangibles,
pudiendo preverse que en el futuro dicha tendencia se acentuaré (la brecha de desarrollo
economico entre los paises desarrollados y los denominados paises emergentes o en vias de

desarrollo es cada vez més pronunciada).

No obstante ello, no deberia a mediano plazo abandonarse el objetivo de mantener una legislacién
impositiva y una administracion tributaria de vanguardia adaptada a las necesidades del mundo
actual® que brinde a los inversores y titulares del capital la seguridad juridica necesaria para

conducir sus negocios con certeza.

La globalizacién y la velocidad en las comunicaciones facilitan que las actividades de I+D sean
desarrolladas en una jurisdiccién, y que la propiedad del intangible sea transferida a una
jurisdiccién diferente. La transferencia del intangible puede tener motivos de proteccién del
intangible, de administracién de dicha propiedad dentro del grupo econémico, o puede tener

razones fiscales. Por ejemplo, la posesion del intangible en un territorio de baja tributacién podra

" Kevin G. Rivette y David Kline. “Discovering New Value in Intellectual Property”. Harvard Business Review.
Enero-Febrero 2000.

8 Tal como lo hizo Singapur hacia finales de la década pasada, consiguiendo alcanzar los més altos estdndares en
materia de administracién tributaria.
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eficientizar el uso de dicha propiedad, mejorando los balances consolidados globales del grupo

econémico.”

Argentina actualmente se presenta como una jurisdiccion favorable de cara al desarrollo de
propiedad intangible (por ejemplo software) a la luz de sus bajos costos laborales, de
equipamiento y de seguridad social en relacion a otros paises, ello generado por la fuerte
devaluacién del peso ocurrida durante 2002'°. Adicionalmente, la Argentina posee recursos
humanos altamente calificados que podrian coadyuvar a la impulsién del pais Argentina como

centro de desarrollo de actividades de I+D, desarrollo de software y otra propiedad intangible.

Si as{ sucediera, resultaria plausible el disefio de esquemas de desarrollo de propiedad intangible
localmente que podrian luego ser transferidas en términos “arm’s length” a paises de baja
tributacién para su explotacién, de forma de disefiar estructuras eficientes desde el punto de vista
impositivo. A efectos de la construccién de los mencionados esquemas y de la cesion de un
intangible desarrollado localmente, la claridad y suficiencia de la normativa de Precios de
Transferencia y una conducta estable y predecible del Fisco Nacional juegan un rol preponderante
tendiente a brindar seguridad juridica a los actores del mercado que les permita proyectar sus

operaciones en el tiempo.

Entiendo que la fecha, dichas condiciones de certeza no estan dadas ya que el desarrollo de la

legislacién de Precios de Transferencia, sobre todo en lo que a intangibles y servicios se refiere,
se halla en un estado embrionario de desarrollo. Este hecho, entre otros (algunos ciertamente de
mayor relevancia), impide la expansién del desarrollo de intangibles y la prestacidn de servicios

desde la Argentina hacia el mundo dentro del contexto de las MNEs.

? A titulo ilustrativo, véase que Irlanda provee un atractivo tratamiento de los derechos de la propiedad intelectual
asociados a obras de software, encontrando la explotacién de dicho intangible desde ese pais una alicuota efectiva de
imposicién sustancialmente inferior a la que existe en otros pafses de 1a Unién Europea o en USA; ello al tiempo que
se provee al activo de una adecuada proteccién juridica.

10 El Peso Argentino se devalué aproximadamente el 250% desde Enero 2002.
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2. Precios de Transferencia

2.1. Generalidades

A medida que las operaciones comerciales incrementan su volumen, se crean nuevos
interrogantes. La globalizacion del comercio ha cambiado la forma de hacer negocios, los
modelos y objetivos. Actualmente las operaciones comerciales pueden ser desarrolladas desde y
hacia cualquier pais o territorio, teniendo en cuenta los mejores intereses de las partes
intervinientes. En tal contexto, las fronteras ya no son tales, excepto con relacidn a ciertos

aspectos del comercio. Las Administraciones Fiscales no renuncian a sus potestades; es mds,

tienden a extender sus brazos a otras jurisdicciones.

Estas nuevas tendencias han creado nuevos desafios tanto a las Administraciones Fiscales como a
las MNE:s. La correcta atribucién de ingresos y gastos a un miembro de una MNE residente de
una jurisdiccién determinada que realiza operaciones con otros miembros del mismo grupo puede
ser una actividad altamente dificultosa, tanto desde el punto de vista impositivo como desde la
perspectiva financiera corporativa. Las MINEs con actividades altamente integradas pueden
agregar mds dificultades al andlisis. Si esto es asi en general, mucho mads dificil a nuestros efectos

es realizar dicha asignacidn de ingresos y gastos cuando de bienes intangibles y servicios se trata.

En lo relativo a los Precios de Transferencia, los nuevos “issues” pueden categorizarse en
practicos y de politica tributaria. En cuanto a los primeros, la falta de informacidn y el costo de
cumplimiento y auditoria para los contribuyentes y las administraciones fiscales constituyen
escollos de relevancia. M4s atin, la multiplicidad de jurisdicciones y legislaciones aplicables

aumenta el costo y dificultad de cumplimiento y auditorfa.

Desde la perspectiva de las politicas ptblicas, la doble tributacién es un efecto que debe ser
evitado para no obstaculizar las transacciones internacionales, y optimizar un crecimiento
sostenido del comercio mundial. Los autores cldsicos argumentan, con razén, que la mejor
asignacion de recursos es desarrollada por las fuerzas del mercado, antes que por las politicas

gubernamentales intervencionistas. De acuerdo a dicha argumentacién, la doble tributacién
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introduce ineficiencias innecesarias asignando una mayor porcién de recursos a los gobiernos,

distorsionando las decisiones del mercado y la asignacién de recursos.

La doble tributacién internacional constituye un efecto negativo de cara al necesario ejercicio de

la toma de riesgos, el incremento del comercio y, en definitiva, el bienestar de los pueblos.

Sin embargo, en lineas generales los paises y sus respectivas Administraciones Fiscales no poseen
como prioridad la eliminacién del efecto de doble imposicidn internacional. Antes que eso, y més
aln en instancias recesivas como las actuales, los gobiernos buscan maximizar la recaudacién
fiscal. En la vereda de enfrente, las organizaciones multilaterales - aunque ciertamente integradas
por Gobiernos - tienen objetivos algo menos egoistas. Son ellas quienes, en principio, buscan
soluciones globales. No se me escapa que existen quienes, tal vez acertadamente, argumentan que
la OECD (citada a modo de ejemplo por ser un organismo multilateral) beneficia los intereses de
los paises del mundo desarrollado y perjudica, aunque solapadamente, a los intereses de paises
subdesarrollados. Recuerdo dos interesantes experiencias académicas al respecto. Una de ellas fue
en un curso sobre tributacion internacional en Harvard Law School donde la disertante, cuyo
nombre he de mantener en reserva por ser un entonces miembro representante de USA ante la
OECD y, anteriormente, funcionario del Tesoro de los Estados Unidos, sostuvo exactamente que
la OECD sdlo cuida los intereses de sus paises miembros en contra de aquellos de los paises
periféricos. En igual sentido, recuerdo el sentimiento de verdad revelada que experimenté ante la
lectura del Articulo de Tsilly Dagan11 donde argumenta que los llamados Convenios para Evitar
la doble imposicién no son tales, sino que constituyen, primeramente, herramientas de traslado de

recursos Fiscales de los paises pobres a los paises ricos.

Dicho efecto se encuentra acentuado y facilitado porque las legislaciones y las administraciones
fiscales de los pafses subdesarrollados estédn, las primeras atrasadas, y las segundas carentes de

recursos y experiencia relevante en la materia.

n Tsilly Dagan, “The Tax Treaties Myth”; International Law and Politics; 2000, USA.

10
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En dichos paises, las normas sobre Precios de Transferencia son inexistentes o vetustas; no
responden a las exigencias y sofisticaciones de las operaciones actualmente desarrolladas. Mis
alla de eso, atin si dichas normas fueran similares a las de los paises mds avanzados, la carencia

de recursos y experiencia de las Administraciones Fiscales tornarfa dicha legislacién inoperante.

Como resultado de ello, la normativa de Precios de Transferencia puede tiende usualmente a
evitar que los contribuyerites de los paises ricos transfieran base imponible a paises pobres, mas
no al revés, sufriendo en consecuencia estos ultimos mayor erosion fiscal que los primeros. Mas
ain, las administraciones de los paises subdesarrollados sufren la actividad de quienes ejercen
profesionalmente como especialistas en tributacién internacional en dichos paises pero que
hicieron su previa experiencia profesional en el exterior (USA o Europa por ejemplo), contando
dichas personas con herramientas conceptuales yprécticas que permiten a los contribuyentes de
los paises con Administraciones Fiscales subdotadas, contar con asesoramiento que les permita a
dichas personas o empresas eficientizar su posicion fiscal mediante estructuras o vehiculos que en

los paises del primer mundo resultan obsoletas.

Sin embargo, no son los paises desarrollados los culpables, o al menos los nicos culpables, de
dicha situacién. La competencia entre los pafses existe, es sana, y existird siempre. Nosotros,
habitantes, profesionales, ciudadanos, politicos y empresarios de paises subdesarrollados,
debemos analizar si estamos haciendo nuestra parte del trabajo. Tal vez el empuje que se le dara
al Mercosur en los afios venideros permita a los paises que lo integran posicionarse en forma
diferente de cara a la negociacién de tratados en materia tributaria con los paises del primer

mundo.

Los Precios de Transferencia se han erigido en uno de los “issues” mas calientes de los ultimos
tiempos para las MNEs. De una reciente estadistica publicada por International Tax Review'?
surge que constituyen, por ejemplo, el més importante problema desde el punto de vista de la

tributacién internacional que enfrentan actualmente las empresas de la Region Asidtica.

12 {pnternational Tax Review, Septiembre 2002. www.internationaltaxreview.com.

11
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En lo que se refiere a la Argentina, los temas relativos al los Precios de Transferencia han ganado
espacio entre otros temas impositivos. En una encuesta reciente conducida por Ernst & Young,
los tributaristas Argentinos han indicado que los temas de Precios de Transferencia representan

un importante porcentaje de su profesional actividad.

Eso tiene sentido; el mercado comercial Argentino fue proyectado hacia el mundo durante la
década del "90. Se esté o no de acuerdo con la politica implementada por el entonces Presidente
Carlos Saiil Menem, es un dato que el comercio entre ]la Argentina y otros paises y la inversién

extranjera en la Argentina crecid considerablemente entre los afios 1991 y 1998.

Dichos cambios empujaron notablemente el comercio entre entidades locales y del exterior,
vinculadas o no. Las transacciones realizadas entre miembros de MNEs, subsecuentemente,
hicieron, primero al Congreso en el afio 1998 y luego a la Administracién Fiscal, dedicar recursos
a la sancién y control del cumplimiento de la legislacion de Precios de Transferencia.

Nuevamente, la legislacion va detrds de los hechos. Aquella usualmente no se anticipa a éstos.

La AFIP-DGI, a diferencia de otras administraciones fiscales de paises de Sudamérica, tiene
buenos recursos tanto humanos como de capital. Muchos de sus funcionarios tienen altos niveles
de educacién y esto permitié implementar la reforma antedicha en el marco de las “OECD
Transfer pricing Guidelines” a través de la observacién y adaptacion a la legislacién Argentina de

las normas Mexicanas en la materia.

La AFIP-DGI ya ha comenzado a auditar y realizar ajustes en lo relativo a los bienes tangibles.
Los intangibles y servicios atin son materia pendiente y, obviamente, atin no han arrojado
pronunciamientos jurisdiccionales relevantes. Una vez que la historia empiece a recorrerse en

esas materias, seran necesarias modificaciones legislativas tal como se argumenta mas adelante.
2.2. Introduccion a los Precios de Transferencia.

Los paises miembros de la OECD consideran que un ajuste impositivo resulta apropiado a efectos

de que las operaciones efectuadas entre partes vinculadas se asemejen, en cuanto a sus
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condiciones comerciales y financieras, a las que existirfan en operaciones celebradas entre partes

independientes en similares condiciones.

La aplicacién de un sistema mixto de residencia y fuente han llevado a los paises a considerar que
los distintos miembros de una MNE deben ser tratados como entidades independientes entre si, y

gravarlas de acuerdo a ello’®. Como se verd a continuacidn, la Argentina ha emulado el principio.

Los Precios de Transferencia son usualmente conceptualizados como aquellos valores asignados
por una persona o ente'* a la transferencia o cesién de bienes tangibles e intangibles o a la
prestacion de servicios cuando su contraparte es otra persona o ente, siempre que cumplan las
partes involucradas en la operacion el requisito de “vinculacién” que la legislacién del pais

relevante prevea.

Los criterios de vinculacién podrén ser formales (direccién o control por participacién directa o
indirecta en el capital) o amplios (en adicién a la participacion en el capital, se tiene en cuenta la
direccién o control por influencia funcional, por grado de acreencias u otras influencias,
contractuales o no) siempre que, en uno u otro caso, una persona o ente tenga poder de decision

para orientar o definir las actividades de la otra.

La fijacién de Precios de Transferencia puede o no responder a razones de indole impositiva.
Existen razones de penetraciéon de mercado, movimiento de flujos de fondos entre sociedades de
un mismo grupo econdmico, proteccion de riesgo cambiario, proteccion frente a las limitaciones
en la repatriacion de utilidades, “optimizacién” del pago de aranceles de aduana o subsidios,
necesidad de realzar la ganancia operativa de cierto miembro del grupo (por ejemplo en caso de
proyectarse lanzar titulos al mercado para realizar oferta publica), etc.; constituyendo todas ellas

razones que pueden potencialmente incidir en la fijacion de Precios de Transferencia por parte de

B Aunque el principio del operador independiente podria ser considerado una ficcién, no menos ficcién resulta la
existencia misma de personas juridicas. De acuerdo a ello, la aplicacién del principio va de la mano de la ficcién
relativa a la personalidad de las empresas, ficcién que ha posibilitado el desarrollo del comercio en el mundo.

" Las respectivas legislaciones definirdn los sujetos que se encuentran regidos por la pormativa de precios de
transferencia.
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una MNEs. Mas ain, véase que la fijacion de Precios de Transferencia deviene necesaria a
partir de la conceptualizaciéon que 1a OECD que implementa el principio del operador
independiente, aiin para sociedades 100% controladas por su cocontratante. Al ser obligatoria la
fijacién de un precio, resulta tarea compleja establecer el precio correcto cuando el libre juego de
la oferta y la demanda (mecanismo natural de fijacion de precios analizado por lo clésicds, Adam

Smith entre otros) no dicta el precio a ser pagado, tal el caso entre sociedades 100% vinculadas.

En lo que al aspecto tributario atafie, las administraciones fiscales han prestado atencién a los
Precios de Transferencia habiendo advertido que la manipulacién de los mismos puede tender a
transferir (1) base imponible desde un territorio de mayor presidn fiscal a una jurisdiccién de
menor carga impositiva, (it) base imponible desde un pais donde uno de los componentes de la
MNE tiene saldo de impuesto a pagar a otra jurisdiccién donde otro componente del grupo tiene
quebranto impositivo acumulado, (iii) propiedad intangible desde una sociedad radicada en un
pais donde se ha deducido todo el gasto de desarrollo de dicho activo a otro pais donde se

explotari el intangible con una alicuota de imposicién menor; entre otras tantas operaciones'’.

Para contrarrestar dichos efectos, las administraciones fiscales, a través del principio “arm’s
length”16 (también llamado a lo largo del presente “principio del operador independiente”),
implementan politicas legislativas que contienen herramientas para determinar los precios de las
transacciones como si hubieran sido celebradas entre partes independientes en similares

condiciones'”.

15 Existen otras herramientas para que uno de los componentes de una MNE utilice el quebranto de otro componente
de la MNE localizado en otra jurisdiccién, por ejemplo a través de las utilizacién de las normas de transparencia
fiscal.

18EL Black’s Law Dictionary, en su Edicién Centenaria (1891-1991), provee que la frase “arm’s length transaction”
significa “una transaccién negociada por partes independientes, cada una actuando en su propio intereses, la base de
la determinacién del valor de mercado. Una transacci6n realizada en Buena fe en el curso ordinario de los negocios
por partes con intereses independientes ...”.

7 Un “approach” alternativo a la legislacién de precios de transferencia se observa en el denominado “formulary
apportionment”, consistente en la distribucién de ganancias y gastos entre distintas compaiiias de la MNE en funcién
de determinados pardmetros como ser el gasto en personal, utilizacién de bienes de capital, etc.
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A dichos efectos, se han implementado métodos que, de acuerdo al tipo de transaccion realizada,
han de ser utilizados a efectos de evaluar la correlacion entre los precios establecidos por las
partes vinculadas intervinientes en la operacién analizada y los precios que hubieran establecido

partes independientes de acuerdo con el “arm’s length standard”.

Existe una multiplicidad de métodos utilizados en los distintos paises desde la aparicion de la
legislacion de Precios de Transferencia en los Estados Unidos en el afio 1918 (la LIG sélo
contempla cinco). Mas atn, ciertas legislaciones como la Norteamericana - no asf la Argentina -
permiten la utilizacidn de métodos indeterminados o no contemplados especificamente por le ley;
métodos que, por adaptarse mejor a las transacciones testeadas, permitan aplicar el principio

arm’s length en forma mas precisa.

Entre los métodos mds utilizados actualmente pueden citarse (i) precio comparable entre partes
independientes, (ii) transaccién comparada entre partes independientes (mayormente para

intangibles), (iii) precio de reventa fijado entre partes independientes, (iv) costo adicionado, (v)
divisién de ganancias, (vi) divisién de ganancias residual, (vii) margen neto de la transaccién y
(viii) método de beneficios comparados. Los métodos (i), (iii), (iv), (v) y (vii) son los previstos

por la legislacion Argentina actualmente.

Las respectivas legislaciones pueden o no prever la utilizacién de la regla del mejor método (la
LIG en la Argentina y las Regulations del IRC en USA contienen dicha regla, al tiempo que la
OECD recomienda su no utilizacion). La implementacidn de dicha regla requiere que el andlisis

de los precios entre partes vinculadas incluya la seleccidén del método mas apropiado a la luz de

las transacciones analizadas.

Aplicando la regla del mejor método, a la luz de la interpretacion del IRC Norteamericano y
teniendo en cuenta la imperativa aplicacion de la normativa Argentina, se deduce que un
determinado método se aplicard a un caso en particular sélo si la comparabilidad, calidad de
informacién y los hechos y circunstancias asumidos bajo ese método son més seguras y confiables

que las que arrojaria la utilizacién de otro método.
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No obstante ello, es mi entendimiento que los estudios de Precios de Transferencia realizados
bajo la regla del mejor método quitan seguridad juridica al contribuyente, ya que, indirectamente,
se otorga al Fisco facultades para realizar ajustes bajo el argumento de la mejor adaptacién a la
transaccion relevante de un método distinto al utilizado por el contribuyente. Sin embargo, la
existencia del rango intercuartil y 1a mediana que otorgan al contribuyente cierto margen de
accion permiten mitigar ese efecto negativo para los sujetos del mercado, ya que otorga un rango

de precios seguro.

Aqui deberd tenerse presente aquella frase de que la aplicacion de la normativa de Precios de
Transferencia a un caso particular es més un arte que una ciencia (pidiendo disculpas tanto a los
artistas como a los cientificos por asimilar la aplicacién de herramientas impositivas a tan

elevados componentes de nuestra cultura y medio social).

La comparacién con el arte pretende resaltar los componentes de inexactitud y falta de certeza que
de por si conlleva la aplicacion de los métodos de Precios de Transferencia'® y que es
consecuencia necesaria de requerir la fijacion de precios entre compaiiias estrechamente
vinculadas. De nuevo, cuando los precios se fijan, ya no son precios, pues estos presuponen,

conforme la teoria econémica, el libre juego de la oferta y la demanda.

No obstante dichas objeciones, y volviendo a la aplicacién de la metodologia de Precios de
Transferencia requerida por la legislacién vigente, la evaluacidén sobre si una transaccién
controlada produce un resultado “arm’s length” se realizard comparando, en funcién del método
escogido, los resultados de dicha transaccion con los resultados que hubieran realizado partes no

vinculadas que intervengan en transacciones comparables bajo circunstancias comparables.

La comparabilidad de transacciones y circunstancias serd evaluada considerando la mayor
cantidad posible de factores que puedan afectar pecios o beneficios en transacciones no

vinculadas, siendo ellos los denominados “factores de comparabilidad”. Resultaran

18y alli es donde radica una de las principales objeciones realizadas al principio del operador independiente por
parte de aquellos que abogan por la aplicacién del criterio del “formulary apportionment” (principalmente MNEs).
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comparables entonces las transacciones en las que no existan diferencias que afecten
materialmente el precio, el margen de ganancias o el monto de la contraprestaciones, o en los

casos que, existiendo, dichas diferencias sean ajustadas.

Un determinado factor de comparabilidad puede ser especificamente relevante bajo la aplicacién
de un método en particular, siendo que cada método requiere un andlisis de todos los factores que
afectan la comparabilidad bajo dicho método especifico, y que cada factor puede tener mayor
relevancia bajo un método que bajo otro. Dichos factores son, a modo enunciativo, los siguientes
(1) funciones desarrolladas por las partes, (ii) términos contractuales, (iii) riesgos asumidos por
cada parte, (iv) activos utilizados, (v) condiciones econémicas de las operaciones y (vi) propiedad

tangible o intangible comprendida en las transacciones o servicios incluidos en las transacciones.

Cada método en particular requiere entonces el andlisis de la comparabilidad de la transaccién
relevante con transacciones similares no vinculadas (es decir, la comparabilidad refiere a las

transacciones y circunstancias relevantes).

La confiabilidad relativa de un determinado método basado en los resultados de transacciones
celebradas entre partes independientes depende del grado de comparabilidad existente entre las
transacciones controladas (y las circunstancias de los contribuyentes) y los comparables no

controlados.

2.3. Aspectos fundamentales de los Precios de Transferencia en la Legislacion

Argentina.

2.3.1. Pagos por Servicios e Intangibles de cara a la Ley del Impuesto a las Ganancias.

Las ganancias obtenidas por sujetos locales estardn gravadas por el Impuesto a las Ganancias sean
aquéllas de fuente Argentina o Extranjera. Por su parte, los beneficios generados por sujetos del
exterior s6lo estardn gravados en la Argentina en la medida que los mismos deriven de fuentes de

dicho pais.
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Adicionalmente, cuando la entidad pagadora es un sujeto pasivo del impuesto residente en la
Argentina (me refiero en esta instancia a personas juridicas o entes que perciben ganancias de la
tercera categoria) los pagos realizados serdn deducibles del balance impositivo, debiendo a tales
efectos cumplirse con determinados extremos, tales como la vinculacién del gasto con la

obtencidn de ganancias gravadas.

2.3.1.1. Fuente

Entre las principales normas de fuente contempladas en la legislacién Argentina sobre el

Impuesto a las Ganancias, pueden mencionarse las siguientes.

El art. 5 de la LIG indica, como principio general, que “...son ganancias de fuente Argentina
aquellas que provienen de bienes situados, colocados o utilizados econdmicamente en la
Republica, de la realizacion en el territorio de la Nacion de cualquier acto o actividad
susceptible de producir beneficios, o de hechos ocurridos dentro del limite de la misma, sin tener
en cuenta nacionalidad, domicilio o residencia del titular o de las partes que intervengan en las

operaciones, ni el lugar de celebracion de los contratos”.

En tal sentido, el art. 9 DRLIG establece que son gananc\ias de fuente argentina: “...b) los
intereses provenientes de depositos bancarios efectuad'o;v en el pais; los intereses de titulos
publicos, cédulas, bonos, letras de tesoreria u otros titulos valores emitidos por la Nacion, las
Provincias, las Municipalidades o la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES; los
dividendos distribuidos por sociedades constituidas en el pais; el alquiler de cosas muebles
situadas o utilizadas economicamente en el pais; las regalias producidas por cosas situadas o
derechos utilizados economicamente en la REPUBLICA ARGENTINA;, las rentas vitalicias
abonadas por entidades constituidas en el pais y las demds ganancias que, revistiendo
caracteristicas similares, provengan de capitales, cosas o derechos situados, colocados o
utilizados econdmicamente en el pais (...); c) las generadas por el desarrollo en el pais de
actividades civiles, agropecuarias, mineras, forestales, extractivas, comerciales e industriales;

los sueldos, salarios, honorarios y cualquier otra retribucion que se perciba por el desemperio de

actividades personales o por la prestacion de servicios dentro del territorio de la REPUBLICA
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ARGENTINA; d) toda otra ganancia no contemplada en los incisos precedentes que haya sido
generada por bienes materiales o inmateriales y por derechos situados, colocados o utilizados
economicamente en el pais o que tenga su origen en hechos o actividades de cualquier indole,

producidos o desarrollados en la REPUBLICA ARGENTINA. (el destacado es propio).

Asimismo, “las ganancias provenientes de créditos garantizados con derechos reales
constituidos sobre bienes ubicados en el territorio nacional, se considerardn ganancias de fuente
argentina...” (art. 6 LIG). Por su parte, “los intereses de debentures se consideran integramente
de fuente argentina cuando la entidad emisora esté cbnstituida o radicada en la Republica, con
prescindencia del lugar en que estén ubicados los bienes que garanticen el préstamo, o el pais en
que se ha efectuado la emision”. (art. 7 LIG). Adicionalmente, “...se considerardn ganancias de
fuente argentina los resultados originados por derechos y obligaciones emergentes de
instrumentos y/o contratos derivados, cuando el riesgo asumido se encuentre localizado en el
territorio de la Republica Argentina, localizacion que debe considerarse configurada si la parte
que obtiene dichos resultados es un residente en el pais o un establecimiento estable...” (art. 7.1.

LIG)

El art. 9 LIG “...presume, sin admitir prueba en contrario, que las compariias no constituidas en
el pais que se ocupan en el negocio de transporte entre la Republica y paises extranjeros,
obtienen por esa actividad ganancias netas de fuente argentina, iguales al DIEZ POR CIENTO

10%) del importe bruto de los fletes por pasajes y cargas correspondientes a esos transportes.
p porp P

Asimismo, se presume, sin admitir prueba en contrario, que el DIEZ POR CIENTO (10%) de las
sumas pagadas por empresas radicadas o constituidas en el pais a armadores extranjeros por

fletamentos a tiempo o por viaje, constituyen ganancias netas de fuente Argentina. (...)

En el caso de compariias no constituidas en el pais que se ocupan en el negocio de contenedores
para el transporte en la Reptiblica o desde ella a paises extranjeros, se presume, sin admitir
prueba en contrario, que obtienen por esa actividad ganancias netas de fuente argentina iguales

al VEINTE POR CIENTO (20%,) de los ingresos brutos originados por tal concepto. (...)
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Las ganancias obtenidas por compaiiias constituidas o radicadas en el pais que se ocupan de los
negocios a que se refieren los pdrrafos precedentes, se consideran integramente de fuente

argentina, con prescindencia de los lugares entre los cuales desarrollan su actividad.”

Adicionalmente, “Se presume que las agencias de noticias internacionales que, mediante una
retribucion, las proporcionan a personas o entidades residentes en el pais, obtienen por esa
actividad ganancias netas de fuente argentina iguales al DIEZ POR CIENTO (10%) de la

retribucion bruta, tengan o no agencia o sucursal en la Republica....” (art. 10 LIG).

Art. 11 LIG: “Son de fuente argentina los ingresos provenientes de operaciones de seguros o
reaseguros que cubran riesgos en la Republica o que se refieran a personas que al tiempo de la

celebracion del contrato hubiesen residido en el pais.

En el caso de cesiones a compafiias del extranjero - reaseguros y/o retrocesiones - se presume,
sin admitir prueba en contrario, que el DIEZ POR CIENTO (10%) del importe de las primas

cedidas, neto de anulaciones, constituye ganancia neta de fuente Argentina.”

De amplia relevancia resulta el art. 12 LIG que estipula que “Serdn consideradas ganancias de
fuente argentina las remuneraciones o sueldos de miembros de directorios, consejos u otros
organismos - de empresas o entidades constituidas o domiciliadas en el pais - que actiien en el

extranjero.

Asimismo, serdn considerados de fuente argentina los honorarios u otras remuneraciones
originados por asesoramiento técnico, financiero o de otra indole prestado desde el exterior.”

(el destacado es propio).

El art. 13, por su parte, indica que “Se presume, sin admitir prueba eh contrario, que constituye
ganancia neta de fuente argentina el CINCUENTA POR CIENTO (50%) del precio pagado a los
productores, distribuidores o intermediarios por la explotacion en el pais de:

1. Peliculas cinematogrdficas extranjeras.

2. Cintas magnéticas de video y audio, grabadas en el extranjero.
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3. Transmisiones de radio y television emitidas desde el exterior.

4. Servicio de telex, telefacsimil o similares, transmitidos desde el exterior.

5. Todo otro medio extranjero de proyeccion, reproduccion, transmision o difusion de imdgenes
0 sonidos.

Lo dispuesto en este articulo también rige cuando el precio se abone en forma de regalia o

concepto andlogo.”

2.312. Prestador del exterior. Retenciones.

Asumiendo la inexistencia de un Convenio para evitar la Doble Imposicion (CDI) suscripto entre
la Argentina y el pafs de residencia del sujeto cocontratante, los sujetos del exterior que realicen
ganancia de fuente Argentina estardn alcanzados por el Impuesto a las Ganancias en dicho pais

conforme el esquema del art. 93 LIG que se resefia a continuacion:

ARTICULO 93 - Cuando se paguen a beneficiarios del exterior sumas por los conceptos que a
continuacion se indican, se presumird ganancia neta, sin admitirse prueba en contrario:

a) Tratdndose de contratos que cumplimentan debidamente los requisitos de la Ley de
Transferencia de Tecnologia al momento de efectuarse los pagos:

1. EI SESENTA POR CIENTO (60%,) de los importes pagados por prestaciones derivadas de
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria que no fueran obtenibles en el pais a juicio
de la autoridad competente en materia de transferencia de tecnologia, siempre que estuviesen
debidamente registrados y hubieran sido efectivamente prestados.

2. El OCHENTA POR CIENTO (80%) de los importes pagados por prestaciones derivadas en
cesion de derechos o licencias para la explotacion de patentes de invencion y demds objetos no
contemplados en el punto 1 de este inciso.

(Punto eliminado por la Ley N° 25063, art. 4°, inc. Z)(B.O.: 30/12/1998).

En el supuesto de que en virtud de un mismo contrato se efectiien pagos a los que correspondan
distintos porcentajes, de conformidad con los puntos 1y 2 precedentes, se aplicard el porcentaje
que sea mayor.

b) El TREINTA Y CINCO POR CIENTO (35%) de los importes pagados cuando se trate de la
explotacion en el pais de derechos de autor, siempre que las respectivas obras sean debidamente
inscriptas en la DIRECCION NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR y que los beneficios se
originen en los supuestos previstos por el inciso j) del articulo 20 y se cumplimenten los requisitos
previstos en el mismo; igual presuncion regirad en el caso de las sumas pagadas a artistas residentes
en el extranjero contratados por el Estado Nacional, provincial o municipal, o por las instituciones
comprendidas en los incisos e), f) y g) del citado articulo 20 para actuar en el pais por un periodo
de hasta DOS (2) meses en el afio fiscal.

¢) En el caso de intereses pagados por créditos de cualquier origen o naturaleza, obtenidos en el
extranjero:

1. EL CUARENTA Y TRES POR CIENTO (43%) cuando el tomador del préstamo sea una entidad
regida por la ley 21.526 o se trate de operaciones de financiacion de importaciones de bienes
muebles amortizables -excepto automoviles- otorgadas por los proveedores.
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También serd de aplicacion la presuncion establecida en este apartado cuando el tomador del
préstamo sea alguno de los restantes sujetos comprendidos en el articulo 49, una persona fisica o
una sucesion indivisa, en estos casos, siempre que el acreedor sea una entidad bancaria o
financiera radicada en paises en los que sus bancos centrales u organismos equivalentes hayan
adoptado los estdndares internacionales de supervision bancaria establecidos por el Comité de
Bancos de Basilea.

Idéntico tratamiento se aplicard cuando los intereses correspondan a bonos de deuda presentados
para su registro en paises con los cuales exista convenio de reciprocidad para proteccion de .
inversiones, siempre que su registracion en la Republica Argentina conforme a las disposiciones de
la Ley N° 23.576 y sus modificatorias, se realice dentro de los dos (2) afios posteriores a su emision.
2. EL CIENTO POR CIENTO (100%) cuando el tomador del préstamo sea un sujeto comprendido
en el articulo 49, excluidas las entidades regidas por la ley 21.526, una persona fisica o una
sucesion indivisa y el acreedor no retina la condicion y requisito indicados en el segundo pdrrafo
del apartado anterior.

¢.)1. El cuarenta y tres por ciento (43%) de los intereses originados en los siguientes depdsitos,
efectuados en las entidades regidas por la Ley N° 21.526:

1. Caja de ahorro.

2. Cuentas especiales de ahorro.

3. 4 plazo fijo.

4. Los depositos de terceros u otras formas de captacion de fondos del publico conforme lo
determine el Banco Central de la Republica Argentina en virtud de lo que establece la legislacién
respectiva.

d) El SETENTA POR CIENTO (70 %) de las sumas pagadas por sueldos, honorarios y otras
retribuciones a personas que actien transitoriamente en el pais, como intelectuales, técnicos,
profesionales, artistas no comprendidos en el inciso b), deportistas y otras actividades personales,
cuando para cumplir sus funciones no permanezcan en el pais por un periodo superior a SEIS (6)
meses en el ario fiscal.

g) El CINCUENTA POR CIENTO (50%) de las sumas pagadas por la transferencia a titulo oneroso
de bienes situados, colocados o utilizados econémicamente en el pais, pertenecientes a empresas o
sociedades constituidas, radicadas o ubicadas en el exterior.

h) El NOVENTA POR CIENTO (90%) de las sumas pagadas por ganancias no previstas en los
incisos anteriores.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos f} y g), los beneficiarios de dichos conceptos podrdn
optar, para la determinacion de la ganancia neta sujeta a retencion, entre la presuncion dispuesta
en dichos incisos o la suma que resulte de deducir del beneficio bruto pagado o acreditado, los
gastos realizados en el pais necesarios para su obtencion, mantenimiento y conservacion, como asi
también las deducciones que esta ley admite, segun el tipo de ganancia de que se trate y que hayan
sido reconocidas expresamente por la DIRECCION GENERAL IMPOSITIVA.

(.)
Es decir que el sujeto del exterior tributaréd en la Argentina por sus ganancias de dicha fuente (ver
punto 2.3.1.1. donde se trata la normativa referida a la fuente de ganancias) por via de retencién el
35% sobre el porcentaje de ganancia neta presumido por el art. 93 antes resefiado, o por aquellos
articulos mencionados en el punto 2.3.1.1. que regulan las presunciones de ganancia neta en

supuestos no contemplados por el art. 93.
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Por su parte, en caso que se verifique la existencia de un CDI suscrito entre la Argentina y el pafs
de residencia del cocontratante, las potestades jurisdiccionales y los porcentajes de retencion

podrian diferentes, dependiendo del tipo de ganancia de que se trate.

Adicionalmente, téngase presente que el pasado 17/06/03 se ha presentado a consideracién del
Poder Legislativo un Proyecto de Ley que, entre otros, contempla la modificacién al inciso c) del
primer parrafo del articulo 93 de la LIG, en consonancia con las modificaciones a las normas de
la limitacién en la deduccién de los intereses del pagador local (capitalizacion exigua), las cuales
fueran modificadas para adecuar las previsiones de la LIG a la eliminacién del Impuesto sobre los

Intereses Pagados y el Costo Financiero del Endeudamiento Empresario.

2.3.1.3. Deducciones v amortizaciones para el sujeto residente en la Argentina..

Los sujetos residentes en la Argentina a los fines del IG pueden, como principio general y a
efectos de calcular su ganancia neta imponible, deducir los gastos realizados para generar,

conservar y mantener la fuente productora de ganancias.

En lo referido a las deducciones y amortizaciones que resultan relevantes a los fines del presente
y que tienen un especial tratamiento en la LIG y su DR, debera tenerse en cuenta lo que sigue a

continuacion.

En referencia al pago de intereses, la LIG establece en su art. 81 que:

“...De la ganancia del afio fiscal, cualquiera fuese la fuente de ganancia y con las limitaciones
contenidas en esta ley, se podrd deducir:

a. Los intereses de deudas, sus respectivas actualizaciones y los gastos originados por la
constitucion, renovacion y cancelacion de las mismas.

()

En el caso de los sujetos comprendidos en el articulo 49, excluidas las entidades regidas por la
ley 21.526, los intereses de deudas - con excepcion de los correspondientes a préstamos
otorgados por personas fisicas o sucesiones indivisas domiciliadas o, en su caso, radicadas en el
pais, de los comprendidos en el punto 2 del inciso c) del articulo 93 y del cuarenta por ciento
(40%) de los restantes -, no serdn deducibles en el balance impositivo al que corresponda su
imputacién, en la proporcion correspondiente al mayor de los excedentes que resulten de las
siguientes limitaciones y siempre que éstos se den forma conjunta:

a) El monto total del pasivo que genera intereses - con excepcion de los importes
correspondientes a los préstamos otorgados por personas fisicas o sucesiones indivisas y
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beneficiarios del exterior excluidos de la limitacion - al cierre del ejercicio, no debe ser superior
a dos veces y media (2,5) al monto del patrimonio neto a esa misma fecha;

b) El monto total de los intereses - con excepcion de los correspondientes de los préstamos
otorgados por personas fisicas o sucesiones indivisas y beneficiarios del exterior, excluidos de la
limitacion -, no debe superar el cincuenta por ciento (50%) de la ganancia neta sujeta a impuesto
del periodo, determinada con anterioridad a la detraccion de los mismos.

Cuando se produzca la situacion prevista en el pdarrafo anterior, el excedente de los intereses no
deducidos podrd imputarse a los ejercicios siguientes, tomando en cuenta para cada uno de ellos
los limites mencionados precedentemente.

()"

El tratamiento a las deducciones por pago de intereses que se indicara en el parrafo anterior, con
sus normativa complementaria contenida en el DRLIG, constituyen las normas de capitalizacion
exigua contenidas en la legislacién local. El Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo
Nacional el pasado 17/06/03 prevé la modificacién del texto para ser adecuado a la derogacién
del Impuesto sobre los Intereses Pagados y el Costo Financiero del Endeudamiento Empresario,

al tiempo que reduce la ratio de endeudamiento al 200% respecto del patrimonio neto.

En lo relativo a servicios de asistencia técnica prestados desde el exterior, dispone el art. 88

LIG lo siguiente:

ARTICULQ 88 - No serdn deducibles, sin distincion de categorias:
()
e. Las (...) remuneraciones pagadas por asesoramiento técnico-financiero o de otra indole

prestado desde el exterior, en los montos que excedan de los limites que al respecto fije la
reglamentacion.

Articulo sin nimero a continuacién del 146 del Decreto Reglamentario:

(...) el importe a deducir en concepto de honorarios u otras remuneraciones pagadas por
asesoramiento técnico-financiero o de otra indole prestado desde el exterior, no podrd exceder
alguno de los siguientes limites:

a) el TRES POR CIENTO (3%) de las ventas o ingresos que se tomen como base contractual para
la retribucion del asesoramiento;

b) el CINCO POR CIENTO (5%) del monto de la inversion efectivamente realizada con motivo
del asesoramiento.

()

Cuando el pago de las prestaciones a que se refiere el inciso a) del articulo 93 de la ley,
comprenda retribuciones por asesoramiento técnico y otras remuneraciones contempladas en el
presente articulo, deberd efectuarse la separacion pertinente a fin de encuadrarlas en las
disposiciones precedentes.
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Respecto de los pagos por uso de marcas y patentes, la LIG establece:

ARTICULO 88 - No serdn deducibles, sin distincion de categorias:
()

m) Las retribuciones por la explotacion de marcas y patentes pertenecientes a sujetos del
exterior, en los montos que excedan los limites que al respecto fije la reglamentacion.

Articulo sin nimero a continuacion del 146 DR:

(...) s6lo serd deducible el OCHENTA POR CIENTO (80%,) de las retribuciones que se abonen
por la explotacion de marcas y patentes a sujetos del exterior, en cuyo caso serdn de aplicacion
las disposiciones establecidas en el ultimo pdrrafo del articulo 18 de la ley.

La limitacion prevista en el pdrrafo anterior procederd tanto para las empresas independientes

como para las empresas vinculadas. Respecto de estas dltimas, dicha limitacion serd aplicable de .

acuerdo a lo dispuesto en el articulo 15 de la ley, sobre el precio normal de mercado entre partes
independientes.

En referencia a las amortizaciones de intangibles, la Ley establece en su art. 81 que:

“..De la ganancia del afio fiscal, cualquiera fuese la fuente de ganancia y con las limitaciones
contenidas en esta ley, se podrd deducir:

- Las amortizaciones de los bienes inmateriales que por sus caracteristicas tengan un plazo de
duracion limitado, como patentes, concesiones y activos similares.

Por su parte, el Decreto Reglamentario establece al respecto:

Art. 128 - La amortizacion prevista por el inciso f) del articulo 81 de la ley, sélo procederd
respecto de intangibles adquiridos cuya titularidad comporte un derecho que se extingue por el
transcurso del tiempo.

Con el fin de establecer las amortizaciones deducibles, el costo de adquisicion de los referidos
intangibles se dividira por el niimero de afios que, legalmente, resulten amparados por el derecho
que comportan. El resultado asi obtenido serd la cuota de amortizacion deducible, resultando
aplicable a efectos de su determinacion y cdmputo, en lo pertinente, las disposiciones contenidas
en los articulos 84 de laley y 125 y 126 de este reglamento.

Art. 129 - En el caso de venta de bienes intangibles producidos por el vendedor, el costo
computable estard dado por el importe de los gastos efectuados para su obtencién en tanto no
hubieren sido deducidos impositivamente. Tales gastos se actualizardn desde la fecha de
realizacion hasta la fecha de venta.

Art. 140 - Los gastos de investigacion, estudio y desarrollo destinados a la obtencién de
intangibles, podrdn deducirse en el ejercicio en que se devenguen o amortizarse en un plazo no
mayor de CINCO (5) arios, a opcién del contribuyente.
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2.3.2. Reglas sobre Precios de Transferencia

Como dije anteriormente, la LIG grava bajo el principio de renta mundial las ganancias de sus
residentes y bajo el principio de territorialidad (fuente Argentina) las ganancias de los sujetos o

entidades no residentes.

Si bien el principio de renta mundial fue consagrado en el afio 1992 a través de la Ley 24073, las
normas sobre residencia y ganancias de fuente extranjera de los residentes Argentinos tuvieron
tratamiento legal a recién a partir del afio 1998 con el dictado de la Ley 25063, modificidndose en
el afio 1999 con la Ley 25239, afio en el que se incluyeron a la LIG los articulos 129 y 130 que
legislan sobre los Precios de Transferencia principalmente en los casos de establecimientos
estables en el exterior pertenecientes a sujetos Argentinos y sociedades extranjeras controladas
por sujetos Argentinos, incluyéndose personas fisicas residentes en la Argentina y sucesiones
indivisas residentes en el pais, las cuales se encuentran excluidas de las disposiciones de Precios

de Transferencia del articulo 14 y 15.

A continuacion brindar€ un repaso de las normas locales sobre Precios de Transferencia. Cabe
destacarsse que en la semana anterior a la finalizaci6n del trabajo, més precisamente el 17/06/03,
el Poder ejecutivo Nacional presentd un proyecto de Ley de Reforma Tributaria en el que, entre
otras modificaciones, se introducen cambios a la Legislacion de Precios de Transferencia. Sin
embargo, dichos cambios propuestos, a la fecha, no contemplan aspectos relativos a las
prestaciones de servicios o transacciones con intangibles entre partes vinculadas. No obstante

ello, se modifican algunas cuestiones relativas a las normas de “thin capitalization”.
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2321 Partes independientes”.

2.3.2.1.1. Bienes tangibles.

En violaci6n articulo 9%° del Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicién de la OECD*,
el Articulo 8 de la LIG en conjuncidn con el Articulo 11 del DRLIG, regula los precios relativos a
operaciones de importacidn y exportacion de bienes tangibles desarrolladas por partes
independientes. Si bien dichas operaciones no entran dentro del espectro de este trabajo, téngase
presente que el art. 8 referido provee safe harbours (puertos seguros) para la fijacion de los
precios mencionados. Sin embargo, cuando dichos safe harbours no pueden ser aplicados, las
operaciones serdn tratadas como si fueran realizadas entre partes vinculadas, y sujetas a las

normas de los articulos 14 y 15 de la LIG que analizaremos a continuacion.

19 Conforme el articulo 15.1. de la LIG, la vinculacién quedara configurada cuando una sociedad residente en la
Argentina, un fideicomiso local, o un establecimiento permanente residente en la Argentina y una persona o ente del
exterior con quienes aquellos realicen transacciones, estén sujetos de manera directa o indirecta a la direccién o
control de las mismas personas fisicas o juridicas o éstas, sea por su participacién en el capital o por otros motivos
tengan poder de decision para orientar o definir la o las actividades de las mencionadas sociedades o entes.

O Bl articulo 9 prevé respecto de las Empresas Asociadas lo siguiente:

“1. Cuando:
a) Una empresa de un Estado Contratante participe, directa o indirectamente, en la direccion, control o capital de
una empresa del otro Estado Contratante, o
b) unas mismas personas participen, directa o indirectamente, en la direccion, control o capital de una empresa de
un Estado Contratante y de una empresa del Otro Estado Contratante
y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras unidas por condiciones,
aceptadas o impuestas, que difieran de las que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que
por una de las empresas habrian sido obtenidos de no existir estas condiciones, pero que de hecho no se han
producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los beneficios de esta empresa y sometidos a imposicién
en consecuencia.
2. Cuando un Estado Contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y las grave en
consecuencia- las utilidades por las que una empresa del otro Estado Contratante haya sido gravada, y las
utilidades asi incluidas sean utilidades que habrian correspondido a la empresa del primer Estado si las condiciones
establecidas entre las dos empresas hubieran sido las que regirian entre empresas independientes, ese otro Estado
ajustard debidamente la cuantia del impuesto que grave en él esas utilidades. Para determinar ese ajuste se tendrdn
debidamente en cuenta las demds disposiciones del Convenio, y las autoridades competentes de los Estados
Contratantes celebrardn consultas entre si, cuando fuese necesario.”
2! 1a violacién solo se configuraria en aquellos casos en que el cocontratante extranjero es un sujeto residente de un
pais con el que la Argentina ha suscripto un Convenio para evitar la doble imposicién basado en el modelo de la
OECD.
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2.3.2.1.2. Intangibles y servicios.

Como se describiera en el punto 2.3.1.3., los precios fijados en operaciones que incluyen
propiedad intangible y servicios entre partes independientes encuentran sus limites en normas
antievasion. Un andlisis acabado de dichas normas, que limitan en el sujeto local la deduccién de
los gastos efectuados por sobre ciertos limites, se encuentra al margen del propdsito del presente,
el cual s6lo abarca operaciones entre partes vinculadas cuando se refieren a bienes intangibles y

servicios.

2.3.2.2. Operaciones entre sujetos vinculados. Legislacion vigente LIG. Andlisis.

Para una mejor ilustracién, transcribiré a continuacién los articulos de la ley del Impuesto a las

Ganancias que serdn comentados en esta instancia.

Articulo 15.1.- A los fines previstos en esta ley, la vinculacion quedard configurada cuando una
sociedad comprendida en los incisos a) y b) del primer pdrrafo del articulo 49, un fideicomiso
previsto en el inciso agregado a continuacion del inciso d) de dicho pdrrafo del citado articulo o
un establecimiento contemplado en el inciso b) del primer pdrrafo del articulo 69 y personas u
otro tipo de entidades o establecimientos, domiciliados, constituidos o ubicados en el exterior, con
quienes aquellos realicen transacciones, estén sujetos de manera directa o indirecta a la direccion
o control de las mismas personas fisicas o juridicas o éstas, sea por su participacion en el capital,
su grado de acreencias, sus influencias funcionales o de cualquier otra indole, contractuales o no,
tengan poder de decisién para ovientar o definir la o las actividades de las mencionadas
sociedades, establecimientos u otro tipo de entidades.

()

ARTICULQ 14 - Las sucursales y demas establecimientos estables de empresas, personas o
entidades del extranjero, deberdn efectuar sus registraciones contables en forma separada de sus
casas matrices y restantes sucursales y demds establecimientos estables o filiales (subsidiarias) de
éstas, efectuando en su caso las rectificaciones necesarias para determinar su resultado impositivo
de fuente Argentina.

A falta de contabilidad suficiente o cuando la misma no refleje exactamente la ganancia neta de
Juente argentina, la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad
autdrquica en el dmbito del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS,
podrd considerar que los entes del pais 'y del exterior a que se refiere el parrafo anterior forman
una unidad econémica y determinar la respectiva ganancia neta sujeta al gravamen.

Las transacciones entre un establecimiento estable, a que alude el inciso b) del articulo 69, o
una sociedad o fideicomiso comprendidos en los incisos a) y b) y en el inciso agregado a
continuacion del inciso d) del articulo 49, respectivamente, con personas o entidades vinculadas
constituidas, domiciliadas o ubicadas en el exterior serdn considerados, a todos los efectos, como
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celebrados entre partes independientes cuando sus prestaciones y condiciones se ajusten a las
prdcticas normales del mercado entre entes independientes, excepto en los casos previstos en el
inciso m) del articulo 88. Cuando tales prestaciones y condiciones no se ajusten a las prdcticas del
mercado entre entes independientes, las mismas serdn ajustadas conforme a las previsiones del
articulo 15.

En el caso de entidades financieras que operen en el pais serdn de aplicacion las disposiciones
previstas en el articulo 15 por las cantidades pagadas o acreditadas a su casa matriz, cofilial o
cosucursal u otras entidades o sociedades vinculadas constituidas, domiciliadas o ubicadas en el
exterior, en concepto de intereses, comisiones y cualquier otro pago o acreditacion originado en
transacciones realizadas con las mismas, cuando los montos no se ajusten a los que hubieran
convenido entidades independientes de acuerdo con las prdcticas normales del mercado. La
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autdrquica en el ambito del
Ministerio de Economia 'y Obras y Servicios Publicos podrd, en su caso, requerir la informacion
del Banco Central de la Repiblica Argentina que considere necesaria a estos fines.

ARTICULO 15 - Cuando por la clase de operaciones o por las modalidades de organizacién de
las empresas, no puedan establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina, la
ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autdrquica en el ambito del
MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS, podra determinar la
ganancia neta syjeta al gravamen a través de promedios, indices o coeficientes que a tal fin
establezca con base en resultados obtenidos por empresas independientes dedicadas a actividades
de iguales o similares caracteristicas.

Las transacciones que establecimientos estables domiciliados o ubicados en el pais o
sociedades comprendidas en los incisos a) y b) y los fideicomisos previstos en el inciso agregado a
continuacion del inciso d) del primer pdrrafo articulo 49, respectivamente, realicen con personas
fisicas o juridicas domiciliadas, constituidas o ubicadas en los paises de baja o nula tributacion
que, de manera taxativa, indique la reglamentacion, no serdn consideradas ajustadas a las
prdcticas o a los precios normales de mercado entre partes independientes.

A los fines de la determinacion de los precios de las transacciones a que alude el articulo
anterior serdn utilizados los métodos que resulten mds apropiados de acuerdo con el tipo de
transaccién realizada. La restriccion establecida en el articulo 101 de la ley N° 11.683, texto
ordenado en 1998 y sus modificaciones, no sera aplicable respecto de la informacién referida a
terceros que resulte necesaria para la determinacion de dichos precios, cuando la misma deba
oponerse como prueba en causas que tramiten en sede administrativa o judicial.

Las sociedades de capital comprendidas en el inciso a) del primer pdrrafo del articulo 69 y las
demds sociedades o empresas previstas en el inciso b) del primer pdrrafo del articulo 49, distintas
a las mencionadas en el tercer pdrrafo del articulo anterior, quedan sujetas a las mismas
condiciones respecto de las transacciones que realicen con sus filiales extranjeras, sucursales,
establecimientos estables u otro tipo de entidades del exterior vinculadas a ellas.

A los efectos previstos en el tercer pdrrafo, serdn de aplicacion los métodos de precios
comparables entre partes independientes, de precios de reventa fijados entre partes
independientes, de costo mds beneficios, de division de ganancias y de margen neto de la
transaccion, en la formay entre otros métodos que, con idénticos fines, establezca la
reglamentacion.

La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS, entidad autdrquica en el
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dmbito del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS con el objeto de
realizar un control periédico de las transacciones entre sociedades locales, fideicomisos o
establecimientos estables ubicados en el pais vinculados con personas fisicas, juridicas o
cualquier otro tipo de entidad domiciliada, constituida o ubicada en el exterior, deberd requerir la
presentacion de declaraciones juradas semestrales especiales que contengan los datos que
considere necesarios para analizar, seleccionar y proceder a la verificacion de los precios
convenidos, sin perjuicio de la realizacion, en su caso, de inspecciones simultdneas con las
autoridades tributarias designadas por los estados con los que se haya suscrito un acuerdo
bilateral que prevea el intercambio de informacion entre fiscos.

ARTICULQ 128 - Las ganancias atribuibles a establecimientos estables instalados en el exterior
de titulares residentes en el pais, constituyen para estos iltimos ganancias de fuente extranjera,
excepto cuando las mismas, segun las disposiciones de esta ley, deban considerarse de fuente
argentina, en cuyo caso los establecimientos estables que las obtengan continuardn revistiendo el
cardcter de beneficiarios del exterior y sujetos al tratamiento que este texto legal establece para
los mismos.

Los establecimientos comprendidos en el pdrrafo anterior son los organizados en forma de
empresa estable para el desarrollo de actividades comerciales, industriales, agropecuarias,
extractivas o de cualquier tipo, que originen para sus titulares residentes en la Republica
Argentina ganancias de la tercera categoria. La definicién precedente incluye a las
construcciones, reconstrucciones, reparaciones y montajes cuya ejecucion en el exterior demande
un lapso superior a seis (6) meses, asi como los loteos con fines de urbanizacién y la edificacion y
enajenacion de inmuebles bajo regimenes similares al establecido por la ley N° 13.512, realizados
en paises extranjeros.

Articulo 129.- A fin de determinar el resultado impositivo de fuente extranjera de los
establecimientos estables a los que se refiere el articulo anterior, deberdn efectuarse
registraciones contables en forma separada de las de sus titulares residentes en el pais y de las de
otros establecimientos estables en el exterior de los mismos titulares, realizando los ajustes
necesarios para establecer dicho resultado.

A los efectos dispuestos en el pdrrafo precedente, las transacciones realizadas entre el titular del
pais y su establecimiento estable en el exterior, o por este tiitimo con otros establecimientos
estables del mismo titular, instalados en terceros paises, o con personas u otro tipo de entidades
vinculadas, domiciliadas, constituidas o ubicadas en el pais o en el extranjero se considerardn
efectuados entre partes independientes, entendiéndose que aquellas transacciones dan lugar a
contraprestaciones que deben ajustarse a las que hubieran convenido terceros que, revistiendo el
cardcter indicado, llevan a cabo entre si iguales o similares transacciones en las mismas o
similares condiciones.

Cuando las contraprestaciones no se ajusten a las que hubieran convenido partes
independientes, las diferencias en exceso y en defecto que se registren respecto de las que
hubieran pactado esas partes, respectivamente, en las a cargo del titular residente o en las a
cargo del establecimiento estable con el que realizé la transaccion, se incluirdn en las ganancias
de fuente argentina del titular residente. En el caso de que las diferencias indicadas se registren
en transacciones realizadas entre establecimientos de un mismo titular instalados en diferentes
paises extranjeros, los beneficios que comporten las mismas se incluirdn en las ganancias de
Sfuente extranjera del establecimiento estable que hubiera dejado de obtenerlas a raiz de las
contraprestaciones fijadas. Idéntico criterio debera aplicarse respecto de las transacciones que el
o los establecimientos realicen con otras personas u otro tipo de entidades vinculadas.

Si la contabilidad separada no reflejara adecuadamente el resultado impositivo de fuente
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extranjera de un establecimiento estable, la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS, entidad autdrquica en el dmbito del MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y
SERVICIOS PUBLICOS, podrd determinarlo sobre la base de las restantes registraciones
contables del titular residente en el pais o en funcion de otros indices que resulten adecuados.

ARTICULO 130 - Las transacciones realizadas por residentes en el pais o por sus
establecimientos estables instalados en el exterior, con personas u otro tipo de entidades
domiciliadas, constituidas o ubicadas en el extranjero con las que los primeros estén vinculados,
se considerardn a todos los efectos como celebradas entre partes independientes, cuando sus
contraprestaciones y condiciones se ajusten a las prdcticas normales del mercado entre entes
independientes.

Si no se diera cumplimiento al requisito establecido precedentemente para que las
transacciones se consideren celebrados entre partes independientes, las diferencias en excesoy en
defecto que, respectivamente, se registren en las contraprestaciones a cargo de las personas
controlantes y en las de sus establecimientos estables instalados en el exterior, o en las a cargo de
la sociedad controlada, respecto de las que hubieran correspondido segun las prdcticas normales
de mercado entre entes independientes, se incluirdn, segin proceda, en las ganancias de fuente
Argentina de los residentes en el pais controlante o en las de fuente extranjera atribuibles a sus
establecimientos estables instalados en el exterior. A los fines de la determinacién de los precios
serdn de aplicacién las normas previstas en el Articulo 15, asi como también las relativas a las
transacciones con paises de baja o nula tributacion establecidas en el mismo.

A los fines de este articulo, constituyen sociedades controladas constituidas en el exterior,
aquellas en las cuales personas de existencia visible o ideal residentes en el pais o, en su caso,
sucesiones indivisas que revistan la misma condicion, sean propietarias, directa o indirectamente,
de mds del CINCUENTA POR CIENTO (50%) de su capital o cuenten, directa o indirectamente,
con la cantidad de votos necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones
de socios. A esos efectos se tomard también en consideracién lo previsto en el articulo
incorporado a continuacion del articulo 15.

2.3.2.2.1. Articulo 14 LIG

El articulo 14 de la LIG implementa el “arm’s length standard” para establecimientos

permanentes locales, personas juridicas residentes en el pais, fideicomisos y fondos comunes de

inversién que realizan operaciones con personas, sujetos o entidades extranjeras vinculadas.

2.3.2.2.2.  Articulo 15 LIG

Por su parte, el articulo 15 de la LIG posee las siguientes notas caracteristicas:

®

En su primer parrafo, indica que la AFIP-DGI puede utilizar promedios, indices o

coeficientes para determinar la ganancia de fuente argentina cuando la organizacién

empresaria o las operaciones no reflejan claramente el quantum de dicha ganancia. Sin

¢
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(ii)

(iii)

embargo, dicho parrafo es una suerte de regla general antievasion ya existente con

anterioridad a la reforma de 1998.

El segundo parrafo de dicho articulo, en conjuncidn con los articulos 11 y 21 del
DRLIG, dispone que las operaciones que entidades, fideicomisos y fondos de
inversion locales realicen, respecto de bienes tangibles, con sujetos del exterior no
vinculados formados o localizados en un pais de baja o nula tributacién®, serdn
presumidas como celebradas entre partes vinculadas y sujetas a las normas de Precios

de Transferencia, no aplicdndose a su respecto la regla del mejor método,.

El tercer y quinto parrafo disponen que los precios de las transacciones celebradas por
establecimientos permanentes, personas juridicas, fideicomisos o fondos comunes de
inversién locales con partes vinculadas del exterior deben ser analizadas a la luz de
cualquiera de los siguientes métodos: (i) precio comparable entre partes

independientes, (ii) precio de reventa entre partes independientes, (iii) costo mds

‘beneficios, (iv) divisién de ganancias y (v) margen neto de la transaccién. A diferencia

de lo prescripto por las OECD Guidelines, y en consonancia con las normas de USA,
la norma Argentina prevé la aplicacion de la regla del mejor método. A dichos efectos,
el Art. 15 LIG prevé que a los fines de la determinacién de los precios de las
transacciones, “...serdn utilizados los métodos que resulten mds apropiados de acuerdo

con el tipo de transaccion realizada”.

A efectos de la interpretacion de la regla del mejor método cabe citarse la US
23

Regulation § 1.482 que dispone

2108 paises estdn listados en el articulo 21.7. DRLIG.

23 «

(c) Best method rule--(1) In general. The arm's length result of a controlled transaction must be determined under

the method that, under the facts and circumstances, provides the most reliable measure of an arm's length result. Thus,
there is no strict priority of methods, and no method will invariably be considered to be more reliable than others. An
arm'’s length result may be determined under any method without establishing the inapplicability of another method,
but if another method subsequently is shown to produce a more reliable measure of an arm's length result, such other
method must be used. Similarly, if two or more applications of a single method provide inconsistent results, the arm's

32



Pedro Sebastian Lopez Sansoén
Registro 8899

“(c) Regla del mejor método—(1) En general. El resultado arm’s length de una
operacion controlada debe ser determinado bajo el método que, a la luz de los hechos
y circunstancias, provea la medida mas confiable de una operacion realizada entre
partes independientes bajo similares condiciones. No hay una estricta prioridad de
métodos, y ningiin método serd invariablemente considerado mds confiable que otros.
Un resultado arm’s length puede ser determinado bajo cualquier método sin
establecer la inaplicabilidad de otro método, pero si se demostrara posteriormente
que otro método genera una medida mds confiable de lo que seria una transaccién
entre partes independientes, entonces ese otro método debe ser utilizado. En igual
forma, si dos 0 mas aplicaciones de un método proveen resultados inconsistentes, el
resultado arm’s length sera determinado bajo aquella aplicacion que, a la luz de los
hechos y circunstancias imperantes, provea la medida mas confiable del resultado

arm’s length(...)

(2) Determinacion del mejor método. La informacién basada en resultados de
operaciones realizadas entre partes independientes provee la base mds objetiva sobre
la cual se determinard si el resultado de una operacioén controlada se compadece con
el resultado arm’s length. De acuerdo a ello, en la determinacion de cual de dos o
mas métodos (o aplicaciones de un método determinado) provee la medida mas
confiable de un resultado arm’s length, los dos principales factores a ser tenidos en
cuenta son el grado de comparabilidad entre las transacciones controladas (o entre
los sujetos controlados) y cualquier comparable no controlado; y la calidad de la
informacion y asunciones utilizadas en el andlisis. Adicionalmente, en determinadas
circunstancias, puede ser relevante la consideracion respecto de si los resultados de
un andlisis bajo un método son consistentes con los resultados de un andlisis bajo la

2

utilizacion de otro método...’

length result must be determined under the application that, under the facts and circumstances, provides the most
reliable measure of an arm'’s length result...”.
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Por su parte, el Articulo 21.2. del DRLIG provee que “serdn consideradas comparables

aquellas transacciones analizadas entre las que no existan diferencias que afecten el

precio, el margen de ganancias o el monto de la contraprestacién y cuando, en su caso,

tales diferencias se eliminen en virtud de ajustes que permitan un grado sustancial de

comparabilidad. A los fines del ajuste de las mencionadas diferencias, deberan

tomarse en cuenta aquellos elementos o circunstancias que reflejen en mayor medida

la realidad econdmica de la o las transacciones, a partir de la utilizacién del método

que mejor se adapte al caso. A dichos efectos, debera tenerse principalmente en cuenta

(1) las caracteristicas de las transacciones, (ii) las funciones o actividades (incluyendo

activos utilizados y riesgos asumidos), (iii) los términos contractuales y (iv) Las

circunstancias econdémicas.

2.3.2.2.3. Articulo 129 LIG

Con el propésito de determinar la ganancia de fuente extranjera de los establecimientos
permanentes en el exterior pertenecientes a residentes fiscales Argentinos, el articulo 129
LIG implementa el principio del operador independiente para las operaciones celebradas
entre (i) dichos sujetos y establecimientos, (ii) entre dos o mdas establecimientos estables
en el exterior pertenecientes a dichos residentes, (iii) o entre dichos establecimientos
estables y personas juridicas — locales o extranjeras - vinculadas a los residentes
Argentinos titulares de los establecimientos estables. Asimismo, indica el art. en
comentario que los ajustes en los precios que se produzcan sobre las operaciones
mencionadas anteriormente por aplicacidn de los métodos de Precios de Transferencia

seran incluidos:

e en las ganancias de fuente argentina del titular residente cuando (i) haya
diferencias en exceso determinadas a favor del titular residente en la Argentina o
(ii) haya diferencias en defecto determinadas en favor del establecimiento estable

del exterior.
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e en las ganancias de fuente extranjera del establecimiento estable del exterior
cuando haya diferencias en las transacciones realizadas entre establecimientos de
un mismo titular instalados en diferentes paises. Las ganancias se determinaran
respecto del establecimiento estable que hubiera dejado de obtenerlas a raiz de las

contraprestaciones fijadas.

e en las ganancias de fuente extranjera del establecimiento estable del exterior o de
la sociedad del exterior vinculada cuando haya diferencias en las transacciones
realizadas entre dichos sujetos. Las ganancias se determinaran respecto del
establecimiento estable o persona juridica del exterior que hubiera dejado de

obtenerlas a raiz de las contraprestaciones fijadas.

Adicionalmente, la AFIP-DGI tiene la Facultad de determinar impuesto a las ganancias
cuando los libros contables no reflejen adecuadamente la ganancias gravada del
establecimiento permanente, pudiendo el Organismo Fiscal utilizar indices o el remanente
de documentacién contable del sujeto local para determinar la ganancia imponible del

establecimiento estable.

2.3.2.2.4. Articulo 130 LIG

El articulo 130, que también se refiere a la ganancia de fuente extranjera de residentes

Argentinos, implementa:

(i) el “arm’s length standard” para operaciones realizadas entre dichos residentes

(personas fisicas, juridicas y otros sujetos residentes) — incluyendo sus establecimientos estables

instalados en el exterior -, y personas o entes del exterior que cumplan con los requisitos de

vinculacion del art. 15.1. LIG.

(ii) la aplicacién de los Precios de Transferencia para dichas operaciones.
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(ii) ajustes en los precios que se produzcan sobre las operaciones realizadas entre

los sujetos mencionados en (i) por aplicacién de los métodos de Precios de Transferencia.

Las diferencias en exceso que se registren en las contraprestaciones a cargo de las

personas controlantes residentes en la Argentina24 y en las de sus establecimientos

estables instalados en el exterior, y las diferencias en defecto que se registren en las

contraprestaciones a cargo de la sociedad controlada del exterior, respecto de las que

hubieran correspondido bajo la aplicacién de los métodos de Precios de Transferencia, se

incluirdn en las ganancias de fuente argentina de los residentes en el pais controlante o en

las de fuente extranjera atribuibles a sus establecimientos estables instalados en el

exterior.

Entiendo existe una correlacién entre los articulos 14 y 129 y entre los articulos 15 y 130. Asi

2.3.2.2.5.

Cuadro Comparativo

Art. 14

Art. 129

Determinacion de resultado de

fuente argentina

Sucursales y demads

establecimientos estables de

empresas, personas o entidades del

extranjero.

Registraciones contables en forma

separada de sus casas matrices y

Determinacién de resultado de

fuente extranjera

Establecimientos estables del

exterior pertenecientes a  sujetos

argentinos.

Registraciones contables en forma
separada de las de sus titulares

residentes en el pais y de las de

* 1.a regla de control est4 sujeta al test del 50%. Existe control también cuando un residente Argentino puede directa
o indirectamente prevalecer en las decisiones de la asamblea de accionistas.
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restantes  sucursales y demds
establecimientos estables o filiales
(subsidiarias) de éstas, efectuando
en su caso las rectificaciones
necesarias para determinar su
resultado impositivo de fuente

Argentina.

A falta de contabilidad suficiente o
cuando la misma no refleje
exactamente la ganancia neta de
fuente argentina, la AFIP podrd
considerar que los entes del pais y
del exterior a que se refiere el
parrafo anterior forman una unidad
econdmica y determinar la

respectiva ganancia neta sujeta al

gravamen.

Las transacciones entre una sucursal
y demds establecimientos estables
de empresas, personas o entidades
del extranjero, o una sociedad o
fideicomiso Argentina, con personas
o entidades vinculadas constituidas,

domiciliadas o ubicadas en el

otros establecimientos estables en el
exterior de los mismos titulares,
realizando los ajustes necesarios
para establecer su resultado de

fuente extranjera

Si la contabilidad separada no
reflejara adecuadamente el
resultado impositivo' de fuente
extranjera de un establecimiento
estable, la AFIP podr4 determinarlo
sobre la base de las restantes
registraciones contables del titular
residente en el pais o en funcién de
otros  indices que  resulten

adecuados.

Las transacciones realizadas entre el

titular del pais y su establecimiento

estable en el exterior, 0 por este

dltimo con otros establecimientos

estables del mismo titular,
instalados en terceros paises, 0 con

personas u otro tipo de entidades

vinenladac AdAamiriliadac
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exterior seran considerados, a todos
los efectos, como celebrados entre

partes independientes cuando sus

prestaciones 'y condiciones se
ajusten a las précticas normales del
mercado entre entes independientes,
excepto en los casos previstos en el

inciso m) del articulo 88.

Cuando las  prestaciones y
condiciones no se ajusten a las
practicas del mercado entre entes
independientes, las mismas seridn
ajustadas conforme a las

previsiones del articulo 15.

vinculadas, domiciliadas,

constituidas o ubicadas en el pais o

en el extranjero se consideraran

efectuados entre partes

independientes, entendiéndose que

aquellas transacciones dan lugar a
contraprestaciones  que  deben
ajustarse a las que hubieran
convenido terceros que, revistiendo
el caracter indicado, llevan a cabo
entre si iguales o similares
transacciones en las mismas o

similares condiciones.

Cuando las contraprestaciones no se
ajusten a las que hubieran
convenido partes independientes,
las diferencias en exceso y en
defecto que se registren respecto de
las que hubieran pactado esas
partes, respectivamente, en las a
cargo del titular residente o en las a
cargo del establecimiento estable
con el que realizo la transaccidn, se
incluirdin en las ganancias de
fuente argentina del titular

residente. En el caso de que las

o
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diferencias indicadas se registren en
transacciones  realizadas  entre
establecimientos de un mismo
titular instalados en diferentes
paises extranjeros, los beneficios
que comporten las mismas se
incluirdn en las ganancias de fuente
extranjera del  establecimiento
estable que hubiera dejado de
obtenerlas a raiz de las
contraprestaciones fijadas. Idéntico
criterio deberd aplicarse respecto de
las transacciones que el o los
establecimientos realicen con otras
personas u otro tipo de entidades

vinculadas.
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Art. 15

Art. 130

Las sociedades de capital
comprendidas en el inciso a) del
primer parrafo del articulo 69 y las
demds sociedades o empresas
previstas en el inciso b) del primer
parrafo del articulo 49, distintas a
las mencionadas en el tercer parrafo
del articulo anterior, quedan sujetas
a las mismas condiciones respecto
de las transacciones que realicen
con sus filiales extranjeras,
sucursales, establecimientos

estables u otro tipo de entidades del

exterior vinculadas a ellas.

Las transacciones realizadas por
residentes en el pais o por sus
establecimientos estables instalados
en el exterior, con personas u otro
tipo de entidades domiciliadas,
constituidas o ubicadas en el
extranjero con las que los primeros
estén vinculados, se consideraran a
todos los efectos como celebradas
entre partes independientes, cuando
sus contraprestaciones y
condiciones se ajusten a las
practicas normales del mercado
entre entes independientes.

Si no se diera cumplimiento al
requisito establecido
precedentemente para que las
transacciones se consideren
celebrados entre partes
independientes, las diferencias en
exceso y en defecto que,
respectivamente, se registren en las
contraprestaciones a cargo de las
personas controlantes y en las de

sus establecimientos estables
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instalados en el exterior, o en las a
cargo de la sociedad controlada,
respecto de las que hubieran
correspondido segtin las practicas
normales de mercado entre entes
independientes, se incluirdn, segin
proceda, en las ganancias de fuente
argentina de los residentes en el
pais controlante o en las de fuente
extranjera atribuibles a sus
establecimientos estables instalados

en el exterior. A los fines de la

determinacion de los precios serdn

de aplicacién las normas previstas
en el Articulo 15, asi como también
las relativas a las transacciones con
paises de baja o nula tributacién

establecidas en el mismo.

A los fines de este articulo,
constituyen sociedades controladas
constituidas en el exterior, aquellas
en las cuales personas de existencia
visible o ideal residentes en el pafs
0, en su caso, sucesiones indivisas
que revistan la misma condicién,
sean propietarias, directa o

indirectamente. de mds del
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Cuando por la clase de operaciones
o por las modalidades de
organizacién de las empresas, no
puedan establecerse con exactitud
las ganancias de fuente argentina, la
AFIP podra determinar la ganancia
neta sujeta al gravamen a través de
promedios, indices o coeficientes
que a tal fin establezca con base en
resultados obtenidos por empresas
independientes dedicadas a
actividades de iguales o similares

caracteristicas.

Las transacciones que

establecimientos estables

indirectamente, de mas del
CINCUENTA POR CIENTO
(50%) de su capital o cuenten,
directa o indirectamente, con la
cantidad de votos necesarios para
prevalecer en las asambleas de
accionistas o reuniones de socios. A
esos efectos se tomard también en
consideracién lo previsto en el
articulo incorporado a continuacién

del articulo 15.
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domiciliados o ubicados en el pais o o Idem
sociedades comprendidas en los
incisos a) y b) y los fideicomisos
previstos en el inciso agregado a
continuacién del inciso d) del
primer pdrrafo articulo 49,
respectivamente, realicen con
personas fisicas o juridicas
domiciliadas, constituidas o
ubicadas en los paises de baja o
nula tributacién que, de manera
taxativa, indique la reglamentacion,
no serdn consideradas ajustadas a
las précticas o a los precios
normales de mercado entre partes

independientes.

e A los efectos previstos en el tercer
pérrafo, serdn de aplicacidn los
métodos de precios comparables

entre partes independientes, de e Idem en cuanto a la aplicacién de

precios de reventa fijados entre los métodos.
partes independientes, de costo més
beneficios, de divisidn de ganancias
y de margen neto de la transaccion,

en la forma y entre otros métodos

que, con idénticos fines, establezca
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la reglamentacion.

A los fines de la determinacion de
los precios de las transacciones a
que alude el articulo anterior seran

utilizados los métodos que resulten

mas apropiados de acuerdo con el

tipo de transaccion realizada.

Los articulos 14 y 129 tratan sobre establecimientos estables locales y del exterior
respectivamente. En el primer caso se refiere a los establecimientos estables de sociedades del
exterior, mientras que en el segundo alude a establecimientos estables en el exterior

pertenecientes, directa o indirectamente, a sujetos Argentinos (entes legales y personas fisicas).

En el caso del articulo 14, se hace referencia a los métodos para evaluar los Precios de
Transferencia con el fin de eliminar diferencias entre los precios pactados y aquellos que hubieran
fijado partes independientes. Sin embargo, en el articulo 129 se omite la alusion a dicho articulo.
Entiendo conveniente que el legislador aclare si se aplican o no los Precios de Transferencia a
efectos del articulo 129 ya que, por ejemplo, a los efectos del articulo 130 que serd analizado
“infra”, el legislador dispuso expresamente la aplicacién de los métodos para la fijacion de los

Precios de Transferencia.

Adicionalmente, se encuentran excluidas las personas fisicas Argentinas de las previsiones del
articulo 14 y 15, aunque no de las disposiciones de los arts. 129 y 130. Ello implica que las
personas fisicas residentes en la Argentina que posean establecimientos estables en el exterior se
encuentran sujetas a las disposiciones del articulo 129. Al mismo tiempo, las personas fisicas
accionistas de sociedades del exterior se encuentran sujetas a las disposiciones de Precios de
Transferencia (y a la aplicacién de los métodos del articulo 15) cuando realicen transacciones con

dichas sociedades siempre que posean mds del 50% del capital de aquellas.
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Los articulos 15 y 130 parecen contraponerse, ya que mientras (i) el primero de los articulos
sujeta a las disposiciones de Precios de Transferencia a las transacciones llevadas a cabo entre
personas juridicas locales y una entidad afiliada del exterior, siempre que se configure la situacién
de vinculacién formal, funcional o material legislada por el articulo 15.1. de la LIG, (ii) el articulo
130 de 1a Ley s6lo sujeta a dichas disposiciones a las transacciones efectuadas entre una persona
Argentina y un sociedad controlada del exterior, entendiéndose por control la propiedad directa o
indirecta de mas del 50% de su capital o la posesion directa o indirecta de la cantidad de votos

necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios.

Mas ain, tras dicha divergencia, el mismo articulo 130 introduce pautas contradictorias, ya que
luego de s6lo sujetar a las disposiciones de Precios de Transferencia a las transacciones entre
sociedades controladas por capital o votos, a renglén seguido dispone que “...se tomara también
en consideracién lo previsto en el articulo incorporado a continuacién del articulo 15...”. Sin
embargo, entendemos que dicha referencia a las pautas de vinculacién establecidas por el articulo
15.1. sélo refieren al primer parrafo del articulo 130 en cuanto establece que “Las transacciones
realizadas por residentes en el pafs o por sus establecimientos estables instalados en el exterior,
con personas u otro tipo de entidades domiciliadas, constituidas o ubicadas en el extranjero con
las que los primeros estén vinculados, se considerarédn a todos los efectos como celebradas entre
partes independientes, cuando sus contraprestaciones y condiciones se ajusten a las practicas

normales del mercado entre entes independientes”. (el destacado es propio).

Es decir, el primer péarrafo del articulo 130, en cuanto implementa el principio del operador
independiente, al igual que lo hace el articulo 15, alude al criterio de vinculacion formal,
funcional o material. No obstante ello, inconsistentemente el segundo parrafo del mismo articulo,
al referirse a los ajustes a los Precios de Transferencia en las operaciones en las que no se diera
cumplimiento al principio del operador independiente, s6lo ordena la realizacién de los ajustes
cuando se trate de (a) establecimientos estables en el exterior pertenecientes a sujetos locales y (b)
relaciones entre una persona (juridica o fisica) controlante local con su sociedad controlada del

exterior, (no utiliza el vocablo vinculacion) entendiéndose por control la propiedad directa o
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indirecta de mas del 50% de su capital o la posesion directa o indirecta de la cantidad de votos
necesarios para prevalecer en las asambleas de accionistas o reuniones de socios. Es decir que
cuando no se configure dicho requisito de control, la transaccidn no estara sujeta a los ajustes de
Precios de Transferencia bajo el articulo 130 (podria estarlo bajo los articulos 14 y 15, del cual se

encuentran excluidas las personas fisicas locales).

Entiendo que resulta necesario zanjar legislativamente las divergencias aludidas, que contribuyen

a crear incertidumbre legal en los contribuyentes.

P or dltimo, entiendo que en caso que el precio pagado a un sujeto del exterior via “withholding
tax” previsto por el articulo 92 y 93 de la Ley del Impuesto a las Ganancias sea inferior al arm’s
length price, existen fuertes argumentos para sostener que el Fisco Nacional no se encuentra
legitimado a ajustar el monto de la retencién al sujeto del exterior en funcién de los articulos 14 y
15 (si del 8) ya que estos articulos tratan la ganancia de fuente Argentina de Empresas Argentinas
y de establecimientos estables de Empresas del Exterior, més no de las Personas Fisicas y
Juridicas del Exterior (no controladas por residentes Argentinos) que obtienen rentas de fuente
argentina sin un establecimiento estable en el pais. Similar observacién cabe formular respecto de

ajustes realizados en funcidn de las disposiciones de los articulos 129 y 130 LIG.

2.3.2.2.6. Cargade la prueba.

En todos los casos en que se perfeccionen operaciones entre compaiiias vinculadas resulta
altamente recomendable tener presente la realizacién del Estudio de Precios de Transferencia, ello
asf a lo efectos de invertir la carga de la prueba, debiendo el Fisco Nacional entonces dar

evidencia de la improcedencia de los precios pactados en hipdtesis de un ajuste impositivo.

En los Estados Unidos, adicionalmente, la presentacion del Estudio de Precios de Transferencia
confeccionado por un “Accounting Firm” reconocido a dichos efectos especialmente por el
Internal Revenue Service elimina la posibilidad de que, atin existiendo ajustes posteriores
realizados por el Organismo Fiscal, éste aplique multas al contribuyente en funcién de dichos

ajustes.
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Sin embargo, en referencia a la legislacién Argentina, queda atn abierta la discusién de si la carga
de la prueba es conteste con las provisiones del Articulo 9 del Modelo de Convenio OECD, en
aquéllos casos que se trate de transacciones celebradas entre personas residentes en paises con
Tratado de Doble Imposicién que contemple dicha cldusula, tal como la prevé el Modelo de

Convenio.

Las “OECD Guidelines”, en su prefacio, indican que los diferentes paises toman su propia
interpretacién del mencionado Articulo 9 interpretando, un importante mayoria, que el articulo 9

no prevé un principio de la carga de la prueba. Entiendo que la discusién sigue atin abierta.

2.3.2.2.7. Algunas situaciones usuales.

Dada la direccién de los flujos de capitales entre la Argentina y los paises desarrollados, en la
préctica profesional surge usualmente la cuestién de qué es lo que sucede en el caso de sociedades
Argentinas que pagan a sus controlantes o vinculadas extranjeras precios distintos de aquellos que

pagarian partes no vinculadas en condiciones y transacciones similares.

Asumamos que una sociedad residente en la Argentina realiza pagos al exterior en concepto del
derecho de utilizacién de una patente en la Argentina a una sociedad del exterior con la que dicho

pais no ha suscripto un Convenio para evitar la Doble Imposicién (CDI). En dicho caso

(i) si la regalia pagada es inferior al arm’s length price, desde el punto de vista del Fisco

Argentino se verificaria la siguiente situacion:

1. lasociedad local deducirfa un gasto menor que aquél que hubiera deducido en caso
de haberse pagado el precio de mercado, lo cual no generara un reclamo por parte

de la AFIP;

2. Al mismo tiempo la retencién a la sociedad del exterior sobre sus ganancias de
fuente Argentina seria inferior a la que hubiera correspondido en caso de haberse

tranzado en condiciones de mercado.
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1.

il

1ii.

Si bien de la interpretacién del Fallo CSIN Eduardo Louisinian® surgirfa
una eventual la legitimacién de la AFIP para reclamar la diferencia de
impuesto en cabeza del pagador local, dicha posicién no se compadece con
el texto legal que, a través del art. 8 de la Ley 11683, asigna a los agentes
de retencidn responsabilidad personal y solidaria con los deudores siempre
que, segun lo ratificado por el Dictamen DAT 51/2002 AFIP, los fondos

hayan estado disponibles para el pagador.

Es mi interpretacion que en atencién a que en la situacién hipotética aqui
analizada la retencidn habria operado sobre el precio pagado y pactado por
la partes, la diferencia entre el precio realmente pagado y el “arm’s length
price” determinado luego de la aplicacion de alguno de los métodos de
Precios de Transferencia no constituirian fondos disponibles para el
cocontratante extranjero, razon por la cual entiendo que ¢l Fisco local no

pbdn’a pretender el pago.

De acuerdo con el Prefacio del OECD Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations, uno de los objetivos
fundamentales de la legislacién de Precios de Transferencia consiste en
proteger la base imponible de los respectivos Estados. Consiguientemente,
resultaria razonable a la luz de tan alto objetivo que la legislacién
Argentina prevea formas de reclamar al contribuyente local la parte de
impuesto no retenida en ocasién de que el precio pagado al cocontratante
vinculado del exterior sea inferior al arm’s length price. Sin embargo,
sostengo con vigor que dicho mecanismo no existe en la legislacion local;
ergo no puede reclamarse al sujeto local la aludida diferencia. Mas atn, en
caso que en algin momento llegue a implementarse dicho mecanismo de

ajuste, el Fisco Nacional deberd otorgar al sujeto pagador local una

% Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 20/09/83.
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1v.

deduccidn impositiva por un monto equivalente al mayor precio

determinado en el ajuste impositivo que generara la mayor retencién

requerida. Serfa una suerte de ajuste correlativo o correccién simétrica

local.

Al momento de realizar el planeamiento fiscal, tendra una funcién

importante:

1.

la localizacién del sujeto que recibe la regalia, en funcién de la cual
podria existir alicuotas diferenciales en virtud de los Convenios
para evitar la doble imposicidn suscriptos entre la Argentina y el
pais de residencia de quien recibe el pago (siempre que, entre otros
requisitos, el receptor del pago sea el beneficiario efectivo y,
ademds, no tenga en el estado del que provienen los pagos un
establecimiento permanente con el cual las ganancias estén

vinculadas y;

la situacién impositiva de la Sociedad local de cara al Impuesto a
las Ganancias ya que, por ejemplo, si tuviera quebranto acumulado,
Ia sociedad local ho necesitard generar deducciones locales por lo
que debiera intentar sostener el precio de transferencia mds bajo

posible.

(i)  Sila regalia pagada es superior al arm’s length price, se da la siguiente situacion:

1.

La sociedad local deduciria un gasto mayor que aquél que hubiera deducido de
haberse pagado el precio de mercado, lo cual puede ciertamente generar un
reclamo por parte de la AFIP sustentando en alguno de los cinco métodos de

Precios de Transferencia provistos por el art. 15 LIG al tiempo que
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. 2. laretencidn a la sociedad del exterior por realizar ganancia de fuente argentina
serfa superior a la que se hubiera realizado de haberse tranzado en condiciones de
mercado, lo cual lo cual obviamente no generard un reclamo por parte de la AFIP.
Al momento de realizar el planeamiento fiscal tendran una funcién importante las

situaciones indicadas en iv.1. y iv.2. del parrafo anterior.

La cuesti6n entonces radica en el hecho de que tanto en uno como en otro caso el Fisco tendria
argumentos para sostener una determinacién impositiva, aunque sélo en el caso que la regalia
pagada sea superior al arm’s length price el Fisco posee herramientas legales para conducir un
ajuste de impuestos. En dicho caso, ya dije Ciue el agravio del Fisco Nacional se sustentaria en la
realizacién por parte del sujeto local de una deduccién mayor a la que hubiera procedido de
haberse tranzado arm’s length. Si bien puede argumentarse que ello no tendria sentido pues se
compensaria con una mayor retencion al sujeto del exterior, ello puede no resultar razén
suficiente para que el Fisco se inhiba de agraviarse ya que, y mds atn en el caso que exista
Convenio para evitar la doble imposicion que disminuya la alicuota, la retencion generada por el
mayor valor pagado puede no lograr compensar al Fisco de la pérdida sufrida por la mayor

deducciodn, salvo que el sujeto local posea quebranto impositivo acumulado.

Sin embargo, sostengo que la sociedad del exterior estard legitimada para‘ repetir el mayor
impuesto retenido. Ello se sustenta, entre otros argumentos, en que uno de los propoésitos de la
legislacién de Precios de Transferencia, segiin la OECD lo sustentara en el prefacio de sus
Transfer Pricing Guidelines, es evitar la doble tributacion econémica dentro de un grupo de
empresas vinculadas. Si el Fisco Nacional impugnara el gasto y, al mismo tiempo, negara la
repeticién al sujeto del exterior (y asimismo, no se diera en el pafs de residencia del cocontratante

un ajuste correlativ026), podria verificarse doble tributacién sobre la misma ganancia econdémica,

2% g ajuste correlativo se encuentra previsto en el articulo 9 del Modelo de Convenio OECD en los siguientes
términos, dentro del Articulo 9:

“...2. Cuando un Estado Contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y las grave en
consecuencia- las utilidades por las que una empresa del otro Estado Contratante haya sido gravada, y las
utilidades asi incluidas sean utilidades que habrian correspondido a la empresa del primer Estado si las condiciones
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lo cual atenta, entre otros, contra la libre circulacién de capitales y el desarrollo del comercio en

general.

En materia de aplicacién de CDIs, el modelo en su articulo 9 permite el ajuste por parte del
Estado que determine que los precios pactados no se ajustan al arm’s length standard. En
consecuencia, de haberse computado una deduccién superior a la que surja de estos Ultimos
precios el Fisco procedera a requerir el ingreso de la diferencia®’. Con relacién a la retencién en

exceso, al no establecerse mecanismo alguno, serd de aplicacién la norma vigente en ese Estado.

Si la repeticién o el ajuste correlativo no fuera posible, en los casos en que exista impugnacién
exitosa del gasto por via de un ajuste del precio de transferencia, el Gnico beneficiado serd el
Fisco Nacional, en perjuicio del grupo multinacional, salvo que, claro estd, el pais de residencia
del perceptor de la renta haya suscripto con el Gobierno Argentino un CD]I, y éste prevea el ajuste
correlativo (“corresponding adjustments” bajo la terminologia de las OECD Transfer Pricing
Guidelines) bajo el articulo 9 segundo parrafo del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposicién de la OECD. El ajuste correlativo puede consistir (i) en el recélculo de las ganancias
gravadas de la empresa extranjera en el pais de residencia de conformidad con el nuevo precio de
transferencia ajustado por el pafs de residencia de la contraparte o (ii) darle a dicha empresa
asociz;da extranjera en su pais de origen un crédito por el impuesto adicional pagado en el otro
pais o en el propio pafs con anterioridad al ajuste del precio. El segundo método es el més

utilizado en los paises miembros de la OECD.

Adicionalmente, los procedimientos de acuerdo mutuo (“mutual agreement procedure”) previstos

en el art. 25 del Modelo de Convenio OECD pueden resultar una herramienta til a tales

establecidas entre las dos empresas hubieran sido las que regirian entre empresas independientes, ese otro Estado
ajustard debidamente la cuantia del impuesto que grave en él esas utilidades. Para determinar ese ajuste se tendrdn
debidamente en cuenta las demds disposiciones del Convenio, y las autoridades competentes de los Estados
Contratantes celebrardn consultas entre si, cuando fuese necesario.”

27 Existe una corriente doctrinaria que sustenta la no posibilidad de efectuar ajustes a las deducciones en funcién del
Articulo 9 del Modelo de Convenio OECD, que s6lo referiria, segtin dicha postura, a incrementos en el precio de la
transaccién.
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efectos®, aunque aun no ha habido ningiin procedimiento en la materia por parte de la Argentina
ni tampoco un ajuste correlativo en materia de Precios de Transferencia en un caso en el que el
Fisco Argentino haya intervenido®. Mds atin, la Argentina, por encontrarse en un estado
embrionario de desarrollo frente a los Precios de Transferencia, no ha utilizado la “autoridad

0 . . .
*3%) en materia de Precios de Transferencia, aunque ello

competente” (Competent Authority
resultard beneficioso si la autoridad fiscal Argentina contintia con la profundizacién de auditorias
en materia de Precios de Transferencia. La autoridad competente en el pais, por el momento, se
instituye en la Secretaria de Hacienda del Ministerio de Economia, destacindose, en tal sentido,
que en el procedimiento de acuerdo mutuo, esta actuaria con el apoyo de la AFIP-DGI como area

técnica.

Estimo importante, asimismo, la introduccién de los “ajustes correlativos” en la redaccién de los
convenios para evitar la doble imposicidn suscriptos por la Argentina, aunque el desarrollo de ese
tema no estd dentro de los alcances del presente trabajo. No obstante ello, para concluir este
acépite, en materia de ajuste correlativo resulta interesante la comparacidn entre el articulo 9 del
Modelo de Convenio OECD con el mismo articulo del Modelo de Convenio de las Naciones

Unidas, ya que este tiltimo restringe la utilizacién de la herramienta bajo anélisis.

Asi, el articulo 9 del modelo de Convenio OECD, reza:

“1. Cuando:

2 Existe una discusién doctrinaria en el sentido de si, en el caso que un convenio no contenga la previsién del
articulo 9(2) del Modelo de Convenio, puede vilidamente sostenerse que los ajustes correlativos se encuentran
contemplados en el articulo 25 que prevé los procedimientos de acuerdo mutuo; ello sobre todo a la luz de uno de los
objetivos perseguidos por los CDI, cual es evitar la doble imposicion internacional, lo cual efectivamente se
verificaria en los casos de ajustes de precios de transferencia cuando los beneficios son gravados en el pais de
residencia del cocontratante. El parrafo 10 del Comentario al Articulo 25 del Modelo de Convenio OECD
actualmente expresa que el “mutual agreement procedure” se aplica a los ajustes de precios de transferencia atin en
casos de ausencia del articulo 9(2).

* La ventaja de la aplicaci6n de dichos procedimientos a los ajustes de precios de transferencia radica, entre otras, en
la naturaleza no confrontativa del ajuste y en la consideracién del withholding tax pagado por el receptor de las
sumas (en la Argentina ello resultarfa muy itil en atencién a que las alicuotas del withholding tax son altas).

3 por ejemplo, en el caso en que un residente Americano realice operaciones con partes vinculadas de otros paises, la
US “Competent Authority” se ocupa, entre otros, de negociar con las autoridades del pafs de residencia del
cocontratante los términos de los “corresponding adjustments”.
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a) Una empresa de un Estado Contratante participe, directa o indirectamente, en la direccion,
control o capital de una empresa del otro Estado Contratante, o

b} unas mismas personas participen, directa o indirectamente, en la direccion, control o capital
de una empresa de un Estado Contratante y de una empresa del Otro Estado Contratante

y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras unidas
por condiciones, aceptadas o impuestas, que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que por una de las empresas habrian sido obtenidos de no existir
estas condiciones, pero que de hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser
incluidos en los beneficios de esta empresay sometidos a imposicion en consecuencia.

“(..) 2. Cuando un Estado Contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y
las grave en consecuencia- las utilidades por las que una empresa del otro Estado Contratante
haya sido gravada, y las utilidades asi incluidas sean utilidades que habrian correspondido a la
empresa del primer Estado si las condiciones establecidas entre las dos empresas hubieran sido
las que regirian entre empresas independientes, ese otro Estado ajustard debidamente la cuantia
del impuesto que grave en él esas utilidades. Para determinar ese ajuste se tendrdn debidamente
en cuenta las demds disposiciones del Convenio, y las autoridades competentes de los Estados
Contratantes celebrardn consultas entre si, cuando fuese necesario.”

Por su parte, el articulo 9 del modelo de Convenio Naciones Unidas indica:

“1. Cuando:

a) Una empresa de un Estado Contratante participe, directa o indirectamente, en la direccion,
control o capital de una empresa del otro Estado Contratante, o

b) unas mismas personas participen, directa o indirectamente, en la direccion, control o capital
de una empresa de un Estado Contratante y de una empresa del Otro Estado Contratante

y en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras unidas
por condiciones, aceptadas o impuestas, que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que por una de las empresas habrian sido obtenidos de no existir
estas condiciones, pero que de hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser
incluidos en los beneficios de esta empresay sometidos a imposicion en consecuencia.

2. Cuando un Estado Contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado -y las
grave en consecuencia- las utilidades por las que una empresa del otro Estado Contratante haya
sido gravada, y las utilidades ast incluidas sean utilidades que habrian correspondido a la
empresa del primer Estado si las condiciones establecidas entre las dos empresas hubieran sido
las que regirian entre empresas independientes, ese otro Estado ajustard debidamente la cuantia
del impuesto que grave en él esas utilidades. Para determinar ese ajuste se tendrdn debidamente
en cuenta las demds disposiciones del Convenio, y las autoridades competentes de los Estados
Contratantes celebrardn consultas entre si, cuando fuese necesario.

3. Las provisiones del pdrrafo anterior no serdn aplicables cuando en virtud de procesos
Jjudiciales, administrativos u otros procesos legales se haya producido sentencia o
pronunciamiento definitivo en virtud del cual, a raiz de un ajuste de ganancias realizado en
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Suncion del pdrrafo 1., una de las empresas fuese condenada al pago de multas o penalidades
por culpa, dolo, o incumplimiento intencionado®”. (la letra negrita es propia).

Como puede apreciarse, el Modelo ONU, en su apartado 3 ( publicado en 2001) recoge una
corriente, cada vez mdés extendida — tanto en pafses desarrollados como en desarrollo — de no
aplicar el ajuste “correlativo” en casos de imposicién de multas o penalidades. Si bien la OECD
no estd en principio conteste con dicha posicion, no menos cierto es que la misma va ganando
adeptos entre algunos de sus miembros, tales como los gobiernos del Reino Unido y Francia,

entre otros.

2.3.2.2.8. Servicios.

A los efectos de los Precios de Transferencia, la US Regulation §1.482-2 divide las prestaciones
de servicios en tres categorias, a saber §1.482-2(a) prestamos o adelantos de dinero; §1.482-2(b)
prestacidn de servicios propiamente dichos, incluyendo entre €stos a los servicios de marketing,
gerenciamiento, administrativos, técnicos u otros servicios para el beneficio o en lugar de otra

parte vinculada y §1.482-2(c) uso de propiedad tangible (locacién).

En la Argentina, no existe una definicién de prestacién de servicios a los efectos de los Precios de
Transferencia. De hecho, en lo que a partes vinculadas ser refiere, tanto la LIG como el DRLIG
legislan sobre los Precios de Transferencia sin discriminar si se trata de bienes tangibles,
intangibles o servicios. El articulo 14 de la Ley se refiere genéricamente a “...transacciones...” y
“...prestaciones...”. En similar sentido, el articulo 15 de la LIG se refiere en términos generales a
“...operaciones...” y “...transacciones...”. Idénticas observaciones atafien a los articulos 129 y 130

LIG.

Sélo se mencionan los diferentes tipos de transacciones al tratar el articulo 21.2. del DRLIG los
ajustes de comparabilidad a efectos de la aplicacién de la regla del mejor método y cuando

menciona las caracteristicas de cada tipo de operacidn (transacciones financieras, prestaciones de

*! La traduccién del idioma Inglés al Espaiiol respecto del parrafo 3 es propia.
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servicios, la venta o uso o cesién de uso de bienes tangibles y explotacin o transferencia de

intangibles).

2.3.2.2.9. Propiedad Intangible.

El Cédigo Civil Argentino indica provee que "los objetos inmateriales susceptibles de valor e
igualmente las cosas, se llaman bienes" (art. 2312). Asi, intangibles son aquellos bienes
susceptibles de apreciacion pecuniaria, diferentes de las cosas (bien tangible). Dentro de esta
categorizacion han de incluirse a nuestros fines, entre otros, las marcas, las patentes y los

derechos intelectuales.

Sin embargo, mas alld de la normativa indicada en 2.3.1., 1a LIG y su DR no prevén una

definicion de propiedad intangible a los efectos de los Precios de Transferencia.

Al igual que respecto de los servicios, la US Regulation § 1.482-4 incluye dentro de la definicién
de propiedad intangible a las patentes, inventos, formulas, procesos, disefio, know-how, derechos
de autor, composiciones artisticas, musicales o literarias, marcas, patentes, franquicias, licencias,
contratos, métodos, programas, sistemas, procedimientos, campafias, estudios, prondsticos,

estimaciones, listas de clientes, datos técnicos, y otros items similares siempre que (i) los activos
anteriormente mencionados tengan valor independientemente de los servicios que conjuntamente
a ellos se presten y (ii) su valor no derive de sus atributos fisicos sino de su contenido intelectual

o sus propiedades intangibles.

La propiedad intangible posee insita por definicién la propiedad intelectual. Esta tltima tiene un
fuerte tratamiento en la literatura juridica de estos dias, también en lo relativo a Precios de

Transferencia.
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Kevin G. Rivette y David Kline®* creen que hoy el valor de la Propiedad Intelectual (IP) dentro de
un negocio, en especial las patentes, tienen una importancia clave. Sus propiedades y la forma de

protegerlas son lo que los autores llaman “las bombas inteligentes del futuro”.

Por sus propias caracteristicas, resulta compleja la atribucién de la propiedad del bien intangible a
un sujeto tributario. En ese contexto Bob Ackerman, Mike Heimert y otros autores™ explican el
caso DHL juzgado por el “US Ninth Circuit Court of Appeals” donde se proveyd, con sentido
comiin, que a la Juz de las Regulaciones Norteamericanas de 1968 el dueiio de la patente a efectos
impositivos serd aquél que haya asumido los costos y riesgos asociados con el desarrollo del
activo y quien haya ejercido el control sobre el mismo. Sin embargo, al abrigo de las US
Regulations de 1994, la propiedad del intangible se asocia a la propiedad legal, es decir a aquél
sujeto que posee el dominio formal del activo. En la Argentina atin no existen pronunciamientos o

legislacion que regule la propiedad del intangible a efectos impositivos.

En relacién al otro aspecto conflictivo de la propiedad intangible, claro resulta que atin en el
primer mundo los métodos de valuacidn del activo intangible son en el mejor escenario
rudimentarios, y el topico de mds de un debate. El mercado de la comercializacién de activos de
propiedad intelectual estd atin en su infancia, por lo cual no existen comparables confiables para
su valuacién. Los autores Kevin G. Rivette y David Kline entienden que hoy en dia las patentes
no estan suficientemente valuadas y explotadas y, mds atin, que ni sus duefios conocen las

ganancias potenciales de las mismas.

Si ello es asi, mucho mas dificil es para la administracién tributaria conocer ¢l valor real de una

patente para aplicarle el precio que hubieran tranzado partes independientes.

Por ello fue que los Estados Unidos implementaron a su respecto el “commensurate with income

standard”, que requiere que el contribuyente ajuste periédicamente la contraprestacién con su

32 Kevin G. Rivette and David Kline. Discovering New Value in Intellectual Property. Harvard Business Review.
Enero-Febrero 2000.
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o
contraparte vinculada, en funcién de los ingresos generados por el intangible durante el plazo de
duracién del contrato. Ello es prueba fehaciente de que no hay método que, en materia de
intangibles, provea una medida adecuada al momento de celebrar el contrato que regula los

derechos y deberes de las partes.

Sin embargo, el “commensurate with income” estdndar podria violar el principio del operador
independiente ya que dificilmente un sujeto del mercado contrate sobre un intangible con un

sujeto no vinculado sin definir el precio de la operacidn.

Hoy existen ciertos métodos para valuar la propiedad intangible desde el punto de vista
financiero, mds no necesariamente aplicable a los Precios de Transferencia. Fundamentalmente,
los autores mencionados dividen las patentes entre “core groups” y “non-core groups”. El primer
grupo incluye propiedad intelectual que esta siendo utilizada actualmente o que serd utilizada en

el futuro; el segundo grupo se ocupa del resto de los activos intangibles.

Para el primero de los grupos, existe (i) el Tech Factor Method (inventado por “Arthur D. Little
Consultants”) que cuantifica la contribucién econdmica de cada patente como un porcentaje del
valor presente neto del negocio y (ii) el Estudio de Rand Coporation que fija el valor de una

patente como el equivalente a una tasa de subsidio de I+D de hasta un 25%.

En el “non-core group”, las patentes son mas sencillas de valuar porque puede pueden valorarse
en funcién del esfuerzo en licenciarlos. Los autores mencionados indican i) que las tasas de
licencia varian del 1% al 5% de las ventas netas de los productos o servicios que emplean la
patente, variando de industria en industria y ii) que la regla del 25% fija el monto de

contraprestacion de la patente como un porcentaje de ganancias netas.

33 Bob Ackerman, Mike Heimert y Otros. Global Transfer Pricing Update. 27 Tax Notes International 553. 19 de
Julio de 2002.
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Existen otros métodos tales como la asignacién de un porcentaje sobre la capitalizacién del
mercado como una aproximacién al valor de la propiedad intelectual, aunque este procedimiento

no parece del todo preciso.

Existe otra forma de valuacion llamada “Knowledge Capital Approach” (inventada por Baruch
Lev, Profesor de Finanzas de NYU) que consiste en restar de las ganancias normales de la
compaiifa, las ganancias derivadas de activos tangibles y financieros, donde el resultado son las

ganancias generadas por la propiedad intelectual.

Lo expuesto anteriormente se refiere a la forma financiera de valuar los intangibles, y no
necesariamente a la forma de valuarlos a fines impositivos. Sin embargo, si en algiin momento se
profundizara legislativamente en el andlisis de la legislacién Argentina en materia de Precios de
Transferencia en relacién a los activos intangibles, dichos modos de valuacién no deberén ser

soslayados, al menos como pardmetro interpretativo.

Argentina ain no ha realizado progresos en esta drea, pero ello obedece a que la estructura de su
economia lo sitiia como un pafs netamente importador de capital, donde las actividades de I+D
son escasisimas, y donde sus contribuyentes son en su mayoria pagadores de regalias antes que

colectores.

2.3.2.2.10. M¢étodos. Servicios e intangibles a la luz de la LIG.

Como se expresara lineas arriba, para las transacciones entre sujetos vinculados, la LIG prevé la
utilizacion de alguno de los siguientes métodos: precios comparables entre partes independientes,
precios de reventa fijados entre partes independientes, costo mas beneficios, divisién de
ganancias y margen neto de la transaccion. Adicionalmente, se delegé en el Poder Ejecutivo la

facultad introducir métodos adicionales, facultad que no ha sido ejercida.

El art. sin nimero a continuacion del 21 DRLIG establece:

ARTICULQ ....— A efectos de lo previsto en el quinto pdrrafo del articulo 15 de la ley, respecto de
la utilizacion de los métodos que resulten mds apropiados de acuerdo con el tipo de operacion
realizada, para la determinacion del precio de las transacciones, se entenderd por:
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a) Precio Comparable entre partes independientes: al precio que se hubiera pactado con o entre
partes independientes en transacciones comparables.

b) Precio de reventa entre partes independientes: al precio que surja de multiplicar el precio de
reventa en transacciones entre partes vinculadas por el resultado de disminuir de la unidad el
porcentaje de ganancia bruta que hubiera sido pactado con o entre partes independientes en
transacciones comparables, se lo considerard como precio de adquisicion. El mencionado
porcentaje de ganancia bruta resultard de relacionar la ganancia bruta con las ventas netas.

¢) Costo mds beneficios: al que resulta de multiplicar el costo de los bienes, servicios u otras
transacciones por el resultado de adicionar a la unidad el porcentaje de ganancia bruta aplicado
con o entre partes independientes en transacciones comparables, determindndose dicho porcentaje
relacionando la utilidad bruta con el costo de ventas.

d) Divisién de ganancias: a la que resulte de aplicar para la asignacion de las ganancias
obtenidas entre partes vinculadas, la proporcion en que hubieran sido asignadas entre partes
independientes, de acuerdo con el siguiente procedimiento:

1. Se determinard una ganancia global mediante la suma de las ganancias asignadas a cada parte
vinculada involucrada en la o las transacciones.

2. Dicha ganancia global se asignard a cada una de las partes vinculadas en la proporcién que
resulte de considerar los activos, costos y gastos de cada una de ellas, con relacién a las
transacciones que hubieran realizado entre las mismas (Nota: no hay transaccién comparable).

e) Margen neto de la transaccidn: al margen de ganancia aplicable a las transacciones entre
partes vinculadas que se determine para ganancias obtenidas por alguna de ellas en transacciones
no controladas comparables, o en transacciones comparables entre partes independientes. A los
fines de establecer dicho margen, podrdn considerarse factores de rentabilidad tales como
retornos sobre activos, ventas, costos, gastos o flujos monetarios."

Los primeros tres métodos constituyen los denominados métodos transaccionales tradicionales.

Los remanentes son los métodos transaccionales alternativos.

En lo relativo a las prestaciones de servicios serdn aplicables el método de precios comparables
entre partes independientes, el método de costo adicionado, método de particion de utilidades y el

método de margen neto de la transaccién

A efectos de las operaciones que incluyen la cesion de intangibles, resultard aplicable el método
de precios comparables entre partes independientes, el método de costo adicionado, el método de
particién de utilidades y, el mas usualmente utilizado, el método de margen neto de la

transaccion.
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3. Un comentario sobre los Precios de Transferencia a la luz del Modelo de Convenio
OECD para evitar la Doble Imposicion.

3.1.1. El principio arm’s length en el Art. 9.

El articulo 9 del Modelo de Convenio, en su parte relevante a estos efectos, establece lo siguiente:

“...Cuando dos empresas asociadas estén, en sus relaciones comerciales o
financieras unidas por condiciones, aceptadas o impuestas, que difieran de las
que serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que por una de
las empresas habrian sido obtenidos de no existir estas condiciones, pero que de
hecho no se han producido a causa de las mismas, pueden ser incluidos en los

beneficios de esta empresa y sometidos a imposicion en consecuencia...”.

Al realizar ajustes de utilidades con referencia a las condiciones que hubieran pactado partes
independientes en transacciones comparables bajo similares circunstancias, el principio del
operador independiente sigue busca tratar a los miembros de una MNE como si fueran partes no
vinculadas en lugar de reconocer la existencia de partes inseparables de una sola unidad de
negocios. En tal sentido, por el hecho de tratar a dichos miembros como entidades separadas, la

atencidn estd focalizada en la naturaleza de las operaciones celebradas entre dichos entes.

Una de las principales razones impulsoras del principio del operador independiente es que de €l se
extrae, al menos tedricamente, una paridad de tratamiento entre las MNEs y las empresas
independientes. De acuerdo a ello, el principio arm’s length evita la creacién de ventajas
impositivas en beneficio de las empresas multinacionales que, desde el punto de vista econémico,
distorsionarian, conforme lo alega la OECD, la competitividad relativa de los distintos jugadores
del mercado. El prefacio de las OECD Guidelines indica entonces que a través de la eliminacion
de dichas distorsiones se promueve el crecimiento del comercio internacional y las inversiones
cross-border. Yo por mi parte me pregunto si no es precisamente la aplicacidn del principio arm’s

length el que introduce distorsiones econdmicas, alterando las conductas que tendrian las MNE si
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pactaran libremente. Es decir: hasta donde es necesaria la intervencién del Estado en estas

cuestiones, si de desarrollo del comercio se trata??

Sin perjuicio de dichas consideraciones, en la faz de aplicacidn préctica del principio arm’s length
resulta ttil saber como hubieran actuado ante el mismo hecho empresas independientes. Por
ejemplo, si un miembro de the Coca-Cola Company desea explotar la patente en un pafs en Asia,
cémo saber cual hubiera sido el precio de transferencia del intangible (marca Coca-Cola) entre
empresas independientes, si el intangible es tnico?. Es més, dicho intangible nunca seria
transferido a una tercera parte porque por estrategia comercial la férmula no ha de ser distribuida

a sujetos ajenos a la organizacion.

Son preguntas adn no resueltas, pero sobre las cuales la doctrina continta avanzando, no sin dejar
de mencionar que las MNEs estdn en una gran mayoria a favor de un esquema similar al
“formulary apportionment” por sobre el principio del operador independiente ya que, aducen, este

ultimo es costoso, inexacto y ficticio.

3.1.2. Alguna cuestion relativa a los métodos de Precios de Transferencia en funcion del
Art. 9 del Modelo de Convenio OECD..

Si bien no es objeto del presente analizar la correlacidn de los métodos de Precios de
Transferencia con el Modelo de Convenio para evitar la Doble Imposicidn, no quiero dejar de
mencionar que el articulo 9 del mismo no admite métodos diferentes de aquellos que implementa
la fijacién de precios bajo el principio del operador independiente. Los métodos tales como el de
particién de utilidades y la referencia a indices estimativos de la actividad que no contienen
andlisis funcionales no son contestes con el articulo 9 del Modelo, ni con el “arm’s length

standard”.

La pregunta que se realizan actualmente algunos pafses, que en la Argentina se encuentra
suficientemente resuelta en virtud de la Reforma Constitucional de 1994 a favor de la supremacia
de los Tratados Internacionales por sobre las leyes internas en sentido estricto, es si la ley interna

que contemple el “Profit Split Method” es juridicamente superior al articulo 9 de un Tratado
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suscripto con otro pafs para evitar la Doble Imposicién implementado en base al Modelo de
Convenio. En caso que el tratado tenga superior rango jerdrquico, podria esgrimirse la

ilegitimidad del método de particion de utilidades, tal el caso de Argentina.

Sin embargo, gran cantidad de jurisdicciones obvian dicha interpretacion, aplicando métodos

alternativos tales como el Profit Split Method (por ejemplo USA).

Australia y Nueva Zelanda, en el marco de la OECD, efectuaron una reserva al articulo 9 del

Modelo de Convenio, a través de la cual mantuvieron su derecho de aplicar la legislacién interna
por sobre el Articulo 9 del Modelo de Convenio en caso que la informacidn disponible en manos
de la Autoridad Competente del pafs relevante no sea suficiente para aplicar los métodos “arm’s

length” si comprendidos en el seno del Art. 9 comentado.

Asimismo, el Art. 9 del Modelo de Convenio implementa los ajustes de utilidades en los casos en
que el principio de operador independiente no fuera incluido dentro de la legislacién interna de
los estados contratantes. Sin embargo, el articulo 9 no menciona especificamente el ajuste de
deducciones por lo que cabria cuestionarse si resulta conforme a derecho el ajuste de gastos por
parte del Fisco cuando se trata de transacciones celebradas entre sociedades residentes de pafses
signatarios de un tratado de doble imposicién que contiene el texto del Art. 9 del Modelo de

Convenio.

4. “Cost Contribution Arrangements” y “Advanced Pricing Agreements”.

4.1.1. “Advanced Pricing Agreements”.

Los Advanced Pricing Agreements (APA) constituyen acuerdos por los que se establecen
acuerdos de precios con la Administracion Fiscal en referencia a un bien o servicio bajo

determinadas circunstancias, siempre con relacién a operaciones internacionales.

En funcién de ello, 1a empresa que haya acordado con el Gobierno un precio para un producto en
funcién de un APA, encontrard que no existe riesgo de ajuste de precio por parte de la

Administracién Fiscal siempre que se respeten los presupuestos que dieron origen al acuerdo.
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Los acuerdos serédn unilaterales cuando se negocie el precio con una sola administracién fiscal o
bilaterales (siempre al amparo de CDIs) cuando intervengan las administraciones fiscales del pais
de origen y destino del bien o servicio (en general se trata de bienes tangibles, aunque podria

ampliarse a intangibles y servicios)

Entiendo que las MNEs en muchos casos no son participes de concluir APAs ya que, tomemos
por ejemplo GM que produce centenares de productos y servicios en, desde y hacia los Estados
Unidos, no resulta posible la conclusién de dichos acuerdos sobre todos los productos por razones
logisticas, de costo y, fundamentalmente, porque implicar entregar secretos comerciales a la
Administracién Fiscal, algo que, va de suyo, la mayoria de las MNEs no estin dispuestas a hacer.

De hecho, GM sélo ha firmado con el IRS APA vinculados con las Maquiladoras Mexicanas.

A efectos de la implementacién de un régimen de APA en paises en vias de desarrollo, desde el
punto de vista de la Administracién Fiscal debe tenerse en cuenta que la conformacién de una
estructura que atienda los APAs y las negociaciones que ellos requieren es altamente costosa. En
tal sentido, los puntos a analizar para las administraciones fiscales de paises en vias de desarrollo
con recursos escasos son (i) si es razonable el resultado derivado de la ecuacidn costo beneficio,
(i1) si el cuerpo de funcionarios locales se encuentra suficientemente preparado para acordar
APAs con técnicos privados y, en el caso de APAs bilaterales, con funcionarios de otras
Administraciones Fiscales mucho mds avanzadas que la de los paises en vias de desarrollo y (iii)
si a la luz de los altos indices de corrupcidn existentes en las Administracioﬁes Fiscales de los
paises en vias de desarrollo, el establecimiento de un régimen de APAs no redunda en una
herramienta adicional que termine beneficiando Gnicamente a los funcionarios que deben

implementarla.

No obstante ello, en caso que los paises generalicen el uso de este tipo de instrumentos, lo cual
atn dista de verificarse en los hechos, deberd estudiarse con profundidad la necesidad de instaurar

el régimen analizado.
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Agudizando el analisis, la existencia de regimenes de APAs en el mundo llama a la reflexién
respecto de la necesidad imperiosa de reformular el Estado en los paises en vias de desarrollo de
modo que se propugne la profesionalizacién de sus agentes, se implemente una carrera
administrativa, se genere una meritocracia estable que actiie de modo transparente y cuya
remuneracion sea acorde con lo que el mercado paga en el sector privado para un mismo tipo de

funciones.

4.1.2. “Cost Contribution Arrangements” (CCA).

La Seccion 1.482-7 A de las US Regulations establece que los CCA son acuerdos por medio de
los cuales las partes comparten los costos de desarrollo de uno o mas bienes intangibles en
proporcion de su participacion en los beneficios calculados en forma anticipada, beneficios que

34
derivardn de la explotacién de la porcién de los intangibles que resulte de conformidad al CCA

Los acuerdos provén un mecanismo de distribucidn de costos y riesgos entre partes vinculadas en

funcién del “arm’s length standard” con el objetivo del desarrollo de la propiedad intangible.

De la lectura del esquema de CCA implementado en los Estados Unidos surge que el sistema
resulta altamente complejo. Adicionalmente, en los Estados Unidos, segiin el Congressional
Report emitido en ocasién de la Reforma que en 1986 se produjo en relacion a los Precios de
Transferencia, existié y existe atin preocupacién sobre la manipulacion del régimen en funcién de
la eleccion indiscriminada de intangibles de altos rendimientos, la inconsistencia de la medida de
los costos compartidos a la luz de los beneficios futuros (dificil de auditar), y otros asuntos de

igual complejidad.

3 El texto original es: “§ 1.482-7 A cost sharing arrangement is an agreement under which the parties agree to share
the costs of development of one or more intangibles in proportion to their shares of reasonably anticipated benefits
from their individual exploitation of the interests in the intangibles assigned to them under the arrangement”.
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35
Ello no pasé inadvertido para la Doctrina Nacional. Antonio Hugo Figueroa yaen 1996

indicaba que desde la perspectiva de un pafs que, como Argentina, més alld de su potencial fisico
y humano real, integra el conjunto de los paises en desarrollo, los CCAs no resultan una
herramienta viable, ello pues no las Administraciones Fiscales no cuentan con los mecanismos y

recursos adecuados para su efectivo control, implementacién y administracion.

Adicionalmente, debo mencionar que, como quedé dicho, el mercado nacional, al menos por el
momento, responde a un perfil de pais subdesarrollado (es cruda la realidad), donde solo se
fabrican o venden manufacturas o productos de poco valor agregado que aun resultan colocables
en mercados internos con no mucha competencia y con consumidores de un perfil menos

sofisticado, por razones de mercado, que el observado en los paises del primer mundo.

La legislacién tributaria es consecuencia del desarrollo econdmico, y no al revés. Asi, por un lado,
en virtud de la escasez de recursos, no parece ain posible en la Argentina la implementacién de
los CCAs. Adicionalmente, los esfuerzos del Fisco Nacional deben estar concentrados en aquellas
actividades y herramientas que produzcan mayores recursos fiscales que permitan un mejor
provisién de bienes publicos. No parece ser todavia el momento para implementar medidas del

grado de sofisticacién de los CCAs.

5. La Inseguridad Juridica

Sostengo que la legislacién Argentina en materia de Precios de Transferencia, mas atin en
referencia a transferencia de intangibles y prestacién de servicios, no provee a los agentes del
mercado la seguridad juridica necesaria para conducir operaciones intra-grupo (en realidad, dada
la amplitud del concepto de persona vinculada, no necesariamente debo referirme a operaciones
intra-grupo, sino mas ampliamente, a operaciones entre partes vinculadas a la luz del concepto de

vinculacién provisto por el art. 15.1. LIG).

35 Antonio Hugo Figueroa, “Precios de Transferencia Implicancias y Recomendaciones”; Boletin DGI; Agosto de
1996; Buenos Aires.
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Las compaiifas extranjeras (y atin las personas locales) pueden elegir conducir ciertas actividades
(por ejemplo I+D) en jurisdicciones donde la percepcion de claridad legal sea manifiesta y, en
consecuencia, la observancia de la norma juridica provea cuasi-certeza de las consecuencias de

los actos’. No es el caso Argentino.

Mis atin, no sélo la legislacién no es acabadamente clara, sino que la jurisprudencia Argentina en
la materia no brinda mayor pauta de andlisis. Existe s6lo un pequeiio grupo de sentencias en
materia de Precios de Transferencia (algunas de las cuales envuelven temas relativos a intangibles
y servicios). De hecho, en un caso reciente (Fiat Concord, Tribunal Fiscal de la Nacién, 2002,
actualmente bajo recurso de apelacién ante la Cdmara Contencioso Administrativo Federal) en el
que se trat6 el caso de préstamos financieros entre compaiifas vinculadas, el Tribunal no decidié
sobre la base de la normativa de Precios de Transferencia, sino sobre una regla general

antievasion (disposicién de fondos a favor de terceros).

Una breve resefia de los mas importantes precedentes judiciales en materia de operaciones entre

partes vinculadas ayudara a descubrir el estado de avance de la jurisprudencia en la materia.

e Caso Refinerfas de Maiz. 14/10/63. Licencia de Uso de Marcas otorgada por Corn
Products Refining Co. a su subsidiaria Argentina Refinerfas de Maiz (96,6% de las
acciones en poder de la primera). El Tribunal interviniente sostuvo la existencia de
utilidades bajo la cosmética forma de regalias y denegando la deduccién del gasto en
cabeza de la sociedad Argentina. El Tribunal dejé de lado el principio del operador
independiente (arm’s length.standard) vigente bajo las normas del actual articulo 14 de la
Ley del Impuesto. El contribuyente sostuvo, sin éxito, que el valor de las regalias era el
precio normal de mercado entre partes independientes en circunstancias similares (arm’s

length standard).

36 Siempre obviamente recordando que la aplicacidn del principio arm’s length dista de la cualidad de exactitud.
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Caso S.A. SIA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién. 06/09/67. Venta de Bienes
Tangibles (caballos) desde una sociedad residente en la Argentina a personas en Perd,
Venezuela y Estados Unidos. La AFIP sostuvo que, bajo un principio similar al que rige el
actual articulo 8 de la LIG (precio mayorista vigente en lugar de destino), el precio
cargado al comprador fue menor que los costos. La CSIN fallo a favor del Organismo

Fiscal.

Caso Parke Davis. Tribunal Fiscal de la Nacién (24/03/70), Corte Suprema de Justicia de
la Nacién 31/7/73. Licencia de Uso de Formulas Farmacéuticas otorgada por la sociedad
controlante Parke Davis Co. (99,9% de las acciones) residente en USA a Parke Davis y
Cia. sociedad Argentina, a cambio de la cual la segunda pagaba a la primera regalias por
el uso de la propiedad intelectual. Resultado similar al caso Refinarias de Maiz
(recaracterizacién de las regalias como utilidad e imposibilidad de deduccién del gasto)
pues no se consideraba que siendo la sociedad local casi completamente controlada, ésta
pudiera operar como si fueran partes independientes. El TFN sostuvo la aplicacion de la
norma general de antievasion (realidad econémica) en lugar de la normativa de Precios de
Transferencia. Aqui el Tribunal reconoce el principio del “arm’s length standard” pero no
lo utiliza ya que el caso fue juzgado en un periodo en el que se verificaba un fuerte
sentimiento anti-empresas multinacionales. L.a CSIN analizé el caso bajo la 6rbita
contractual indicando que el Cédigo Civil Argentina requiere para la existencia de un
contrato la concurrencia de dos partes y que, entendid, en la especie no existian dos partes
por ser ellas totalmente vinculadas, de modo tal, indicd, que el principio del operador
independiente vigente bajo el articulo 14 LIG no resultaba valido. El "approach"” tomado

por la CSIN desincentivé la inversion extranjera directa®’.

Caso Productos Ciba. Tribunal Fiscal de 1a Nacion, Sala A. 09/02/72. Licencia de Uso de

Formulas Farmacéuticas y préstamo otorgados por la sociedad controlante Ciba Societe

37 Eduardo Baistrocchi, op. cit. Pagina 31.
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Anonyme (99% de las acciones) residente en Suiza a Productos CIBA SA Argentina, a
cambio de la cual la segunda pagaba a la primera regalias e intereses. Este fue el primer
caso resuelto bajo el principio del operador independiente (arm’s length) y en el que se
sostuvo que el contribuyente pagaba regalias e intereses similares a los que hubiera

pagado una parte no vinculada bajo circunstancias similares.

e (Caso Eduardo Loussinian SA. Corte Suprema de Justicia de la Nacion. 20/09/83. Venta de
Bienes Tangibles (ldtex) entre una subsidiaria extranjera de una Empresa Mulitinacional y
una sociedad residente en la Argentina (Eduardo Loussinian SA), acuerdo bajo el cual la
matriz de la subsidiaria extranjera (matriz: ACLI International Inc.) proveeria bienes a
Eduardo Loussinian SA. Luego de realizado el acuerdo, el precio internacional de los
bienes cayd sustancialmente, por lo que Eduardo Loussinian SA continué importando los
productos a pérdida. El Organismo Fiscal interpreté que no se respetaba el arm’s length
standard por considerar que existié sobreprecio. Entendi6 que la diferencia entre el precio
mayorista en origen y el precio en destino (menos ciertos gastos) era renta de fuente
Argentina que Eduardo Loussinian SA debié haber retenido en los pagos efectuados a la
sociedad del exterior. La CSIN entendi6 que Eduardo Loussinian SA brindé pruebas
contra la presuncion de ganancia de fuente Argentina derivada de la diferencia de precio
antedicha por haber demostrado la falta de vinculacién entre comprador y vendedor,

dando entonces razén al contribuyente.

Sin perjuicio de que existen otros casos sobre la materia, los arriba reseiiados son los que han
tenido mayor difusién. Adicionalmente, la jurisprudencia argentina no se ha apartado de la
tendencia indicada en dichos precedentes. Va de suyo que, como puede apreciarse, las formas de
tratar la cuestién han variado a lo largo de los afios y debe destacarse que entiendo que en los
tiempos venideros los pronunciamientos jurisprudenciales tenderdn a enfatizar la aplicacién del
principio del operador independiente y la aplicacién de los Precios de Transferencia tal como lo

indica la LIG en sus articulos 14 y 15 y legislacién complementaria.
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No obstante ello, impresiona la diferencia existente entre el estado de situacidn jurisprudencial de
nuestro pais y el de los Estados Unidos de Norteamérica, pais pionero en el tratamiento de la
materia. En USA han existido centenas de sentencias relativas al tratamiento de los Precios de
Transferencia, incluyéndose intangibles y servicios, algunas de las cuales he mencionado
anteriormente. Un pormenorizado andlisis de la jurisprudencia de USA otorga al profesional
experto en impuestos que practica su actividad en dicho pafs una guia, al menos orientativa, en
cuanto a la forma en que la justicia de los Estados Unidos tratara el tema. Si resultase al lector de
utilidad, cuento en mi poder con el texto de los principales fallos en materia de Precios de

Transferencia en los Estados Unidos de los dltimos 40 afios, el cual puede ser consultado.

De un analisis superficial de 12 casos rutilantes en la historia de los Precios de Transferencia en
los Estados Unidos en los que el Internal Revenue Service (IRS) entendié que “tenfa un caso” y
que el éxito era seguro, conforme relatos que realizé al autor del presente un entonces abogado
del IRS que participd en algunos de estos casos,”® indica que sobre US$ 308,002,480 de impuesto
determinado por el IRS, €ste sélo colectd US$ 116,956,798. Es decir que tuvo un 38% de éxito.
Mejor guia para el contribuyente resulta atin que de los US$ 308,002,480 discutidos, el 66% de
dicha suma, es decir, US$ 203,567,837 fueron resueltos por la Corte interviniente bajo el Profit
Split Method (método de particién de utilidades), no obstante que los contribuyentes, en la
mayoria de los casos analizados, habian utilizado otros métodos de Precios de Transferencia. De
ese 66%, practicamente los casos fueron resueltos por mitades a favor de una y otra parte (47%

IRS, 53% contribuyente).

Mejores 12 casos en los que el IRS estimé éxito seguro (en USS)
100% 100% Particién | Particién | % Part. | % Part.
Caso Ajuste Ganador | Ganador | de Utili- | de Utilid. |de Util. | de Util.
IRS Contrib. | dades IRS | Contrib. IRS | Contrib.
(1) Asiatic Petroleum| 2,755,300 | 2,755,300
(2) PPG Industries
1960 1,031,999 1,032,999

38 Richard Ainsworth, “Seminar in US Transfer Pricing”, del 25 al 29 de Marzo de 2002 en Harvard Law School,
Cambridge, USA.
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1961 866,749 866,749
(3) Diefenthal 161,753 161,753
(4) Dupont
1959 2,927,014 [ 2,927,014
1960 15,066,558 | 15,066,588
(5) U.S. Steel
1957 11,072,595 11,072,595
1958 13,042,107 13,042,107
1959 13,624,330 13,624,330
1960 14,402,384 14,402,384
(6) Hospital Corp. | 1,787,030 1,340,272 | 446,758 75% 25%
(7) Eli Lily
1971 18,522,924 7,456,000 | 11,086,924 | 40% | 60%
1972 17,820,946 8,183,000 | 9,637,946 | 46% 54%
1973 10,717,187 4,369,000 | 6,348,187 | 41% 59%
(8) G.D. Searle
1974 53,738,000 28,696,000( 25,042,000 | 54% | 46%
1975 63,630,000 34,571,000{ 29,059,000 | 54% | 46%
(9) Ciba-Ceigy
1965 1,654,712 1,654,712
1966 2,433,541 2,433,541
1967 3,804,337 3,804,337
1968 5,343,224 5,343,224
1969 7,417,190 7,417,190
(10) Bausch & Lomb
1981 2,778,000 : 1,255,331 | 1,522,669 | 46% 54%
1982 19,393,750 4,173,000 | 15,220,750 | 22% 28%
(11) Sundstrand
1977 3,138,000 2,304,497 | 833,503 73% 27%
1978 12,042,000 3,859,796 | 8,182,204 | 32% 68%
(12) Westreco
1978 1,520,238 1,520,238
1979 1,713,878 1,713,878
1980 1,714,266 1,714,266
1981 1,712,071 1,712,071
1982 2,169,397 2,169,397
TOTAL 308,002,480(20,748,902/83,684,771(96,207,896(107,359,941] 47% | 53%
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Si se considera que en aquellos casos en los que el Fisco de los Estados Unidos evalué como de
altas probabilidades de éxito, s6lo logré pronunciamientos por el 38% de las sumas reclamadas™,
entonces resulta facil colegir (i) que el porcentaje de €xito sobre el total de los reclamos de
Precios de Transferencia en USA es bastante mas bajo que el 38%, (ii) que las Cortes en US son
relativamente restrictivas con referencia a los ajustes de Precios de Transferencia realizados por el
IRS y (iii) mas importante para el contribuyente, que resulta altamente probable que el Fisco de
los Estados Unidos resuelva el caso bajo el método de Profit Split, lo cual brinda a las empresas
una importante pauta interpretativa y de andlisis. Un llamado a la reflexién: significa ello que los
Estados Unidos de América deberia plantearse la creacion de tribunales especiales para casos

relativos a los Precios de Transferencia?

Contrariamente, quien desempeiia su tarea como profesional en el drea de Precios de
Transferencia en la Argentina no posee la ventaja con la que cuenta el profesional que practica en
los Estados Unidos, en el sentido de conocer de antemano, al menos en forma preliminar, el
sentido que podria tomar un ajuste de precios en funcién del principio del operador
independiente. M4s atin, la falta de pardmetros legales relativos a la materia en Precios de
Transferencia en la Argentina agrega incertidumbre juridica a la hora de tomar decisiones de
fijacion de precios. Ante esto puede validamente colegirse que (i) la Argentina atin debe seguir
andando el camino de Precios de Transferencia o (ii) que la falta de certidumbre en una materia
tan compleja puede relacionarse con el sistema legislativo continental que, a diferencia’del
common law, no se nutre de pronunciamientos jurisprudenciales que van necesariamente
repercutiendo, tal como sucede en la materia impositiva en los Estados Unidos, en modificaciones
a la ley o a los reglamentos (regulations), donde el Departamento del Tesoro brinda acabada guia
de cémo proceder ante tal o cual transaccion; aunque, obviamente, las operaciones econdémicas
contempladas en dicha normativa constituyen un niimero limitado, frente al universo de

posibilidades comerciales que existen en la actualidad.

3 Véase que el 47% a favor del IRS sélo se refiere a aquellos casos en los que la decisién fue tomada en base a
Método de Particién de Utilidades, mds una importante cantidad de casos se resolvié en funcién de otros métodos.
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De acuerdo a ello, claro resulta que la jurisprudencia que no existe, no puede crearse por mera

voluntad. El paso del tiempo nos ahorrard el trabajo.

Sin embargo, la existencia de normativa de Precios de Transferencia relacionada particularmente
a los intangibles y servicios resultaria necesaria para brindar dicha certidumbre legal, y de tal
forma permitir el desarrollo de inversiones locales en la materia (por ejemplo I+D). La pregunta

es si, 2 Ia luz del estado de desarrollo actual de los negocios en la Argentina v de la

disponibilidad de recursos del Fisco Nacional, resultaria posible la creacion, auditoria y
40

posterior cumplimiento de dicha normativa.

Si bien los bienes tangibles no resultan parte del presente trabajo, no quiero dejar de mencionar
que el pasado 17 de junio de 2003 (es decir, escasos 13 dfas antes de la presentacidn de este
trabajo), el Poder Ejecutivo Nacional ha presentado un proyecto de Reforma Tributaria integral
que toca diferentes aspectos relativos a los Precios de Transferencia. A continuacién realizo un
breve resumen y comentario de las normas cuya modificacién se propone, limitdndolo a las
normas que considero relevantes a efectos de este trabajo. Asimismo, el comentario resultard
escueto en atencion a la reciente publicacion de la propuesta y el escaso tiempo disponible para su

analisis.

= Se propone la sustitucion del Articulo 8 LIG que regula las operaciones de importacion y
exportacion de bienes tangibles. Actualmente, en caso que una operacién de exportacion
verifique un precio inferior al precio de venta mayorista vigente en destino, la AFIP puede
ajustar el precio de la operacion en funcién del precio mayorista mencionado. En caso que
el precio pactado fuese mayor al precio mayorista en origen, se tomard el primero. En
operaciones de importacién, cuando el precio pactado sea superior al mayorista en origen

mas ciertos gastos, se presume que la diferencia constituye ganancia de fuente argentina

*® Obviamente, los aspectos impositivos del sistema legal tributario no resultan absolutamente determinantes a los
fines de conducir I+D en un pafs. Hoy otros factores, tales como la proteccidn del derecho intangible, los recursos
humanos, los costos laborales, la ubicacién geogrifica, que también impactan en la atraccién de actividades de
Investigacién, Desarrollo y explotacién de intangibles.
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del exportador del cocontratante extranjero. Si el precio pactado fuera menor al precio
mayorista en origen mas ciertos gastos, éste serd el que prevalece. La propuesta consiste

lo siguiente:

o Se incluyen dentro de las operaciones de “exportacidn” la remisién de bienes
realizada por filiales, sucursales, agentes de compras u otros intermediarios locales
de personas o entidades extranjeras (es decir que se incluye ahora a sujetos locales

vinculados con el cocontratante del exterior).

o Para aquellos supuestos en los que la operacién de exportacién o importacion sea
realizada por personas o entidades vinculadas y sus precios y condiciones no se
ajusten al principio del operador independiente, serdn de aplicacion las reglas

sobre Precios de Transferencia (art. 15 LIG).

o Cuando las operaciones se realicen con personas constituidas o ubicadas en paises
de baja o nula tributacién, deben aplicarse por imperio de ley las normas de
Precios de Transferencia del articulo 15, por presumirse que los precios no son de

mercado.

o En operaciones entre partes independientes, se establece un régimen de
informacién en cabeza de los exportadores o importadores, a efectos de que la
AFIP pueda determinar si los precios declarados se ajustan razonablemente a los
de mercado, debiendo incluirse, seglin reglamente la AFIP, la asignacién de

costos, los margenes de utilidad, y otros datos que sean considerados relevantes.

o Se eliminan del texto legal las consideraciones referidas a los precios mayoristas
vigente en origen o destino, lo cual no significa que los mismos no sean

reintroducidos por via reglamentaria.

» Se propone modificar el articulo 15 de le LIG, el cual prevé cinco métodos para

determinar los Precios de Transferencia entre sujetos vinculados (comparacion de precios
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entre partes independientes, el precio de reventa, el costo mds beneficio, la division de
ganancias y el margen neto de la transaccién). Conforme se indicara anteriormente, el
proyecto de sustitucién del art. 8 prevé que las operaciones entre sujetos vinculados
estaran sometidas a la normativa del art. 15 s6lo en aquellos supuestos en que los precios
pactados no sean de mercado. La nueva propuesta indica que cuando se trata de
operaciones vinculadas que comprendan bienes cuyos precios cotizan en mercados
transparentes, serd el articulo 15 quien indicaré cual es el precio a tomar en consideracion,
proveyendo el mejor método para determinar la renta de fuente argentina de la
exportacion, es el valor de cotizacién del bien en aquel mercado el dia de la carga de la
mercaderia, prescindiendo del precio pactado. Dicho principio cede (a) si el precio
convenido con el intermediario internacional es mayor al de cotizacién vigente a la fecha
mencionada, caso en que se tomara en cuenta el precio pactado y (b) si el contribuyente
demuestra fehacientemente que el sujeto intermediario del exterior tiene real presencia en
el territorio de residencia, su actividad principal no consiste en la obtencién de rentas
pasivas o intermediacién en la comercializacion de bienes desde o hacia la Republica
Argentina o con otros miembros del grupo vinculado y, sus operaciones de comercio
internacional con otros integrantes del grupo econémico no superan el 15% del total anual
de las operaciones concertadas por la intermediaria extranjera. Finalmente, la norma
“concede peligrosamente a la AFIP la facultad de hacer extensible la aplicacién del método
instrumentado en los parrafos anteriores , cuando la naturaleza y caracteristicas de las

operaciones internacionales lo justifique.

» Se propone modificar el articulo 84 de le LIG en sus dos tltimos pérrafos, disponiendo
respecto de la amortizacién de bienes que “a los efectos de la determinacion del valor
original de los bienes amortizables, no se computardn las comisiones pagadas y/o
acreditadas a entidades del mismo conjunto economico, intermediarias en la operacion
econdmica, salvo que se pruebe una efectiva prestacion de servicios a tales fines.”

Claramente la norma tiende a evitar que la sobrefacturacidén que pueda derivar de la
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intermediacién de sujetos vinculados en la adquisicién de los bienes amortizables incida

negativamente en la determinacién de las ganancias gravadas del sujeto local.

La normativa propuesta no se refiere a los Precios de Transferencia respecto de bienes intangibles

y servicios, que constituye parte de mi tema de andlisis.

Sin embargo, me parecié necesario incluir la propuesta ya que denota un intento del Poder
Ejecutivo de continuar en el doble esfuerzo de evitar la evasion fiscal al tiempo que se brinda

certeza al agente econdémico.

A laluz del costo que implica el cumplimiento de los deberes fiscales vinculados con los deberes
de informacién relacionados con las operaciones previstas en el articulo 8, dichos deberes no
resultan razonables (por ejemplo, los sujetos locales deben proveer en ciertos casos el precio
mayorista vigente en origen cuando se trata de importaciones o el vigente en destino cuando se
refiere a exportaciones). Ello resulta atin menos razonable para contribuyentes medianos y
pequefios pues implica un sobrecosto dificil de afrontar; més atn cuando se trata de operaciones

entre partes independientes donde el principio arm’s length se cumple por definicién.

En tal sentido, entendiendo que la modificacién del articulo 8 tiende a alivianar dicha carga.
Resulta importante el intento normativo. Sin embargo, la amplia delegacién legislativa a 1a AFIP
propuesta por el nuevo texto respecto de las facultades de requerir informacién podria echar por
tierra el intento, sobre todo, nuevamente, considerando que se trata de operaciones realizadas

entre partes independientes.

A mayor abundamiento, y en funcién de lo propuesto respecto del nuevo sexto parrafo del
articulo 15, la provisién de una norma aclaratoria respecto del mejor método aplicable para
operaciones entre partes vinculadas cuando las mismas tienen por objeto bienes con cotizacién
transparente también es bienvenida. Sin embargo, habré de analizarse si resulta adecuada la forma
elegida por el legislador en el sentido de que se indica taxativamente cudl es el “mejor método”

en dicha clase de operaciones.
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6. Conclusion.
6.1. Hipétesis inicial.
He comenzado el presente trabajo bajo las siguiente premisas:

e “La Argentina resulta un pafs con potencial a los efectos de atraer actividad de I4+D ya que
el sistema legal provee una adecuada proteccién juridica de bienes intangibles y las
actividades de I+D y provisién de servicios desde Argentina hacia el mundo se ven
favorecidas en la actualidad por poseer el pais una fuerza de trabajo altamente capacitada
a valor de moneda de quiebra (devaluacién del peso en un 250% en un periodo de 12

meses)”.

e En lo que atafie a la materia bajo andlisis, mi hipétesis era que no obstante dichas ventajas,
“es un dato el hecho que las empresas no invierten en desarrollo de IP y servicios de alto
valor agregado la Argentina; dichas actividades son desarrolladas en el exterior,
resultando las sociedades radicadas en la Argentina en una clara posicién de entes

juridicos pagadores de regalias por intangibles y de renta por los servicios recibidos”.

¢ Sostuve al inicio del trabajo que uno de los escollos, aunque probablemente no el mas
importante®', para atraer las inversiones en I+D radica en que la Argentina no posee en
materia de Precios de Transferencia en intangibles y servicios, legislacién suficientemente
desarrollada que brinde a los contribuyentes locales y del exterior la certidumbre legal que

les permita sentirse cémodos con la realizacion de los gastos en la Argentina”.

Al margen de la Competencia Fiscal existente a nivel paises (por ejemplo Irlanda resulta ser una jurisdiccién
altamente atractiva para el desarrollo de IP relativo a software pues (a) tienen un sistema juridico estable, (ii) forma
parte de la UE, (iii) tiene bajas alicuotas de imposicion y (iv) posee un sistema de fuertes incentivos tributarios para
la explotacién del software), es mi entendimiento que la falta de respeto propinada al derecho de propiedad durante el
fin del 2001 y el 2002 (bisicamente pesificacién, congelamiento de cuentas bancarias, control de cambios con
imposibilidad de remesar sumas de dinero al exterior, etc.) han atentado fuertemente contra todo tipo de inversién
fordnea (no solo en R&D), habiendo retrocedido mis de una década a los ojos de inversores extranjeros, lo cual
dificulta el objetivo que me planteara al inicio del trabajo en cuanto a la atraccién de inversién de investigacién y
desarrollo a la Argentina, para su posterior explotacién por parte de las MNEs.
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e Consecuentemente entendi, inicialmente, que “resultaba no sélo conveniente, sino
necesario, encarar una profunda reforma legislativa en materia de Precios de
Transferencia, fundamentalmente en lo que a intangibles y servicios se refiere, de modo
tal de brindar certidumbre legal a las empresas, principalmente MNEs, a efectos de que

desarrollen sus actividades de I+D en la Argentina.

A dichos efectos evalué conveniente analizar la legislacién vigente en materia de Precios de
Transferencia en la Argentina y compararla, en base a experiencia académica adquirida en los

Estados Unidos y a los lineamientos de la OECD, con la legislacion de aquél pais y con las

“Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations” emitidas por

la Organization for Economic Cooperation and Development. Asimismo, entend{ procedente
encarar el andlisis de las opiniones doctrinarias Argentinas mas relevantes en la materia, y
complementar dicho andlisis con la lectura de posiciones sostenidas bdsicamente por autores de

USA y Europa (fundamentalmente Ingleses).

Esperaba al inicio de la tarea, en funcidn de todos los datos a ser recogidos, obtener una

conclusién de cémo debia reformarse la legislacion Argentina para, asemejidndose a aquélla que
poseen los paises mas avanzados en la maferia, brindar certidumbre legal a los contribuyentes y
contribuir al proceso de atraccién de inversiones y desarrollo de tecnologia en la Argentina que
redunde en una economia mds sofisticada, y en la creacion de fuentes de trabajo e ingresos a las

Compaiifas, y consecuentemente al Fisco Nacional y, por via del gasto publico, a la gente.

La tarea por supuesto no ha sido sencilla y el resultado, como se verd, fue distinto de aquél que

inspird el analisis.
6.2. Conclusién preliminar.

Al promediar el trabajo y el andlisis, concluf que la legislacién Argentina tiene muchas 4reas de

oportunidad a ser mejoradas.
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Habiendo analizado a la luz de la legislacién Argentina la Seccién 482 del Internal Revenue Code
de USA, sus Regulaciones y las “Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and
Tax Administrations”, percibi la necesidad de modificar fuertemente los articulos de la LIG
relativos a Precios de Transferencia, conjuntamente con los articulos relevantes del Decreto

Reglamentario.

Pensaba que la nueva legislacién debia consistir en un leve apartamiento del modelo del Derecho
Continental y acercarse, solo en lo que a Precios de Transferencia se refiere, al modelo del
Common Law, en cuando al tratamiento pormenorizado que ciertas operaciones tendrian de cara a
los articulos 14, 15 y concordantes de la Ley del Impuesto a las Ganancias y su Decreto

Reglamentario.

En funcién de ello, si bien serfa 6ptima la incorporacién legislativa de una importante cantidad de
normas que contribuyan a crear la certidumbre legal necesaria, entend{ por su parte que la muy
detallada legislacién de los pafses centrales, con especial énfasis en los Estados Unidos de
Norteamérica, obedece (i) al alto grado de complejidad de su trama econdmica, (ii) al enorme
agregado de valor que se desarrolla en dicho pafs a los productos y servicios, (iii) a 1a enorme

masa de capital que permite ser un pais exportador de capital*?.

Adicionalmente, la introduccién de definiciones conceptuales y la creacién de puertos seguros
(safe harbours), tal como propuso Michael Durst, contribuirian a crear certidumbre legal a los
contribuyentes. En referencia a los puertos seguros, en la dltima reunion, “X Meeting of the Ad
Hoc Group of Experts in Internacional Cooperation on Tax Matters (ONU)”, Ginebra, Suiza,
Octubre de 2001, los técnicos de la OCDE, que acttia en calidad de Observador en estos
encuentros, admitieron que, “no obstante que en los comentarios de los Transfer Pricing
Guidelines — OCDE — no se recomienda el uso de “safe harbours”, para los paises en desarrollo

este método podria ser una solucién, habida cuenta de la ineficiencia comparativa de sus

*2 Menciénese que a partir de la década pasada, USA pasé de ser un pais en el que predominaba la exportacién de
capital a un pafs donde la importacién de capital super$ levemente a la exportacion.
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administraciones tributarias (recursos humanos y materiales mas menor nivel de experiencia) con

relacién a los paises desarrollados.

Dada la dificultad inmanente en la fijacion de un safe harbour adecuado, puesto que lo 16gico
seria establecerlos por sectores de la actividad econdmica, ya que el caso mexicano — considerar
una cierta rentabilidad sobre los activos empresarios — no resulta adecuado puesto que el “activo”
empresario no resultaria una medida ttil como puerto seguro, los técnicos de la OECD se
comprometieron a realizar un estudio sobre el tema para presentar y debatir en la XI reunién a

realizarse en el mismo lugar y a fines del presente afio.

Sin embargo, debera tenerse presente que la sustentacion de un régimen de Precios de
Transferencia en funcién del establecimiento de safe harbours no resulta sencillo. El problema a
definir es como se conforma un método aplicable por igual al sector industrial y al sector

servicios.

También conclui preliminarmente que debia analizarse muy profundamente la introduccién de
legislacién relativa a Advanced Pricing Agreements y de Cost Contributions Agreements; aunque
ya crefa que nuestra Administracion Fiscal, el estado de desarrollo del mercado, y los recursos

disponibles no se encuentran ain preparados para tal desafio.
6.3. Conclusion final.

Sin embargo, el trabajo que Eduardo Baistrocchi condujo en materia de Precios de Transferencia
y que se encuentra citado en el presente, fue revelador a los efectos de clarificar mi posicién

frente al tema escogido.

El Dr. Baistrocchi, a efectos de recorrer la legislacién Argentina en materia de Precios de
Transferencia, se tomo el delicado trabajo de dividir la historia de dicha normativa basicamente
en seis periodos principales. El autor hizo fundamentalmente hincapi€ en la forma en que se fue

desarrollando legislativamente en Argentina el principio arm’s length.
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Asi, concluyé respecto de la existencia de seis periodos en la historia legislativa Argentina en
relacion a los Precios de Transferencia: (i) Primer Periodo (1932-1942) Presuncion basada en el
principio de la contabilidad separada; (it) Segundo Periodo (1943-1945) Presuncién basada en el
principio arm’s length; (iii) Tercer Periodo (1946) La erosién del principio arm’s length; (iv)
Cuarto Periodo (1961-1976) La degradacidn del principio del operador independiente a través de
la utilizacién del principio de la realidad econdémica; (v) Quinto Periodo (1976-1997) El

renacimiento del arm’s length standard y (vi) Sexto Periodo (1998) I.a Reforma de 1998.

A poco que se revisa su trabajo, Baistrocchi observa que el desarrollo del principio del operador
independiente en la legislacién Argentina es funcidn del estado de su desarrollo politico y -

econdmico, y de las ideologias predominantes en cada época.

Habiendo analizado la legislacién local y su similar foranea que le diera origen®, me pregunto si
a la luz del estado de desarrollo politico econémico de la Argentina, resulta necesario forzar la
implementacién de una sofisticada y detallada legislacién de Precios de Transferencia respecto de
intangibles y servicios, cuando ni siquiera la AFIP a la fecha ha comenzado seriamente a auditar
dicha materia a la luz de la legislacidn vigente y cuando atin no existe, al amparo de dicha
legislacién un solo pronunciamiento administrativo o jurisprudencial que d€ tratamiento a alguno

de los cinco métodos de Precios de Transferencia implementados por el articulo 15 de la LIG.

Entiendo, conforme a ello, que resulta conveniente aguardar algunos periodos fiscales que
- permitan conocer la forma en que el universo de contribuyentes, el Fisco y los tribunales,
interpretan las normas de Precios de Transferencia actualmente en vigencia. Adicionalmente,

opino que el tiempo para los CCAs y los APAs atin no ha llegado en la Argentina.

* Si bien el regimen vigente de precios de transferencia en la Argentina fue disefiado en base al régimen de México,
éste fue redactado tomando como base la Seccién 482 del Internal Revenue Code de USA y sus Regulations, como
asi también la legislacién de la OECD. '
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6.4. Le legislacién que viene.

No obstante ello, al promediar el trabajo y el andlisis, concluf que la legislacién Argentina si tiene
muchas 4reas de oportunidad que deben ser mejoradas en materia de Precios de Transferencia a la
brevedad, no sélo desde el punto de vista de los intangibles y los servicios, sino desde otros

angulos de la misma materia. Entre otras cabe destacar:

¢)) No resulta claro si la venta de acciones entre sujetos vinculados se encuentra
alcanzada por la legislacion sobre Precios de Transferencia en virtud de constituir ella

una transferencia de derechos;

(ii) No resulta claro, en funcién del juego del articulo 15 segundo pérrafo LIG, el segundo
parrafo del articulo 11 DRLIG y el articulo 21 del mismo Reglamento si las
transacciones realizadas con sujetos residentes en paises de baja o nula tributacién se
encuentran sujetas al control de los Precios de Transferencia en cualquier caso o sélo
cuando las transacciones se refieren exclusivamente a bienes tangibles. Es mi opinién
que el articulo 15 segundo parrafo sélo se aplica a la operaciones con bienes tangibles.
La modificacién al Art. 8 LIG referida a operaciones con bienes tangibles propuesta
por el Poder Ejecutivo Nacional el 17/06/03 contiene una norma similar a la del art.
15, més en tal contexto no se entiende porque el mencionado Proyecto de Ley no

establece la derogacién del segundo parrafo del art. 15 LIG;

(iii) A laluz de que el art. 15 contiene un nimero cerrado de métodos sin admitir métodos
alternativos, el legislador debiera aclarar que sucede cuando una transaccién, en
funcién de sus particularidades, hechos y circunstancias, no puede ser analizada a la
luz de alguno de los cinco métodos previstos en el articulo 15 quinto parrafo de la Ley

del Impuesto.M;

“ Las US Regulations, por ejemplo, permiten al contribuyente el uso de métodos alternativos a aquellos
especificamente previstos por las mencionadas regulaciones.
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

Debera aclararse legislativamente si puede determinarse impuesto a las ganancias en
cabeza del pagador local, cuando éste, actuando en su caricter de agente de retencién
(art. 6 Ley 11683) retiene el Impuesto a su cocontratante vinculado del exterior por un
monto menor que el que se hubiera retenido si el precio pactado hubiera sido fijado en
funcién del principio arm’s length; es decir, cuando el Fisco Nacional determina que
el precio pagado por el sujeto local debid haber sido mayor que el efectivamente

pagado45 ;

Por qué las partes independientes, que representan precisamente lo que el principio
arm’s length persigue, se encuentran sujetas en ciertos casos, tales como los del Art. 8
de 1a LIG, a las disposiciones de precios de transferenecia. En principio este problema
se encontrarfa zanjado en hipdtesis de convertirse en Ley el Proyecto presentado el
pasado 17/6/03, aunque continuarian sujetos al control de Precios de Transferencia las
operaciones realizadas entre sujetos locales con entes no vinculados residentes en

paises de baja o nula tributacién*®;

En el supuesto que un sujeto residente en la Argentina a efectos de la LIG posea
participacién en el capital de una sociedad del exterior sin alcaniar el piso de control
requerido por el art. 130 LIG (un minimo de 51%), no est4 claro a la luz de la Ley si
las transacciones efectuadas entre ambos sujetos se encuentran incluidas dentro de las
disposiciones del art. 15 para determinar los precios de transferencia, o si, por el

contrario, se encuentran excluidas en funcién del dltimo pérrafo del art. 130 de la Ley;

No resulta clara la relacién entre el Segundo parrafo del art. 15 de la LIG y el art. 130

de la misma Ley en relacion a las transacciones celebradas entre un residente

* Mi opinién es que no puede el Fisco Nacional, bajo los articulos 14 y 15 de la LIG, imponer al sujeto local la
obligacién de ingresar el mayor impuesto que hubiera sido ingresado por via de withholding tax, en caso que la
transaccién hubiera debido haber generado mayor ganancia de fuente argentina para el sujeto del exterior.

%6 La modificaci6n que pretende introducir el proyecto de Ley tiene también sentido a la luz de los CDI suscriptos por
Argentina, ya que la actual redaccién del art. 8 LIG viola el art. 9 de los CDI mencionados; tal como se expresara a lo
largo del presente.
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Argentino y una subsidiaria o establecimiento permanente en el exterior, cuando

alguno de los tltimos dos entes es residente de un pais de baja o nula tributacién.

(viii) En lo referente a intangibles y servicios ni la LIG ni el DR establecen pautas claras de
fijacién de Precios de Transferencia y utilizacién de métodos a tales fines sino que,
por el contrario, el DR se limita a realizar consideraciones generales respecto de los

métodos mencionados por el art. 15 de la LIG.

(ix)  Deberd aclararse si se aplican los métodos de Precios de Transferencia a efectos del
articulo 129 ya que, por ejemplo, a los efectos del articulo 130 el legislador dispuso

expresamente la aplicacidn de dichos métodos.

No obstante lo expuesto, ya he dicho que el desarrollo legislativo deberd ir acompaiiado, ademds

de la situacién social, politica y econdmica, del tipo de actividades que se desarrollan en el pais.

Si bien el modelo de los Estados Unidos merece ser estudiado con profundidad, el modelo
Argentino debe diferenciarse de aquél por la sencilla razén de que en la Argentina las actividades

econdmicas son sustancialmente distintas de aquellas que se llevan a cabo en el primer mundo.

En la actualidad, claramente se vislumbra un presente exportador de bienes tangibles debido a la
fuerte pérdida de valor del peso frente a otras estables (aproximadamente un 250% promedio en
18 meses de cara al ddlar y el Euro). En cuanto a bienes intangibles y servicios, la situacién de
una moneda débil puede atraer en mayor grado el desarrollo de productos y servicios localmente
aunque, claro es que el desarrollo de dichas actividades no resulta tinicamente funcidn de la
situacion impositiva. Es por ello que si bien la devaluacién del peso puede incrementar algunas
tareas de investigacion y desarrollo (por ejemplo desarrollo de software debido a personal local
altamente capacitado), bien cierto es que la Argentina resulta ser un pais pagador de regalias y de
contraprestaciones por servicios, ya que las patentes, marcas, servicios con alto valor agregado,
etc., son usualmente provistos desde el exterior a subsidiarias argentinas de empresas

multinacionales.
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En tal sentido, si bien no debera perderse de vista, al momento de disefiar la nueva legislacion en
materia de Precios de Transferencia, el caso del cobro por parte de sociedades Argentinas de
regalias por intangibles y servicios, si deberd focalizarse mayormente el caso de sociedades

Argentinas que son pagadoras de dichos conceptos.

La nueva legislacién deberia consistir en un leve apartamiento del modelo del Derecho
Continental y acercarse, en lo que a Precios de Transferencia se refiere, al modelo del Common
Law, en cuando (i) a la inclusién del tratamiento pormenorizado que ciertas operaciones tendrian
de cara a los articulos 14, 15 y concordantes de la Ley del Impuesto a las Ganancias y su Decreto
Reglamentario (por ejemplo el pago de regalias, forma de escoger y calcular los comparables a los
fines del célculo del arm’s length price, etc), (ii) a las definiciones conceptuales y (iii) al empleo

cuidadoso de safe harbours.

La introduccién de legislacién relativa a Advanced Pricing Agreements y Cost Contributions
Agreements no parece aun posible, al menos en el presente estado de desarrollo econémico de la

Argentina.
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