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I. INTRODUCCION

No es sino hasta la década de los noventa, cuando México incursio-
na en el estudio e implantacién de nuevas regulaciones tributarias con
miras a adaptarse al exigente enfoque de los negocios internacionales.

Anteriormente, México vio con cierto escepticismo el utilizar meca-
nismos diversos a las leyes (como lo son los tratados internacionales)
para efectos de establecer normas que pretendieran evitar la doble
imposicién, principalmente porque nuestro pais no es considerado como
exportador de capitales. Por esta razén, acudi6 a su legislacién do-
méstica como via para intentar corregir aquellos problemas fiscales
que originan los tributos en la realizacién de negocios mas alla de las
fronteras. Estos mecanismos unilaterales (vgr. el crédito fiscal) no
evitaron que los inversionistas mexicanos transfieran sus utilidades
a otros estados con tasas fiscales muy reducidas o incluso inexistentes
(paraisos fiscales) que, si bien serian gravadas al momento de ser
repatriadas a través de la distribucién de dividendos, pago de intere-
ses, regalias, etcétera, se producia un beneficio de diferimiento en el
pago del impuesto (tax deferral), que podia ser manipulado por el in-
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versionista segin su situacién fiscal en el pais de vinculacién origina-
ria (México).

El problema era atin mas complicado y perjudicial con respecto a
inversionistas extranjeros cuyo propésito se reducia a transferir utili-
dades generadas en México a otros estados, evitando en definitiva el
pago del impuesto en México.

En adicién a estas circunstancias y a raiz de nuestra apertura co-~
mercial con Chile, Estados Unidos de América y Canada, nuestro
sistema fiscal, altamente calificado en el ambito doméstico, pero inadap-
tado a las exigencias comerciales que implica un libre intercambio
comercial, se fue modificando tanto a nivel de leyes tributarias espe-
ciales, como a través de tratados fiscales cuyo objetivo primordial con-
siste en el intercambio de informacién tributaria y en evitar la doble
tributacién e impedir la evasién fiscal.

Asimismo, el hecho de que México sea visto como un pais con alta
susceptibilidad en la recepcién de capital extranjero dentro del mer-
cado comiin de Ameérica del Norte, le obliga a incluir en su legisla-
cién, mecanismos necesarios para gravar aquellas utilidades o riquezas
generadas dentro de su territorio, adoptando bases similares a las
establecidas tanto en los Estados que mantienen en nuestro pais un
alto nivel comercial, como en aquellos que potencialmente represen-
taran una fuente de capital o de recursos.

Por lo anterior, México ha modificado su legislacién tributaria do-
méstica y ha incursionado en la celebracién de tratados internaciona-
les con paises como Estados Unidos de América, Canada, Franca,
Alemania y Suecia, entre otros, apegandose al Convenio de la Doble
Imposiciéon sobre la Renta y el Patrimonio elaborado por el Comité
Fiscal de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Eco: 6-
mico (OECD por sus siglas en inglés), de la cual es miembro re-
ciente,

Tanto la ley nacional como los tratados internacionales en los que
México es firmante, establecen ciertas reglas que facultan a las auto-
ridades fiscales mexicanas para asignar utilidades y determinar el
precio o el monto de las contraprestaciones en las operaciones cele-
bradas entre partes relacionadas, con el tinico objeto de determinar
la base de los impuestos nacionales, evitando la evasién fiscal.
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Ii. BREVE REFERENCIA AL SISTEMA NORTEAMERICANO
DE INTERCOMPANY PRICING

Los Estados Unidos de América (EUA) es probablemente el pais
pionero en materia de precios de transferencia, cuyo modelo tributa-
rio ha sido adoptado en muchas naciones.

El fundamento legal del Intercompany pricing se encuentra en la
seccion 482 del Internal Revenue Code (CODE), por virtud de
la cual el Departamento del Tesoro de los EUA puede asignar ingre-
sos, deducciones o créditos entre dos o mas organizaciones @ megocios
poseidos o controlados directa o indirectamente por los mismos inte-
reses, si determina que dicha distribucién o asignacién es ne‘cesama
para prevenir la evasién de impuestos o reflejar. claramente el mgresc;
de cualquiera de dichas organizaciones o negocios, por no respetar e
principio de precios de libre mercado. '

La secciéon 482 del CODE tuvo como antecedente las pnmeraé re-
formas legislativas ocurridas en 1917, a través de las cuale‘s el Com-
missioner estaba autorizado para asignar ingresos y deducciones entre
partes relacionadas, cuando las operaciones se realizab‘an entre empresas
nacionales, Resulta claro que estas reformas legislatwafs, pretenc.heron
frenar el abuso de las estructuras comerciales orga'mzadas bba).o tlui
mismo grupo consolidado, cuando la razt.')n de negocios 'lle\]ra a uzztlo
cita la aplicacién de una mecanica operativa con el principal prop

inimi rga tributaria.

deE:lnll;z;?rellaI;?ez?:al Revenue Service (IRS), c.onsier.x'te de que la
seccién 482 no era suficiente para proteger la j-urlsdnccxonlno;te?x?F;
ricana respecto de operaciones internacionales, influyd en.t.a\le Zc.lszlcc; :
del congreso para efectos de modificar el CODE y permitir j p.eras
las facultades contenidas en dicha seccién, a empresas ex rax::ans_
que operaban en los EUA a través de estructu.ras que permmlan il
ferir utilidades a otros paises, sin pagar los impuestos en el pais

la fuente (EUA).? g

En 196§. el D)epartamento del Teso'ro de los ELLA Pf::ntlgt:b;:::t
tas reglas, tales como Current Reyulations, con el o clletc(l) gei
las bases sobre las cuales se fijarian los in.gresos y, decucci .x; Tt
seccién 482 del CODE. Dichas reglas reafirmaron el Ermlzﬁx < S;t)an_
cios libres entre partes independientes, llamadas Arm’s g

1 FoLsom, Ralph, Michael WALLACE G. y John é’os‘;’;‘;;m‘a {;é Inteenational
Business Transactions, 4th edition, West Publishing Co., g
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dard, como la base principal para ajustar las diferencias correspon-
dientes, pero ahora aplicables en el ambito de operaciones internacio-
nales.

No fue sino hasta 1986, cuando se establecieron reglas altamente
calificadas en operaciones que implicaban la ejecucién de servicios,
licencias sobre intangibles y, en general, la transmisién de bienes in-
tangibles, ya sea en forma de derechos o incorporados a bienes tangi-
bles: intangible property.

Los principales métodos para fijar los ajustes en materia de precios
de transferencia son:

a) The comparable uncontrolled price method o método de precio
comparable en operaciones independientes.

b) The resale price method o método de precio de reventa.

¢) Cost-plus method o método de costo mas utilidad de operacion.

d) The fourth method o cuarto método.

Este cuarto método es de caracter supletorio y se utiliza con la téc-
nica de analisis funcional, misma que se enfoca a la funcién econémi-
ca de las empresas involucradas en las transacciones internacionales
y en el riesgo econémico para cada una de ellas.

En la aplicacién de la seccion 482 del CODE, el IRS ha realizado
auditorias con un alto grado de contenido econémico, debido a que la
informacién exigida al contribuyente debe de ser suficiente para jus-
tificar la metodologia usada en la fijacién de los precios de transfe-
rencia. Dicha documentacién debe contener, basicamente, la identifi-
cacién de activos y las funciones e ingresos atribuibles a los mismos,
la funcién de las empresas afiliadas y las tasas o expresién porcentual
de las utilidades que les corresponden a las subsidiarias, tomando en
consideracién la apreciacién o depreciacién del capital, los costos de
operacién segiin la actividad econémica de éstas y el valor actual de la
Rate of Return o unidad monetaria, asi como la profit split o divisién
de utilidades, y demas informacién sobre el valor de transacciones
comparables,

En materia de intangibles, el IRS ha considerado doce factores para
determinar el valor de las transacciones internacionales y asignar in-
gresos a las empresas, segiin la importancia de esta clase de activos
en la actividad econémica del grupo, dentro de los cuales cabe men-
cionar los costos de produccién, los gastos de comercializacién, las
mejoras tecnolégicas atribuibles al intangible y la penetracién del pro-
ducto en el mercado, todos ellos de alta complejidad econémica.
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Debido a la avanzada técnica de las reglas en materia de precios
de transferencia, la solucién contractual ha sido una herramienta ttil
para resolver conflictos en esta materia. Los Advance Pricing Agree-
ment (APAs) son contratos en los que converge la voluntad del IRS
y de un contribuyente, mediante el reconocimiento de una metodologia
en aquellas operaciones especificas realizadas entre éste y una parte
relacionada.? Esta via de solucién contractual ha sido recientemente
muy socorrida, con el objeto de evitar algunas de las dificultades que
presenta la aplicacién de la creciente legislacion norteamericana en
politica de precios de transferencia.

1I1. BREVE REFERENCIA AL DERECHO MEXICANO

A. Legislacion doméstica

1. Normas vigentes en la fijacion por parte de las autoridades fis-
cales, del valor de actos o actividades de los contribuyentes para efec-
tos fiscales:

En nuestra legislacion doméstica encontramos ciertas reglas que
tienden a evitar que los valores de las operaciones realizadas entre
partes relacionadas, se fijen a valores distintos a los de mercado. El
primer ejemplo esta en el articulo 24 fraccién XV de la Ley del Im-
puesto sobre la Renta (LISR), por virtud del cual, el costo de adqui-
sicion de bienes o servicios declarado para efectos fiscales debera
corresponder al de mercado, siendo no deducible la diferencia. Un
segundo ejemplo lo encontramos en el articulo 25, fraccion XIII de
la LISR, a través del cual, el crédito mercantil o goodwill no podra
tener efectos fiscales en la determinacién de la utilidad fiscal del con-
tribuyente,

La primera razén de fondo que justifica la existencia de esta dis-
posicién radica en el hecho de que los contribuyentes podrian dismi-~
nuir en forma arbitraria la carga impositiva en la operacién de venta
de negociaciones, debido a que resulta practicamente imposible fijar de
manera precisa el monto de dicho activo, manipulando asi los costos
y precios en la determinacién de la base del ISR. La segunda razén
se basa en el hecho de que este tipo de activos no surge como conse-

2 DoerneerG, Richard L., International Taxation, 2nd edition, West Publishing
Co., 1993, p. 227.
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cuencia de alguna erogacién especifica por parte del causante. Por el
contrario, el origen econémico del crédito mercantil se encuentra en
otro tipo de erogaciones como regalias, publicidad, sueldos y otras
erogaciones a los que se les da efecto fiscal en forma independiente.’

Asimismo, dentro de nuestro Cédigo Fiscal de la Federacién (CFF)
se encuentran diversos preceptos que ajustan las facultades de las
autoridades fiscales y tienden a corregir irregularidades a través de
la fijacién o estimacién de valores de mercado.

Con apoyo en el CFF, las autoridades fiscales estan autorizadas
para determinar presuntivamente el valor de ciertos actos o activida-
des, cuando el contribuyente se oponga u obstaculice la iniciacién o el
desarrollo de las facultades de comprobacién de aquellas, o se advier-
tan ciertas irregularidades, deficiencias en sus libros o registros de
contabilidad que impidan conocer fehacientemente su situacién fiscal.

A primera vista estas disposiciones parecen estar enfocadas a so-
Jucionar los mismos problemas que engloba la politica de precios de
transferencia. Sin embargo, un analisis teleolégico de dichas disposi-
ciones, demuestra que las mismas son inaplicables y, en cierto sentido
opuestas, a la verdadera problematica de fijacién de ingresos o precios
en operaciones celebradas entre partes relacionadas no sujetas a pre-
cios de mercado.

En efecto, en tanto que las facultades de las autoridades fiscales
contenidas en el CFF tienden a fijar el valor de actos o actividades
e. incluso de la utilidad fiscal de los contribuyentes cuando se desco-
noce su monto debido a ciertas irregularidades, las normas de precios
de transferencia (que mas adelante se estudian) tienen por objeto
modificar la base de un contribuyente por medio de hechos conocidos
y aceptados, tanto por dichos contribuyentes, como por las autorida-
des fiscales. En otras palabras, con base en las cifras proporcionadas
tanto por los contribuyentes como por las autoridades fiscales es como
se podra modificar la situacién de los mismos, a través de la aplica-
cién de normas de precios de transferencia.

3 Carvo Nicorau, Enrique y Enrique VARGAS AGUILAR, Estudio de la Ley del
Impuesto sobre la Renta (EMPRESAS), Editorial Themis, 1986, p. 982.
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2. Los precios de transferencia en el Impuesto sobre la Renta:

a) Lineamientos generales

Las reglas de precios de transferencia en la LISR se engloban ba-
sicamente en los articulos 64, 64-A y 65 de la Ley de la Materia que,
por estar incluidos dentro del Titulo II de la ley, son aplicables en
principio a contribuyentes personas morales residentes en México y
a establecimientos permanentes y bases fijas de personas morales re-
sidentes en el extranjero y aquellas operaciones celebradas entre otro
tipo de contribuyentes cuando exista disposicién expresa en la ley. En
otras palabras, la Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico (SHCP)
no esta facultada para modificar la base gravable de otros contribu-
yentes distintos a aquellos a los cuales les es aplicable la disposicién
fiscal expresa.

Cabe mencionar que, de acuerdo al texto de los articulos 64 y 64-A
de la LISR, la SHCP esta facultada para modificar la utilidad o pér-
dida fiscal de los contribuyentes mediante la determinacién del pre-
cio o del monto de las contraprestaciones de operaciones celebradas
entre partes relacionadas. Lo anterior implica que dichas facultades
solamente pueden ejercerse respecto de aquellos contribuyentes que
determinen la base del ISR, mediante utilidad o pérdida fiscal. Esta
misma circunstancia es corroborada por el articulo 65, el cual sefiala
los métodos a utilizar para efecto de la aplicacién de tales diferencias,
al sujetar su aplicacién a los casos previstos por los articulos 64 y 64-A
antes comentados. Una excepcién a lo anterior la encontramos en
el articulo 144 de la LISR, donde se establece, que los residentes en e
extranjero estaran obligados al pago de ISR sobre los ingresos deter-
minados presuntivamente por la SHCP, en los términos de los articu-
los 64, 64-A y 65.

Considerando que, salvo dos excepciones (ingresos por enajenaci6n
de acciones e inmuebles), los residentes en el extranjero causan el
ISR sobre ingresos obtenidos sin deduccion alguna; la aplicacién de
las reglas de precios de transferencia respecto de ingresos que obten-
gan residentes en el extranjero permite a las autoridades fiscales de-
terminar diferencias a contribuyentes que no determinan la base del
impuesto mediante utilidad o pérdida fiscal, dada la aplicacién armé-
nica del articulo 144, en correlacién con los pluricitados articulos 64,
64-A y 65.
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b) Facultades generales de las autoridades [iscales

El articulo 64 de la LISR faculta a la SHCP para modificar la uti-
lidad o pérdida fiscal de los contribuyentes, mediante la determinacién
presuntiva del precio en que los mismos adquieran o enajenen bienes,
asi como el monto de la contraprestacién en el caso de operaciones
distintas de enajenacién, cuando: i) las operaciones de que se trate
se pacten a menos del precio de mercado o el costo de adquisicién sea
mayor que dicho precio, ii) cuando la enajenacién de los bienes se
realice al costo o a menos del costo, salvo que el contribuyente com-
pruebe que la enajenacién se hizo al precio del mercado en la fecha
de operacién, o que los bienes sufrieron demérito o existieron circuns~
tancias que determinaron la necesidad de efectuar dicha enajenacién
bajo tales circunstancias, y iii) cuando se trate de operacién de impor-
tacién o exportacién o, en general, de pagos al extranjero,

Resulta importante mencionar que la aplicaciéon del articulo 64 no
exige vinculacién en las operaciones respecto de las cuales se podra
modificar el precio o contraprestacién establecidos; esto es, que puede
aplicarse a operaciones realizadas entre partes independientes. Asi-
mismo, esta disposicién tiene aplicacién respecto de cualquier opera-
cién distinta a las reguladas en forma expresa por los articulos 64-A
y 65 de la LISR.

A manera de ejemplo, la fraccién IIl del articulo 64, relativa al ru-
bro general de pagos al extranjero, sera aplicable respecto de aquellas
operaciones que impliquen pagos a residentes en el extranjero, no re-
gulados especificamente en los otros preceptos antes sefialados.

c) Facultades especiales de las autoridades [iscales

El articulo 64-A establece un postulado especial a través del cual,
la SHCP tiene facultades para modificar la utilidad o pérdida fiscal
de los contribuyentes en operaciones celebradas entre personas mora-
les, residentes en el pais o en el extranjero, personas fisicas o estable-
cimientos permanentes y bases fijas en el pais de residentes en el
extranjero, asi como de las actividades realizadas a través de fideico-
misos, si una de ellas posee intereses en los negocios de la otra o exis-
ten intereses comunes entre ambas, incluso cuando una tercera persona
tenga interés en los negocios de aquellas.

El concepto de interés debe entenderse en su connotacién econémi-
ca, segin la cual, cualquier relacién comercial o financiera, unida por
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condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acor-
dadas por empresas independientes, debe considerarse como sujeta
a intereses comunes, aun cuando no sean realizadas entre empresas
vinculadas a través del control accionario directo o indirecto, o del
control de la funcién de administracién,

Ahora bien, las facultades conferidas por la LISR a las autorida-
des fiscales, en los términos del articulo 64-A, se limitan a los siguien-
tes supuestos: .

i) En el caso de préstamos o descuentos sobre créditos cedidos di-
recta o indirectamente, cuando la tasa de interés sea distinta de la
que se hubiere pactado en transacciones independientes con o entre
partes sin intereses relacionados y bajo condiciones similares o incluso
iguales, se dé alguno de los supuestos del articulo 64.

De lo anterior se desprende que, en el supuesto en que las tasas de
interés pactadas en una operacion celebrada entre partes relacion'adas
corresponda a las tasas prevalecientes en el mercado. en operaciones
celebradas entre sujetos sin intereses comunes, la SHCP podra deter-
minar diferencias si se presenta alguno de los supuestos del articu-
lo 64, como podria ser que el costo financiero del capital otorgado en
préstamo represente para el acreedor una pérdida, si se compara con
el ingreso financiero representado por el interés a favor,

Por lo que respecta a los pagos al extranjero, el alcance de la frac-
cién 1 del articulo 64-A resulta ciertamente mas amplio, pues da pauta
abierta a las autoridades fiscales para fincar diferencias, utilizando
métodos econémicos que, ademas del costo de la operacién y lo‘s pre-
cios de mercado, tomen en consideracién las condiciones econémicas
de los contratantes, el riesgo, las garantias e, incluso, el destino del
capital. En efecto, el articulo 64-A fraccion I permite a la SHCP d.eter—
minar diferencias en operaciones crediticias donde el interés se alt_xsta
a las tasas de mercado, siempre que se presente alguna de las hxp'é-
tesis del articulo 64; este numeral incluye en su fraccién I.II cualquier
supuesto en el cual se involucren pagos al extranjero. Sin embargcs
para determinar diferencias en el supuesto que se c9menta. la SHC
debera apegarse a los métodos y reglas que determina la LISR o, en
todo caso, fundar y motivar las discrepancias que encuentre, 5

ii) En materia de prestacién de servicios, el precepto en cuestx?n
es aplicable exclusivamente en el supuesto de que 'las contrazre§tacno-
nes no correspondan a valores de mercado _(arms length basis) en
operaciones celebradas entre partes independientes. El precepto reco-
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noce la importancia de ciertos servicios que involucran experiencias
industriales, comerciales o cientificas (know-how) y de aquellos otros
que producen altos beneficios en el sector empresarial y que, por ende,
deben ser retribuidos proporcionalmente.

iii) En materia de ingresos provenientes del otorgamiento del uso,
goce o enajenacién de bienes tangibles, el articulo 64-A faculta a las
autoridades fiscales para fincar diferencias cuando el precio o renta
cobrados no correspondan a valores de mercado en operaciones cele-
bradas entre partes independientes. Para tal efecto, deberan tomarse
en consideracién, todos los elementos pertinentes que se requieran,
tales como el precio de adquisicién la inversién del propietario en el
bien, el costo del mantenimiento, el tipo de bien y las condiciones en
las que éste se encontraba al momento de hacer el pago correspon-
diente,

Resulta lamentable que la disposicién utilice la expresién “precio”
para efectos de fijar las diferencias en materia de precios de transfe-
rencia, tratandose de enajenacién de bienes tangibles pues, en princi-
pio, quedarian fuera del alcance de esta disposicién aquellas opera-
ciones distintas a los contratos de cambio que, dada su naturaleza,
no conllevan un precio (vgr. aportaciones de capital en especie).

iv) El mismo principio de arm’s length es recogido por la fraccién IV
del articulo 64-A de la LISR, en materia de ingresos provenientes de
la concesién en la explotacién o transmisién de intangibles (vgr. pa-
tentes, marcas, férmulas, planos, modelos industriales, etcétera) uti-
lizando como parametro de comparacién, el total de los pagos o rega-
lias cobradas con base en la produccién, venta, utilidades u otro
indicador,

El parametro antes mencionado no se tomara en cuenta, cuando las
partes hubieren compartido los gastos y riesgos en relacién al proyec-
to de desarrollo e investigacién del intangible. En sustitucién, se
considerara el valor del derecho o propiedad que se adquiera, toman-
do en cuenta, para tal efecto, los gastos y costos incurridos en el
desarrollo del activo.

En el caso que no existan transacciones comparables, ademas de
poder utilizar cualquiera de los métodos del articulo 65, que mas ade-
lante se explican, las autoridades fiscales deberan considerar ciertos
factores, dentro de los cuales cabe mencionar la exclusividad que se
tenga sobre el intangible, el costo del proyecto de investigacién y desa-
rrollo y la duracién de la licencia de patente o registro.
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El peniltimo parrafo de la fraccién IV del precepto comentado, se
establece que no podran aplicarse las facultades de las autoridades
fiscales en los términos de los articulos 64 y 64-A, tratandose de in-
ventarios y otros bienes transmitidos por fusién o escisién de socie-
dades, siempre que éstos hayan sido traspasados al valor pendiente
de deducir por las sociedades fusionadas o escindidas al momento de
la fusién o escision, Esta regla sera aplicable en aquellos casos en
que los contribuyentes realicen fusiones o escisiones respetando los
lineamientos del articulo 14-A del CFF.

Sobre este respecto, cabe mencionar que la disposicién condiciona
la aplicacién de las facultades de las autoridades fiscales, en los casos
de fusién y escisién que cumplan con el articulo 14-A del CFF, a que
las inversiones no depreciadas en su totalidad y los inventarios adqui-
ridos durante el ejercicio, que no hayan sido deducidos fiscalmente, se
transmitan a su valor pendiente por deducir, no existiendo condi-
cionante respecto de inventarios deducidos e inversiones depreciadas.
Una vez dado el cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 65, en el
supuesto a estudio, la limitante en la aplicacién de facultades de las
autoridades fiscales en materia de precios de transferencia sera abso-
luta, aun cuando los bienes de que se trate lleven incorporado el bene-
ficio tecnolégico de un intangible. Esta circunstancia podria ser apro-
vechada por los contribuyentes si realizan fusiones o escisiones que
tengan efecto en otros paises, pues podrian transmitirse activos intan-
gibles de alto valor econémico a paises con tasas fiscales preferenciales.

v) Por otra parte, las autoridades fiscales tienen facultades para
determinar presuntivamente el monto del precio o de la contrapresta-
cién, cuando exista envio o recepcién de bienes a establecimientos per-
manentes o bases fijas de residentes en el extranjero, por parte de la
oficina central u otro establecimiento ubicado en el extranjero, en los
términos del articulo 65 de la LISR.

A primera vista, la disposicién pareceria absurda, si se tiene en
mente que un establecimiento permanente no puede realizar negocios
juridicos con su oficina central o con otro establecimiento, pues se
trata de un mismo ente juridico. Sin embargo, la disposicién hace refe-
rencia al valor en que los contribuyentes adquieran o enajenen bienes,
ya sea en México o en el extranjero, respecto de los cuales se pre-
tende darles efectos fiscales en México. Esta disposicién resulta de
gran trascendencia, si se considera que las deducciones en que incurra
un residente en el extranjero, ya sea que se eroguen €n Meéxico o en
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el extranjero, relacionadas con la actividad empresarial que desarrolle
en México a través de un establecimiento permanente, seran deduci-
bles para fines del ISR en los términos del articulo 23 de la ley de
la materia.

Asimismo, en materia de ingresos el articulo 4 de la LISR estable-
ce que se consideran ingresos atribuibles a un establecimiento perma-
nente o base fija, los que obtenga el residente en el extranjero en la
proporcién en que dicho establecimiento permanente o base fija haya
participado en las erogaciones incurridas para su obtencion.

En esta misma linea, el ultimo parrafo del articulo 65 faculta a la
SHCP para modificar la utilidad o pérdida fiscal de los establecimien-
tos permanentes o bases fijas de residentes en el extranjero, con base
en las utilidades totales de dicho residente, en la proporcién que re-
presente el valor de los activos o ingresos de dichos establecimientos,
respecto del total de unos y otros (profit spli: method).

vi) Por altimo, las facultades de las autoridades fiscales en materia
de precios de transferencia, podran aplicarse a operaciones que se
realicen a titulo gratuito, salvo que se pruebe que el contribuyente ha
celebrado con anterioridad operaciones idénticas o similares con ter-
ceros no vinculados.

d) Meétodos para la [ijacion de precios de transferencia

Las autoridades fiscales pueden apoyar su politica de precios de
transferencia en cuatro diferentes métodos, contenidos en el articu-
lo 65 de la ley.

Este dispositivo no precisa el orden de aplicacién de los mismos, ni
sefiala qué método es el idéneo respecto de cada una de las operacio-
nes por las cuales las autoridades fiscales pueden determinar precios
de transferencia.

La razén radica en el hecho de que la idoneidad de los métodos
dependera de la operacién concreta, objeto de revisién por parte de
las autoridades fiscales, siendo posible incluso utilizarlos en forma
combinada.

i) El primero de los métodos es conocido como método de precio
comparable en operaciones independientes, el cual es regulado por el
articulo 65 fraccién I de la LISR, que a su letra establece:

En los casos a que se refieren los articulos 64 y 64-A de esta
Ley, asi como en el caso de establecimientos permanentes y bases
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fijas ubicados en México de residentes en el extranjero que en-
vien o reciban bienes de su oficina central o de otro estableci-
miento del contribuyente ubicado en el extranjero, la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico para determinar presuntivamente
¢l precio o el monto de la contraprestacién, podra considerar lo
siguiente:

I. Los precios corrientes en el mercado interior o exterior y en
defecto de éstos el de avaliio que practiquen u ordenen practicar
las autoridades fiscales. [...]

Como se observa, las autoridades fiscales podran allegarse de in-
formacién correspondiente a precios de mercado tanto en México como
en el extranjero, para efecto de establecer si una operacién respeta
o no los parametros de arm’s length.

Légicamente, la comparacién de precios de mercado debe apoyar-
se en operaciones celebradas entre partes independientes, o bien, en
operaciones celebradas por el contribuyente con terceros no vincu-
lados.

Por otra parte, las autoridades fiscales podran considerar el valor
de avalio, a falta de precios comparables. Légicamente, la aplica-
cién de este dltimo parametro (valor de avalio) constituye un método
diferente al de precios comparables e incluso resultan ser excluyentes,
en la medida que aquel tendra aplicacién a falta de este dltimo.

ii) El sequndo método es conocido como método de costo mas uti-
lidad de operacion, el cual se contiene en la fraccién II del articulo 65,
mismo que a su letra establece:

En los casos a que se refieren los articulos 64 y 64-A de esta
Ley, asi como en el caso de establecimientos permanentes y bases
fijas ubicados en México de residentes en el extranjero que en-
vien o reciban bienes de su oficina central o de otro estableci-
miento del contribuyente ubicado en el extranjero, la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico para determinar presuntivamente
el precio o el monto de la contraprestacién, podra considerar lo
siguiente: [...]

1. El costo de los bienes o servicios incrementado con el por-
ciento de utilidad bruta con que operad el contribuyente deter-
minado de conformidad con el Cédigo Fiscal de la Federacion
o el costo de los bienes o servicios incrementado con el coeficien-
te que para determinar la utilidad fiscal le corresponderia al con-
tribuyente de conformidad con el articulo 62 de esta Ley y, en
su caso, adicionado o disminuido con un porcentaje de utilidad
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razonable que se determine, a través del analisis econémico que
realice la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para el caso
se determinara segun los principios de contabilidad generalmente
aceptados.

Respecto de este método, la SHCP podra determinar presuntiva-
mente el monto del precio o la contraprestacién de operaciones cele-
bradas entre partes relacionadas, adicionando el costo de los bienes
o servicios con el porciento de utilidad bruta con que opere el contri-
buyente o bien, con el coeficiente para determinar la utilidad fiscal a
que se refiere el articulo 62 de la LISR en ambos casos adicionado
o disminuido con un porcentaje de utilidad razonable que al efecto
determine dicha autoridad, a través de analisis econémicos.

La primera opcién para aplicar el método de costo mas utilidad de
operacion, consiste en incrementar el costo de los bienes o servicios
objeto de la operacién celebrada entre partes relacionadas, con el por-
ciento de utilidad bruta determinada al amparo del articulo 60 del
CFF. Cabe mencionar que dicho articulo utiliza un método global
para determinar el porciento de utilidad bruta, lo cual puede resultar
injusto y contrario a la realidad econémica del causante, si se piensa
en un sujeto que realiza diversas actividades e incurre en gastos y
costos distintos en proporcién, segin la linea del producto vendido
o servicio prestado.

La solucién ideal seria seccionar la utilidad, segin correspondiera
a cada linea de producto o servicio involucrados en la operacion cele-
brada entre partes relacionadas, pues los margenes de utilidad varian
segin el giro comercial o industrial. Es por ello que el porcentaje de
utilidad que debe adicionarse o disminuirse, segiin el analisis econé-
mico, reviste fundamental importancia.

El anterior razonamiento se confirma con el hecho de que la segun-
da opcién para aplicar el método a estudio, contempla el ajuste al cos-
to de los bienes o servicios a través de la aplicacién del coeficiente de
utilidad fiscal, determinado segiin el giro del negocio, en los términos
del articulo 62 de la LISR. En efecto, el articulo 62 establece distintos
porcentajes para aplicar a los ingresos brutos, con el objeto de deter-
minar la utilidad fiscal estimada de los contribuyentes, mismos que
varian desde un 3%, segiin se trate de actividades de comercializacién
de petréleo, gasolina y otros combustibles, hasta el 30%,, que corres-
ponde a actividades de comisién y fabrica de cemento, entre otros.
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Ahora bien, de acuerdo con esta segunda opcién, las autoridades
fiscales podran determinar en forma estimada, el valor de los actos
u operaciones celebradas entre partes relacionadas, incrementado el
costo de los bienes o servicios con el porcentaje determinado al ampa-
ro del articulo 62, pudiendo modificar dicho resultado, con el porciento
de utilidad determinado en forma razonable, segiin analisis econémicos.

La utilizacién de estos factores estimados con base en analisis eco-
némicos podra ser desvirtuada por los contribuyentes afectados y, en
todo momento, la resolucién fiscal quedara al libre arbitrio del juez,
sustentado en pruebas periciales en materia econémica que ofrezcan
las partes.

Por dltimo, este método tendra especial aplicacién en aquellas ope-
raciones en las cuales una subsidiaria extranjera de una sociedad mexi-
cana manufacture productos bajo una patente de esta ultima en el
pais, con costos bajos y tasas fiscales inferiores a las previstas en
nuestra LISR.*

iii) El tercer sistema que utiliza la LISR es conocido como método
de precio de reventa, que sera utilizado principalmente en operaciones
de distribucién de productos. Dicho método consiste en determinar el
valor real de precio de reventa de un producto, disminuyendo el pre-
cio de venta del mismo con el porcentaje de utilidad que le correspon-
deria a la actividad o giro del negocio (segiin el producto), en los
términos del articulo 62 y, adicionando dicho resultado con el porcen-
taje de utilidad que para la actividad del contribuyente determinen
las autoridades fiscales, segin estudios econémicos.

Este sistema pretende fijar el valor de la funcién de distribucién
realizada por una parte relacionada. Es por ello que la utilidad del
método se limita a aquellas operaciones en las cuales el comprador
no adiciona un valor significativo al producto final, ni hace uso de
intangibles con el objeto de incorporar un valor agregado al mismo.”

iv) El cuarto y ultimo método que sefiala el articulo 65 de la LISR,
conocido como division razonable de utilidades o profit split method,
es aplicable exclusivamente a operaciones realizadas por residentes en
el extranjero, a las cuales se les pretende dar efecto fiscal a través de
un establecimiento permanente o base fija en el pais. Este método ya

* Pacan, Jill C.; J. Scott WiLkig, Transfer pricing strategy in a Global Econo-
my, IBDF Publicat'ons, 1993, p. 107.
5 DoerABERG, Richard L., op. cit., p. 196.
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fue comentado en la seccién c) inciso vi) anter'or, al cual nos remi-
timos para los comentarios procedentes.

e) Ajuste complementario

Debido a que las normas en materia de precios de transferencia
tienen implicaciones en operaciones internacionales y con el objeto de
evitar una doble gravacién, se presenta la necesidad de que las auto-
ridades fiscales mexicanas realicen un ajuste complementario respecto
del ajuste principal llevado a cabo en otro pais, donde las transaccio-
nes de una misma entidad comercial han tenido trascendencia juridico-
tributaria.

Por ejemplo, si una autoridad extranjera increment6 el importe del
precio de venta de ciertos productos, para determinar el ingreso gra-
vable de una empresa matriz en dicho pais, las autoridades mexicanas
deberian reconocer un ajuste complementario a la empresa comprado-
ra vinculada, para evitar una doble tributacién. Esto podria cumplirse,
a través del reconocimiento de un incremento en el costo de adquisi-
cién de los bienes de una empresa compradora residente en México.

Ahora bien, como el reconocimiento de un ajuste complementario im-
plica una renuncia del pais que lo confiere a percibir un ingreso tribu-
tario afectando el gasto piiblico, la posibilidad de otorgarlo se ha reser-
vado a los convenios para evitar la doble imposicién en que México
es parte, a través de un reconocimiento mutuo, sobre dicha renuncia
por los paises firmantes. La exigencia de aplicar estas disposiciones
deviene de la propia apertura comercial de México y de la intencién
de importar capitales del extranjero. Es por ello que los tratados inter-
nacionales han tenido un juego muy importante en la modernizacién
de nuestro esquema tributario, eliminando cargas tributarias que des-
alentarian el influjo de recursos.

De esta manera, las medidas del ajuste complementario se han reser-
vado a aquellos paises que mantienen una estrecha relacién comercial
y de inversién con nuestro pais, con los cuales, México ha buscado la
firma de convenios internacionales mediante el reconocimiento de cri-
terios bilaterales de uniformidad y reciprocidad,

Para efectos de evitar la doble tributacién, los paises en cuyas ju-
risdicciones tenga efectos una operacién sujeta a un ajuste principal
en materia de precios de transferencia, deberan coincidir en i) las
reglas de asignacién o reparto segiin los métodos aplicables a cada
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transaccion, ii) las reglas de interpretacién y aplicacién de aquéllos,
y iii) la aceptaci6n de un correlativo ajuste complementario,

Por ultimo, nuestra legislacién interna deberia reconocer expresa-
mente la posibilidad de llevarse a cabo un ajuste complementario,
cuando el efecto del mismo tuviera por objeto corregir diferencias en
el propio ISR mexicano, en operaciones realizadas entre empresas que
constituyen un mismo grupo comercial.

A manera de ejemplo, si la SHCP modifica la base gravable de un
residente en el extranjero, incrementandole el monto de una regalia
que le hubiere sido pagada por su subsidiaria en México para efectos
del titulo V de la LISR, y con ello se fijara un impuesto a pagar, inde-
pendientemente de que el gravamen fuera cubierto en definitiva por
la subsidiaria en México por tener responsabilidad solidaria, deberia
permitirse un ajuste complementario a esta ultima, a efecto de que
estuviera en aptitud de reconocer un incremento en sus deducciones.
Esta posibilidad no esta prevista en nuestra legislacion y dificilmente
podria presentarse sin una resolucién administrativa que asi la auto-
rizara, dadas las extensas limitantes que prevé la LISR en materia
de deducciones y las restricciones que presenta el método de interpre-
tacion estricta de la ley tributaria, cuando se pretende aplicar una
norma referida a los elementos esenciales del impuesto (vgr. articu-

lo 5 del CFF).

3. Los precios de transferencia en el Impuesto al Valor Agregado.

En materia de Impuesto al Valor Agregado (IVA), no existe dis-
posicién que permita modificar la base del impuesto, mediante deter-
minacién presuntiva del valor de actos u operaciones objeto del gra-
vamen, cuando éstas se celebran entre partes relacionadas y no se
ajustan a los estandares del arm’s length.

Ahora bien, debido a que las normas de precios de transferencia
estan contenidos en la LISR, las mismas no pueden aplicarse por ana-
logia a otro impuesto gobernado por su ley especial, como es el IVA
(vgr. articulo 5, CEF).

Asi las cosas, la aplicacion practica de las normas de precios de
transferencia conducira a la coexistencia de bases gravables distintas
respecto de una misma operacion, para fines de ambos gravamenes.
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4. Los precios de transferencia en el Impuesto al Activo,

En materia de Impuesto al Activo (IMPAC) las consecuencias son
diferentes debido a su estrecha vinculacién con el ISR.

En efecto, el IMPAC surgié en 1989 como un tributo complemen-
tario al ISR, definido como un impuesto minimo al patrimonio, acre-
ditable contra el ISR e incluso recuperable en ejercicios futuros. Cier-
tamente, la base gravable del IMPAC la constituye el valor fiscal de
los activos, determinado practicamente en apoyo a las normas vigen-
tes en el ISR. Asi las cosas, de acuerdo con el articulo 14 de la Ley
del Impuesto al Activo (LIMPAC), el monto original de la inversién
(base de las inversiones para fines de este gravamen) sera el que co-
rresponda segin el articulo 41 de la LISR. Lo mismo sucedera en
materia de terrenos (vgr. articulo 2 fraccién II, LIMPAC).

Por lo que respecta al método de valuacién de acciones, el articu-
lo 2 fraccién 1 de la LIMPAC establece que el promedio mensual de
las acciones que constituyen activos financieros se determinara con
base en su costo promedio por accién; este tltimo calculado en los
términos de los articulos 19 y 19-A de la LISR.

En materia de activos financieros representados por operaciones
celebradas con instituciones que componen el sistema financiero o con
su intermediacién, su saldo promedio se determinara en los términos
del articulo 7-B de la LISR.

Como podra observarse, la estrecha relacién entre ambos impues-
tos conlleva a que las consecuencias fiscales en materia de precios de
transferencia en el ISR, trasciendan a la base gravable del IMPAC,
ya sea a través del ajuste principal o del complementario.

A. Tratados internacionales

Debido a que los precios de transferencia tienen relevancia en ope-
raciones internacionales, diversos organismos se han preocupado por
establecer normas o modelos de aplicacién que tiendan a resolver los
conflictos en esta materia, homologando las normas en el ambito inter-
nacional, Por otra parte, México se ha apegado a los modelos de la
OECD para evitar la doble imposicién internacional en los impuestos
sobre la renta y el capital (en lo sucesivo el modelo de la OECD),
dada su inclusién como miembro de dicha organizacién.
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Asi las cosas, tenemos que el modelo de la OECD contiene tres re-
gulaciones basicas en materia de precios de transferencia.

La primera de ellas se contiene en el articulo 9 de dicho modelo,
mismo que establece ciertas reglas a tomar en consideracién, cuando
al efecto se presente el fenémeno de los precios de transferencia entre
empresas relacionadas. Para ello, el articulo 9 en cuestién sefiala que
en el caso en el cual un estado someta a imposicién las rentas o bene-
ficios de un contribuyente residente de ese mismo estado y en conse-
cuencia, las mismas sean gravadas en el otro estado contratante en
el que reside una empresa relacionada de aquel contribuyente, los
montos determinados que hubieran correspondido a una transaccién
celebrada entre partes independientes podran incluirse en definitiva en
la base gravable del impuesto que corresponda al residente del pais
en que se hubiera realizado el ingreso; en este caso, el otro estado
debera proceder a un ajuste complementario, teniendo en cuenta las
demas disposiciones del modelo y la opinién de las autoridades com-
petentes de los estados contratantes. En otras palabras, el estado en
el cual se genere el ingreso, considerando que la operacién se celebré
respetando los parametros de arm’s length, tendra derecho a fijar el
impuesto en definitiva, debiendo el otro estado realizar los ajustes
complementarios con miras a evitar la doble tributacién.

El segundo precepto del modelo de la OECD, que tiene ingerencia
en precios de transferencia, es el articulo 11, mismo que en su altimo
parrafo sefiala que, cuando existan créditos que generen intereses en
operaciones celebradas entre partes relacionadas y el monto de los
mismos exceda al monto que normalmente se habria fijado de haberse
celebrado dicha operacién entre partes independientes, el excedente
no gozara de los beneficios del tratado y, por lo tanto, podra gravarse
de acuerdo con la legislacion doméstica del pais de la fuente. De
acuerdo con esta disposicién, se pretende limitar el beneficio en la apli-
cacién de las tasas preferenciales que normalmente se contienen en los
tratados para evitar la doble imposicion sobre la renta y el patrimonio,
prevaleciendo las tasas ordinarias (normalmente mayores) contenidas
en la legislacién interna, Lo anterior es independiente al hecho de que
las propias legislaciones domésticas rechacen la deduccién del pago
de dichos intereses por no ajustarse a los valores de mercado.

La tercera disposicién en materia de precios de transferencia esta
contenida en el articulo 12, en materia de regalias. Las disposiciones
de este articulo son practicamente iguales a las comentadas anterior-
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mente en materia de intereses, lo cual significa que sélo el importe de
las regalias que se cubra con base en precios de mercado, estara sujeto
al beneficio del tratado. Por el excedente se aplicara la legislacion
doméstica, segiin lo expuesto,

Por dltimo, las autoridades fiscales tendran que emitir reglas mas
claras y precisas en cuanto a la aplicacién de la politica en materia de
precios de transferencia, para evitar inseguridad juridica en los con-
tribuyentes que, en aras de dar cumplimiento a las disposiciones fisca-
les a este respecto, ajusten el precio o la contraprestacién pactada en
operaciones comerciales con otras entidades vinculadas a ciertos mé-
todos econémicos distintos a los que en su momento consideren las
autoridades fiscales al ejercer sus facultades de revisién.

Seguramente resultara interesante para nuestras autoridades fisca-
les analizar las experiencias originadas en otros paises en los cuales
la politica de precios de transferencia tiene un arraigo importante en
su cultura tributaria. Asi por ejemplo, los APAs pueden ser una so-
lucién concreta a la inseguridad juridica de los contribuyentes que,
a falta de una legislacién extensa y bien estructurada, utilicen la via
de concertacién para determinar con claridad que sus operaciones co-
merciales con empresas relacionadas se ajustan a las politicas de pre-
cios de transferencia.



