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Resumen

Los precios de transferencia son precios que una entidad traspasa a sus vinculadas: bienes,
servicios o cualquier otro tipo de transacciones que tienen que estar a valor de mercado. En este
sentido, la mayoria de veces requieren ser ajustados a través de los diferentes métodos de valor
de mercado determinados en la normativa vigente. Es asi que al interpretarlos se deben usar las
fuentes de interpretacion que estan estipuladas en el inciso h) Articulo 32 A de la Ley de Renta,
que establece a las Guias sobre Precios de Transferencias para Empresas Multinacionales y
Administraciones Fiscales autorizadas por la OCDE. Estas Guias establecen parametros
comunes que regulan los precios, no provienen de una Ley y por tanto pueden vulnerar el
principio de legalidad.

El fin general de esta investigacion fue determinar si las fuentes de interpretacion para precios
de transferencia establecidas en el inciso mencionado vulneran el principio de legalidad,
tomando en cuenta la jurisprudencia establecida y el alcance de estas. Metodologicamente, se
sustenta bajo el paradigma interpretativo, apoyado en el método analitico-sintético. Se estudid
un caso con la aplicacion del inciso citado. Para la recoleccion de informacion se Ilevo a cabo
entrevistas a especialistas, revision bibliografica y analisis documentario. Se concluy6 que
existen dos vertientes asociadas al tema, por un lado, algunos sostienen que por no tener el
caracter legal pueden vulnerar el principio de legalidad pues indirectamente se modifica la base
tributaria y, por otro lado, los que expresan que las Guias OCDE son las que ofrecen mayor

informacion.

Palabras claves: precios de transferencias, guias OCDE, principio de legalidad.

Clasificaciones JEL: M41 Y M49



Abstract

Transfer prices are prices that an entity transfers to its related parties: goods, services or any
other type of transaction that must be at market value. In this sense, most of the time they need
to be adjusted through the different market value methods determined in the current regulations.
Thus, when interpreting them, the sources of interpretation that are stipulated in subsection h)
Article 32 A of the Income Law, which establishes the Guidelines on Transfer Prices for
Multinational Companies and Tax Administrations authorized by the OECD, must be used.
These Guides establish common parameters that regulate prices, they do not come from a Law
and therefore may violate the principle of legality.

The general purpose of this investigation was to determine whether the sources of interpretation
for transfer prices established in the aforementioned paragraph violate the principle of legality,
taking into account the established jurisprudence and the scope of these. Methodologically, it
is based on the interpretive paradigm, supported by the analytical-synthetic method. A case was
studied with the application of the aforementioned paragraph. To collect information,
interviews with specialists, bibliographic review and documentary analysis were carried out. It
was concluded that there are two aspects associated with the issue, on the one hand, some argue
that because they do not have the legal character they may violate the principle of legality since
the tax base is indirectly modified and, on the other hand, those who express that the OECD
Guidelines are those that offer more information.

Keywords: Transfer prices, OECD guidelines, principle of legality
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l. Introduccion.

A nivel mundial, las economias se han incrementado a un gran paso, es asi que en los
ultimos afios, debido a diferentes elementos como: el desarrollo de la economia, el aumento de
las relaciones econdmicas, acuerdos nacionales e internacionales, han motivado que los grupos
econdmicos vean oportunidades de negocio en la diversificacion de la oferta y demanda, por lo
cual han realizado diversos tipos de vinculacion empresarial, ubicandose dentro o fuera de un
determinado territorio para asi aprovechar la diferencia de las tasas impositivas y el bajo control
tributario. Las empresas de los grupos econdmicos al sub o sobrevaluar los precios para
aprovechar las estrategias tributarias, quedan enmarcadas en la normativa de precios de
transferencia alrededor del mundo y, por tanto, tienen que sustentar sus operaciones.

Con base en lo antes citado, los paises latinoamericanos toman con mayor relevancia la
situacion asociada al establecimiento de estos precios entre grupos econémicos, siendo asi que
vienen incorporando en sus legislaciones medidas que permiten mejorar el control sobre estas
operaciones. En este sentido, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE) sefiala que los precios de transferencias son los valores, costos a los que una entidad
transfiere o transmite activos tangibles e intangibles o presta servicios a empresas asociadas.
Polo (2018) concuerda con este planteamiento, sefialando que los precios de transferencia de
las partes vinculadas deben estar a valor de mercado por lo cual estos deben regirse por las
reglas establecidas en cada regulacién normativa.

En el Perd, como Estado que refiere a la normativa de precios de transferencia, no ha
podido autoabastecerse. Por tal motivo, necesito relacionarse con otros Estados para poder
subsistir, y es asi que recurre al uso del Soft Law o derecho blando que, segin Bustos (2019) y
de acuerdo con el derecho internacional, es la disciplina juridica caracterizada por la carencia
de imperatividad, coercibilidad y rango normativo, a la vez que no es un derecho vinculante
que responde a principios y no a reglas, ademas, solo busca constituir un parametro
interpretativo.

Es asi que, con el uso del derecho blando, la OCDE indica que dependera de cada pais
regular dicha normativa. Al respecto Nina (2018), menciona que tomando en consideracion la
categoria de derecho blando de las guias OCDE, éstas deben estar acordes a las pautas
establecidas en las normas y leyes del Tribunal Constitucional para su adecuado uso. Sin
embargo, debido a la condicion de las guias OCDE, solo podran implementarse para propésitos

de interpretacion juridica, mientras no contravengan la legislacion peruana.
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Continuando, las fuentes de interpretacion en el derecho tributario se constituyen como
una serie de criterios uniformes a nivel de doctrina y se usan para decidir en una situacién
concreta, por lo que en el inciso h) del articulo 32-A de la Ley de Impuesto a la Renta (LIR),
estd establecido que las fuentes de interpretacion para los precios de transferencias son las
denominadas Guias sobre Precios de Transferencias para Empresas Multinacionales y
Administraciones Fiscales, aprobadas por la OCDE, mientras tanto estas no estén en desacuerdo
con la mencionada ley. Sin embargo, estas guias utilizan el mecanismo Soft Law, y alli es donde
se presenta la situacion problematica, pues el derecho blando, al carecer de rango normativo,
cuestiona la vulnerabilidad del principio de legalidad, que se define en el Diccionario
Panhispanico de Espafiol Juridico (2020) como el precepto juridico basado en que todo esta
sometido a las leyes, a las normas y al derecho.

Es importante acotar que, segun el inciso antes mencionado, las fuentes de
interpretacion de los precios de transferencias son las guias OCDE, y tomando en consideracion
tales aspectos, puede verse vulnerado el principio de legalidad definido anteriormente, pues
indirectamente al recurrir a estas guias se puede terminar modificando la base imponible del
tributo, y por ende se termine pagando un mayor o menor impuesto.

Gamba (2008) expresa que la remision legal a los principios planteados por este
Organismo, que hace el inciso h del articulo 32 A de la LIR, no esta en consonancia con el
principio antes sefialado y que las interpretaciones de esta Organizacién Internacional solo
deben ser un método al que se pueda recurrir en algunos casos y no prevalezca sobre otros. Con
base a estos planteamientos se formula la siguiente interrogante ¢;De qué manera las fuentes de
interpretacion para precios de transferencia establecidas en el articulo 32-A inciso h) de la LIR
vulneran al principio de legalidad?

El propdsito general de este trabajo es determinar si las fuentes de interpretacion para
precios establecidas en el inciso mencionado vulneran el principio de legalidad, lo cual se toma
en cuenta la denominacion de la jurisprudencia establecida, cuél es el alcance de los mismos, y
coémo se han desarrollado. La justificacion de la investigacion se basa en las guias de precios
de transferencia para empresas multinacionales y administraciones fiscales, en vista que
establecen parametros comunes que regulan los precios a partir del derecho blando de modo
que, primeramente, los paises deben evaluar el procedimiento de incorporacién de las fuentes
de interpretacién internacionales al ordenamiento juridico interno y la determinacién del rango
que ocupan, de tal manera que no afecte el principio de legalidad y por ende, no se cuestione el

uso para la determinacion del valor de mercado.
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La investigacion esta estructurada por diversos capitulos, de los cuales se realiza una
breve introduccién al tema. Luego, en el capitulo dos se encuentra el marco teorico, que detalla
toda la informacion referente al tema de estudio. En el tercer capitulo, se menciona el abordaje
metodoldgico que explica la guia 0 camino a seguir para obtener los resultados. Posteriormente,
se evidencian los hallazgos y la discusion asociada con la problematica. En esa seccion, se
revelan los hallazgos de la investigacion apoyados en resoluciones y analisis de la normativa
vigente. Para finalizar, se establecen las conclusiones y las recomendaciones de este estudio, y

de igual forma las referencias bibliogréficas y los anexos de la investigacion.
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1. Marco Teorico

En este capitulo se establecen los aspectos tedricos que fundamentan esta investigacion,
relacionados con los Precios de Transferencias, el Articulo 32 a de la Ley de Impuesto a la
Renta y el principio de legalidad. Est4 conformado por tres (3) elementos: antecedentes de la

investigacion, bases teoricas y definicion de términos basicos.

2.1. Antecedentes.

Mendoza (2011), en su trabajo de investigacion titulado Sugerencias para una mejor
adecuacion de la Ley del Impuesto a la Renta y su Reglamento, en relacion a los Precios de
Transferencia, con la aplicacion practica, presentado en la Pontificia Universidad Catdlica de
Peru, presenta algunas de las situaciones cotidianas vinculadas con el establecimiento y estudio
de los precios de transferencias. Tuvo como objetivo plantear soluciones veraces a esas
situaciones, con la finalidad de corregir y mejorar el alcance de la normativa vigente. Entre
estos problemas se mencionan: la falta de informacidn que tienen los sujetos pasivos para
establecer la relacion comercial con otra entidad que pertenece a la corporacion, las carencias
en el uso de los métodos de Precios de transferencias para el estudio de los ingresos y gastos
por cualquier reintegro, la compra y venta de un bien, el analisis del desembolso por regalias,
entre otros. Al final, se concluye que la legislacion vigente de Precios de Transferencias en el
Per(l presenta vacios en un escenario que espera por mejoras. Sin embargo, han permitido

identificar los problemas y plantean alternativas sobre como se pueden resolver.

Ulloa (2012), en su tesis doctoral titulada La planificacion fiscal internacional y su relacion
con los precios de transferencia en el Peru, presentada en la Universidad Nacional de Trujillo,
sefiala que uno de los elementos que usan las entidades como mecanismo de reduccion de la
imposicion tributaria son los Precios de Transferencias para trasladar rentas y beneficios entre
las diferentes partes. El prop6sito es que tomen la debida importancia y estén vigentes en
concordancia con la actualidad. De igual forma, llega a la conclusion que la planificacion fiscal
internacional necesita una estrategia efectiva y eficiente para aumentar los beneficios, usando
las normas tributarias, pero a su vez evitando el abuso de esas estrategias que pueden llegar a
ser un mecanismo para disminuir la carga fiscal.

Cruz (2013), en su tesis denominada Eleccion del mejor método de valorizacion de precios
de transferencia en las empresas comerciales de la provincia de Trujillo, presentado en la
Universidad Nacional de Trujillo, tuvo como principal objetivo sefialar que el método Precio

Comparable no Controlado (CUP) es la opcion mas fiable para darle valor a los Precios de
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Transferencias. En esta investigacion se utilizaron los métodos analitico estructural, 16gico —
inferencial, y de confrontacion, ademas del analisis documental, la observacion, el analisis y la
sintesis y la encuesta para recolectar los datos de las empresas estudiadas. Se tomo en cuenta
una poblacién constituida por los comercios de la provincia de Trujillo que se encontraban
inscritas en la Camara de Comercio, y de ella utilizaron como muestra el 10% de estas empresas.
Se concluy6 que el método CUP es el método maés eficaz y completo en la aplicacién del
Principio de Libre Concurrencia, conocido como Arm’s length, porque establece el punto de
comparacién, aspecto clave para que se cumpla a cabalidad el mismo. Asi también indica que
surgieron dudas en la aplicacién de este método por lo cual dependeria de los analistas recurrir

a las guias de precios y evaluar de esta forma si se modificaria la base tributaria.

Fiestas (2015), en su estudio denominado Implicancias tributarias en la aplicacion de la
NIC 2 inventarios en los Precios de Transferencia en el Per(, a partir del 1 de enero de 2013,
presentado en la Universidad Catdlica Los Angeles de Chimbote del Per(i y para obtener el
titulo de Maestro en Contabilidad, tuvo como objetivo el analisis de la Norma Internacional de
Contabilidad 2 (NIC 2), que esta vinculada con los inventarios y como dicha norma influye en
los Precios de transferencias cuando es aplicada en los mismos.

La investigacion fue de corte cualitativo y documental, donde los sujetos de estudios
fueron vinculados a los precios de transferencias, concluyéndose que, después de analizar la
NIC 2 y sus implicaciones tributarias, deben ponerse en practica dos (2) métodos de valoracion,
aplicandose el valor del costo de venta a montos histdricos cuando éstos son menores que el
valor neto realizable y no en el caso contrario, llegando a la conclusion que si la NIC 2 afecta
el punto tributario, se puede elegir el precio tomando en cuenta el valor de mercado, contexto
que afectaria la situacion contable y tributaria de la organizacion. También en la aplicacion

surgio la duda si recurrir a las guias de precios tenga un efecto en su aplicacion.

Catacora (2016), en su tesis titulada Aplicacion de los precios de transferencia entre
empresas vinculadas y su incidencia en la determinacion del impuesto a la renta caso:
Transportes Kala S.A.C. Arequipa-2015, para optar al titulo de Contadora Publica en la
Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa de Perd, tuvo como proposito principal la
verificacion de las incidencias de los precios de transferencias para la determinacion y calculo
del Impuesto a la Renta de la empresa mencionada, tomando en cuenta que efectdan sus
operaciones de manera distinta a los precios que estan en el mercado, dando como resultado

consecuencias desde el punto de vista tributaria que deben ser solucionadas por la
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Administracion Tributaria al realizar las inspecciones y sean sancionados por el incumplimiento
de los parametros establecidos. Metodologicamente, fue una investigacion descriptiva
explicativa, y con un método de investigacion fundamentado en el andlisis y la sintesis.

El autor concluy6 que hay desconocimientos de los principios y normas del régimen de
Precios de Transferencias ni se practica de manera adecuada, pues carecen de conocimientos y
experiencias, que en consecuencia presentan los precios de manera equivocada, asi como la
aparicion de contingencias tributarias relacionadas con la determinacion del precio del mercado
entre las entidades relacionadas de una corporacidn, para recomendar en Ultima instancia que
se debe usar de manera correcta dicha normativa con la finalidad de reducir la evasién vy el
fraude fiscal. Como podemos analizar la discrepancia al usar un método u otro para la
determinacion del valor de mercado depende mucho del analisis que se le tenga a la normativa,
por lo cual si algo no esta claro en la normativa regulada esta se tenga que recurrir a las guias
OCDE.

Gobmez (2018), en su tesis doctoral titulada ElI Analisis de Comparabilidad Post-Beps
en Precios de Transferencias: Definicidn precisa y recaracterizacion de operaciones
vinculadas con activos intangibles, presentada en la Universidad de Castilla-La Mancha de
Espafia, tuvo como objetivo principal estudiar de manera critica y holistica, el anélisis de
comparabilidad que los lineamientos sobre Precios de Transferencias de ese Organismo
Internacional han puesto para el escenario Post-BEPS, el cual se relaciona con el Arm’s Length
y comienza con la conceptualizacion precisa de la operacion, por medio de un analisis funcional
centralizado en nexos de atraccion de rentas y concluye con el instrumento de recaracterizacion.
Tuvo una linea de investigacion descendente porque analiza la problemaética de las operaciones
entre los grupos que tienen intangibles, luego estudia el impacto del derecho de la Unidn
Europea (UE) vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE sobre la aplicacion del
principio de los Precios de Transferencias.

Como conclusion, esta investigacion plantea que el nuevo proceso de definicién de la
transaccion, por medio de un analisis funcional relacionado con los bienes intangibles, se
ramifica a través del precepto de sustancia sobre la forma, que permite a la Administracion
Tributaria realizar ajustes transaccionales que en el tiempo del Per-BEPS debian hacerse con el
instrumento de recaracterizacion. Con ello se establece un supuesto, que se trataria de un
concepto juridico en el que cada Administracion Tributaria lo conceptualice o interprete de una

manera diferente.
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Gallegos (2019), en su trabajo de investigacion titulado Precios De Transferencia:
Analisis de los primeros afios de aplicacion de la Normativa Ley 20.630, presentado en la
Universidad de Chile para optar al titulo de Magister en Derecho Tributario, buscé responder
ciertas interrogantes que aun se presentan en la practica de los Precios de Transferencias en ese
pais, aun cuando existen puntos importantes a los que se debe llegar a una conclusién, como
por ejemplo, el procedimiento sobre el auto ajuste de Precios de Transferencias realizado por
los sujetos pasivos. De igual manera, este trabajo representaria el inicio de una discusion
juridica y tributaria relativa a los comentarios de las leyes y las normas de Precios de
Transferencias, con la finalidad de ayudar en su implementacion y propiciar la disminucién de
la incertidumbre juridica en atencion a esta tematica.

Villellas (2019), en su tesis doctoral titulada Los Precios de Transferencia: una
aproximacién multidisciplinar, presentada en la Universidad de Zaragoza de Espafia, tuvo
como proposito desarrollar un analisis completo de los Precios de Transferencia visto desde
varios puntos de diferentes disciplinas, como la perspectiva contable, juridica y mercantil. La
primera fue la variedad presente en el &mbito nacional e internacional relacionada con las
normas de Precios de Transferencias, puesto que al relacionarse se presentan conflictos y
desencuentros tributarios que se convierten en impedimentos al comercio y requieren elementos
para solucionarlos, que en algunos casos no son eficaces, tomando por hecho que esta situacion
se resolveria a través de la coordinacidn de las normas contables, fiscal y mercantil en atencién
a sus contenidos.

El autor planteo como conclusion debatir sobre la eficacia del disefio de las leyes y
normas vigentes, por cuanto aln existen las que regulan las operaciones vinculadas. La
transferencia se convierte en un mecanismo de elusion y evasion fiscal, y esto termina con la
adecuacion del principio de plena competencia con el fin de crear el estandar aplicable mas
adecuado para los Precios de Transferencias.

Alais (2020), en un articulo titulado Los precios de transferencia y la valoracion en
aduana. Comentarios a la Guia de la OMA Versién 1.0, presentado en el volumen 1, nimero 1
de la Revista Juridica Austral, menciona que la guia de la Organizacion Mundial de Aduana
(OMA) referida a la valoracion en aduana y precios de transferencias, fue desarrollada con la
finalidad de ofrecer a los funcionarios aduaneros y la Administracion Tributaria una serie de
elementos objetivos y veraces, ademas de interpretaciones para ser usadas en caso de
presentarse dificultades en una misma transaccion de compra venta internacional, en las
implicaciones asociadas con el método de valoracion acordado, asi como al régimen de precios

de transferencias. A pesar de ser métodos muy distintos, pueden estar presente en
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determinaciones tributarias ante una misma realidad. En tal sentido, la OMA y la OCDE se
unieron para estudiar los aspectos comunes con la finalidad de obtener coherencia en los
resultados y facilitar que las empresas vinculadas puedan fijar los precios y valores que cumplan
con los estdndares autorizados por las aduanas y administraciones tributarias.

Finalmente, la Sentencia C-690 (2003), presentada en la Corte Constitucional de

Colombia, sefiala que para interpretar los precios de transferencias deben usarse las

Guias OCDE. Sin embargo, el demandante expresa que se puede transgredir lo

establecido en numeral 1 del articulo 150 del texto Fundamental. Pareciera que el

Congreso colombiano omite el deber de promulgar las leyes y la traslada a la OCDE.

Esto se convierte en la principal demanda. Aunado a eso, hay unas intervenciones del

Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales, cada una expresa su opinion enfocada en que no se esta en contra de lo

establecido por la OCDE y que el Estado esté en la facultad de implantar los medios de

aplicar cada una de las leyes, ademas de buscar los medios para lograr una carga
impositiva satisfactoria para todos.

También se encuentra una opinion del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, el
cual sefiala que los dictdmenes de la OCDE no son leyes, normas o principios supranacionales
y, por lo tanto, no constituyen peligro en la circulacion de las mismas. De igual forma, se
encuentra la opinion de la procuraduria general de la nacién y las consideraciones de la corte
colombiana, sefialando que esa delegacion en la OCDE transgrede el principio de legalidad
desde el punto de vista tributario. De todo esto se llega a la decision de que todas las normas
puestas en entredicho sean declaradas sin efecto, por lo que el principio de legalidad establece
que solo el que hace las leyes puede establecer los tributos y que el gobierno de ese pais no

puede tratar puntos reservados a la ley.

2.2. Bases tedricas.

Al hablar de bases tedricas hace referencia a la fundamentacion teérica de este trabajo
de investigacién, donde se ejecuta una revision de la literatura correspondiente, con la intencién
de sustentar la situacion problematica. Al final se obtuvo un punto de vista tedrico referido al

problema abordado.

2.2.1. Precios de transferencias.
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Segun Polo Vergara (2018), el término Precios de Transferencia consiste en el estudio,
el andlisis y la distribucion de los montos y precios de aquellas operaciones entre las partes
relacionadas, para lo cual dichas operaciones pueden ir desde la venta de activos tangibles e
intangibles y la prestacion de servicios, dandose las mismas entre organizaciones que
pertenecen a una corporacion.

Es necesario acotar que a través de ellos se pueden transferir ganancias entre las
empresas comunes vinculadas, ademas de vender los activos con precios por encima o debajo
de los valores presentes en el mercado, aplicAndose también en la prestacion de servicios. Se
infiere que con los precios de transferencias no todo el tiempo siguen las reglas de la economia,
puesto que no se rigen necesariamente mediante la oferta y la demanda. Sin embargo, esto es
contrario a lo planteado por De la Vega (2015), que sefiala que las Administracién Tributarias
obtienen un poder mas completo y efectivo por los precios de transferencias.

Otro aspecto importante es que los precios de transferencias segin Gallegos (2019),
tienen un papel muy importante en los asuntos tributarios, pues si no estan presentes, las
entidades multinacionales pueden manejar los precios, valores y costos con la finalidad de
reducir la cancelacion de los impuestos, y por ende asignar mayores beneficios y utilidades a
lugares donde la tributacion es menor o pocas utilidades y las pérdidas a sitios donde la
imposicion es mucho mas alta.

Cabe resaltar que los Precios de Transferencias son fijados por las empresas para
obtener ganancias y ventajas fiscales que permitan colocar precios y valores y asi realizar sus
operaciones en el tiempo establecido y con las entidades que son comunes con ellas. Otro punto
importante es que los Precios de Transferencias son indispensables para las Administraciones
Tributarias en vista que pueden fijar leyes y normas que les favorezcan para evitar evasiones y

la elusién fiscal.

2.2.1.1. Origen de los precios de transferencias.

Estos se originaron en el siglo XX, pero fue en 1979 que la OCDE da a conocer sus
primeras normativas formales, llamadas Transfer Pricing Guidelines, las cuales contenian las
reglas, métodos, y procedimientos, e incluian las normas de los mismos y la practica que usaban
en los Estados Unidos. Cabe sefialar, que estas Guias son actualizadas cada cierto tiempo y es
el elemento principal para la formacion de las reglas y métodos para aquellos paises que son

asociados.
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Alrededor del mundo se han ido regulando esta normativa y es asi que en Latinoamérica
se fue recogiendo desde los afios 1999 adelante.

Barbosa (2006) indica que, en Colombia, la regulacion tributaria anterior a la Ley 788,
no estaba presente para los Precios de Transferencias. No obstante, en la reforma tributaria del
2002 se incluyé la Ley 788, que contemplaba las normas para el régimen de Precios de
Transferencias relacionadas con el impuesto a la renta, asi como también se conceptualizo la
vinculacion econdmica asociada a los métodos para calcularlos. Se utilizé el principio del mejor
método para las operaciones de la empresa y asi pueda ofrecer beneficios. De igual forma, se
us6 como fuentes de interpretacion las Guias OCDE, sin embargo, la Corte Constitucional de
Colombia las declar6 nulas por cuanto no poseen el rango normativo y pueden ser contrarias al
principio de legalidad, pero podrian ser usadas como un criterio auxiliar para disefiar o
interpretar los Precios de Transferencias. EI mismo autor expresa que el régimen de los Precios
de Transferencias se consolida en el afio 2003 con la promulgacion de una nueva Ley, conocida

como la Ley 863 y debido a una decision de la Comunidad Andina, se establecia la Ley 578.

Foscale, Rosello y Massud (2013) sefialan que, en Argentina, las normativas y
reglamentos de Precios de Transferencias se incorporaron a la ley de impuestos a las ganancias
establecidas segun Ley 25063 de diciembre del afio 1998, basandose en las Guias de la OCDE.
Segun estos mismos autores, y contrariamente a las normas antes mencionadas, en ese pais se
usa o adopta la regla del mejor método para calcular los Precios de Transferencias. En otras
palabras, las entidades deben aplicar los métodos dispuestos, pero optando por el que mas se
adapte a sus operaciones y permita obtener los resultados mas beneficiosos y confiables.

Gallegos (2019) seiiala que Chile afiade a su normativa de Precios de Transferencias el
articulo 41 E a la Ley de Impuesto a la Renta por medio de Gaceta Oficial 20.630 con fecha de
septiembre del afio 2012, aun cuando en el afio anterior el Servicio de Impuestos Internos (SII)
se habia reorganizado y generd un grupo orientado a la fiscalizacion de los Precios de
Transferencias. Segun el autor citado, éste es el punto crucial para el inicio de la materia de los
Precios de Transferencias en ese pais, porque en ese momento no fue introducida esta Ley
mencionada, pero el equipo de expertos trabajaba de acuerdo a las recomendaciones de la
OCDE.

Segun Ramirez y Nifio (2018), la vinculacion del Pert a la OCDE comenz6 el 25 de
julio del afio 2008, al suscribirse la Declaracion sobre la inversion internacional y empresas

multinacionales. Esto le permitié al Per( participar en el Comité de Inversiones de ese
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Organismo, pero fue en noviembre de 2012 que fue presentada formalmente la peticién de
adhesion a la OCDE. En el 2014, fue invitado a participar en el Programa Pais.

En este sentido, los Precios de Transferencias en el Pert toma un nuevo giro en los
ualtimos afios, aun cuando Loayza (2018) sefialando que, el régimen actual con respecto a los
Precios de Transferencia no abarcan puntos especificos, tal como la eliminacion de la doble
imposicion, y se toma como partida el Articulo 32 A de la LIR, el cual sefiala el &mbito de
aplicacion de dichos precios, ademas de establecer que el valor convenido puede cancelar el
impuesto a la renta mas bajo que el que corresponde al valor de mercado.

Sin embargo, su normativa en el Per( estd compuesta por la vigente legislacion desde
el 1 de enero de 2001, conocida como la Ley N° 27356, la cual sustituyé el numeral 32° del
Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley del Impuesto a la Renta (LIR), que al cabo de unos
afios fue reformado, dando como resultado el articulo 32°- A.

Con el nuevo articulo no se tenia una norma que lo reglamentara. Por este motivo se
emite el 31 de diciembre de 2005, la sustitucion del Articulo 24° del Reglamento de la Ley del
Impuesto a la Renta (RLIR), mediante Decreto Supremo N° 190-2005-EF, cuya vigencia seria
desde el 01 de enero de 2006. Aunado a ello, también se formularon Resoluciones de
Superintendencia (RS) que normaban los aspectos formales de los Precios de Transferencias.
Estas resoluciones fueron la RS 167-2006 y RS 008-2007, que aun en la actualidad siguen
vigentes. Lo mas actual con respecto al régimen de precios de transferencias fue la modificacion
de la LIR a través de un Decreto Legislativo N° 1312, que fue anunciado y mas tarde publicado
el 31 de diciembre de 2016, haciendo vigente a partir de un dia después, cuyo objetivo fue la
adaptacion de la normativa peruana a los modelos y esquemas emitidos por la OCDE.

También existen una normativa que esta vigente, de la cual se apoya en los precios de
transferencias, que es el Decreto Supremo N° 333-2017 — EF, presentado por el Ministerio de
Economia y Finanzas, promulgado y publicado en noviembre del afio 2017, haciendo
modificaciones en los articulos 116, 117 y algunos literales del 118 del Reglamento de la LIR,
referentes a las obligaciones que tienen los sujetos pasivos en la presentacion de las
declaraciones juradas que le competen, y que informacion minima deben contener cada una de
ellas. De igual forma, se hace mencién al Decreto Supremo N° 340-2018-EF, también del
Ministerio antes mencionado, con fecha de promulgacion correspondiente a diciembre de 2018,
pero vigente a partir de enero de 2019, que trata algunos cambios en el reglamento, sefiala
también puntos relacionados con el valor de mercado y define lo que son los paises no

cooperantes, de baja o nula imposicion y las normas que se aplican a ellos.
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La siguiente normativa es la Resolucién de la SUNAT, la R.S. N° 014-2018-SUNAT,
que data del afio 2018, la cual establece las pautas para la presentacion de la declaracion jurada
Reporte Local, uno de los deberes formales de los contribuyentes, que expone cuéles sujetos
estan obligados a declarar, qué debe contener dicha declaracion y los periodos en los que se
presentan. De igual forma, se tiene otra resolucién de la SUNAT, laR.S. N° 163-2018-SUNAT,
también del afio 2018, que presenta las pautas para llevar a cabo las declaraciones Reporte
Maestro y Pais por Pais, otras de las obligaciones de los sujetos que se relacionan con los precios
de transferencias.

Por altimo, se menciona el Decreto Legislativo N° 1381, que esta vigente desde enero
de 2019, aunque fue promulgado en agosto de 2018, referido a algunas modificaciones de
articulos de la LIR, ademas de unas normas para las operaciones de importacion y exportacion

entre paises no cooperantes, de baja o nula imposicion.

2.2.1.2. Principios fundamentales.

2.2.1.2.1. Principio de Arm’s Length

De acuerdo a Garcia (2015) el principio de plena competencia o libre concurrencia esta
basado en el punto que todas las entidades de un consorcio o corporacion son independientes.
Ellas pueden buscar los mejores montos y beneficios al momento de comprar, vender activos o
prestar servicios, obteniendo al final mejores privilegios y ventajas de acuerdo a lo que existe
en el mercado y no lo establecido por el grupo al que pertenecen. Esto va en concordancia con
lo sefialado por Hurtado (2011), que por este principio las empresas pertenecientes a una
corporacion deben ser tratadas como organizaciones independientes, aisladas o como si fuesen
un solo negocio vy, por lo tanto, se fortalece su independencia, con el fin de impulsar el
crecimiento y desarrollo, asi como fortalecer la inversion de acuerdo a los mercados globales.

Zuzunaga (2018) expresa que se convierte en la parte principal en la regulacion de los
precios de transferencias, y tiene su origen en los acuerdos para prescindir de una doble
imposicion. También se presenta la opcion de acordar los precios en caso de equipos con
gobiernos similares con la finalidad de conseguir unos ingresos relacionados con el principio

de independencia.

2.2.1.2.2. Principio de Igualdad.
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Segun Barbosa (2006), este principio significa que se da un trato igualitario a todos, y
que a través del principio de plena competencia se pretende un trato igual a los contribuyentes
con operaciones vinculadas con los contribuyentes que no tienen dichas operaciones, es decir,
busca un trato igualitario entre las entidades o que situaciones distintas deban sean tratadas de
forma igual, con la finalidad de lograr una igualdad relacionada con la capacidad contributiva

de cada uno de los involucrados.

2.2.1.2.3. Principio del deber de contribuir.

Para Barbosa (2006) este principio esta presente en casi todos los paises del planeta, y
tiene la idea de contribuir con el financiamiento y los gastos e inversiones del Estado, tomando
en consideracion la equidad y justicia de todas las personas. En este sentido, y en concordancia
con el principio de plena competencia, la intencion es el trato igualitario a los contribuyentes,
considerando las desigualdades de las operaciones de acuerdo con la capacidad contributiva de

cada uno.

2.2.1.3. Valor de Mercado.

El término valor de mercado puede ser conceptualizado como el monto que se le da a
un bien o servicio, el cual puede estar vinculado con la oferta y la demanda presente en el
mercado en un periodo de tiempo especifico.

En cuanto a los precios de transferencias, el valor de mercado esta referido en el articulo
32 de la LIR, donde establece que, de acuerdo a una venta o cesion de propiedad, se establece
el precio de estas operaciones segun lo establecido en el mercado. En dado caso que ese valor

esté encima o inferior a lo estipulado, la SUNAT esta en la facultad de ajustarlos.

2.2.1.4. Criterios de Vinculacién Econdmica.

Segun el Informe N° 205-2001-SUNAT/KO00000 emitido por la SUNAT, y de acuerdo
con la doctrina juridica, la vinculacién econémica es la que se observa cuando hay un elevado
nivel de unidn e integracion empresarial y comercial, a la vez que se sostiene que es una
asociacion mas fuerte y profunda que otras, en donde unos o varias componentes de produccién

estan supeditados a la influencia de otra por la situacion categorica de la dltima.
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Esta vinculacion puede darse como la participacion en el capital de las entidades
dominadas, esto se denomina Dominio Financiero o Vinculacion por Capital. Otra forma de
vinculacion es la propiedad de las instrucciones y técnicas para la fabricacion, o la propiedad
de las marcas y patentes, llamado Dominio Técnico. La otra es la posicion beneficiosa de
proveedor o cliente mayoritario y se le llama Dominio Comercial y, por Gltimo, el dominio
personal, que esta relacionado con el gobierno de las secciones de decision de las entidades.

Cabe mencionar que estos criterios de vinculacion se encuentran detallados en el

articulo 24 del reglamento de la Ley del Impuesto a la renta.

2.2.1.5. Analisis de Comparabilidad.

Gallegos (2019), expresa que, el analisis de comparabilidad se refiere a una serie de
pasos que se usan para determinar si las transacciones de las partes relacionadas pueden ser
comparadas. Constituye el punto crucial para entender como son las entidades, y conocer cual
es el contexto econdmico y financiero en el cual estdn inmersas. Para llevar a cabo este analisis
de comparabilidad, el autor ya mencionado sefiala que la OCDE puntualiza unas pautas basicas
y necesarias para la comparacion de precios, las cuales son las caracteristicas de los activos y
de los servicios, el estudio practico, las clausulas convenidas, el contexto econémico y
financiero, y las técnicas que se usan para las practicas comerciales.

En cuanto a los atributos o caracteristicas de los bienes primero hay que confrontar los
precios y los margenes de ganancia. Con respecto al segundo punto béasico sefiala que, es el
estudio practico para entender que se toman en cuenta primero las acciones, los bienes, y los
conflictos que conlleva las operaciones, identificandolos y comparandolos, y posteriormente
separar los beneficios o ganancias. El tercer punto son las clausulas que fueron establecidas al
momento de realizar un contrato, en donde se identifican los beneficios y las obligaciones de la
empresa en estudio. El cuarto punto se refiere a las condiciones econdmicas, tienen que ver con
las diferencias entre las empresas que estan relacionadas y si estas diferencias no afectan el
costo del mercado, ya que si hay una incidencia, bien sea por encima o debajo, es necesario
ajustar. El altimo punto son las técnicas que son puestas de manifiesto cuando se llevan a cabo
las actividades comerciales.

En el Per, el analisis de comparabilidad es regulado por el articulo 110 del RLIR y es
a traves del mismo que se puede saber si estas operaciones pueden ser comparadas de acuerdo

a lo establecido en el inciso d del Articulo 32 A de la LIR, tomandose en consideracion una
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serie de caracteristicas, que pueden ser operaciones financieras, prestacion de servicio o alguna

venta alquiler o cesion de propiedad.

2.2.1.6. Clasificacion de los métodos aplicables.

La OCDE ha establecido unos métodos para determinar los precios de transferencias
entre las empresas que estan asociadas entre si. ES una serie de pasos para conocer cOmo se
llevan a cabo y como se calculan. Son cinco (5) métodos que se clasifican de acuerdo a los
tradicionales y lo que no son tan comunes, que se verifican sin el valor que esta en consonancia
con respecto al principio de libre concurrencia o competencia. A continuacion, se refieren los

métodos sefialados:

2.2.1.6.1. Comparacion de precios.

El método del precio comparable independiente (CUP)

Se define como el precio o valor de los activos y servicios entre las partes relacionadas
y considera el costo de la contraprestacion de dichos activos o servicios. Esto concuerda con lo
definido por la OCDE, pues plantea que lo primordial de este método es que esté dado en el
contexto en los que se pueda comparar, a la vez que los bienes o servicios sean similares. Si
hay diferencias, no deben influir en el costo de los mismos.

2.2.1.6.2. Comparacion de Margenes de Rentabilidad.

El método de la Reventa

Este método, de acuerdo con la OCDE, consiste en calcular el precio de la compra de
activos y actividades comerciales, deduciendo del valor de la venta un porcentaje de los
ingresos, que viene a ser el monto que el vendedor requiere para hacer sus pagos, con la

intencion de no tener pérdidas.

Método del Costo Adicionado
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El método del costo adicionado se utiliza normalmente en las empresas productoras y
de manufactura. Tiene como base los costos que se incurren en una transaccion con una empresa
relacionada, a la vez que se adiciona un porcentaje de ingresos para obtener una ganancia
razonable, tomando en consideracion las condiciones del mercado. Hay un punto importante
que resaltar de este método, es que no considera los gastos operacionales para calcular los
precios, pero si toma en cuenta respectivamente los costos directos e indirectos y los que estan

beneficiando a los proveedores.

Particién o Division de Utilidades

De acuerdo al Informe N° 157-2007-SUNAT/2B0000, este método determina el monto
de los activos o servicios mediante la division de las ganancias globales, tiene su inicio en la
adicion de las utilidades parciales resultantes de las transacciones entre los sectores
concernientes y en conformidad con la participacion de las empresas.

Hurtado (2011), sefiala que se debe calcular primero el beneficio a repartir entre las
partes de la transaccion para luego distribuirlas. De acuerdo con la OCDE, hay dos (2) maneras
para obtener el precio por este método: el Método de Division de Utilidades y el Método
Residual de Utilidades. El primero es el que se hace mencion anteriormente, y el segundo utiliza
dos (2) pasos: se da valor a los aportes de los participantes no Gnicos y el remanente de las
ganancias se asigna entre las partes relacionadas. Un punto importante que sefiala la OCDE es

que este método es fundamental al momento de usar intangibles.

Método del margen neto transaccional

Segun lo indicado en el informe N° 157-2007-SUNAT/2B0000, el referido método
establece las ganancias que reciben las empresas independientes, tomando en consideracion los
margenes de rentabilidad, los activos, los gastos y el movimiento del efectivo.

Este método tiene una ventaja: puede ser utilizado pese a la existencia de discrepancias
entre las transacciones de una entidad controlada y otra independiente, y de acuerdo con
Hurtado (2011), la desventaja de este método es que no estd de acuerdo con el principio de
plena competencia.

Cabe destacar que la utilizacion de uno u otro método va a depender de las situaciones,
de los contextos en los cuales se estén dando las operaciones entre partes vinculadas. Por tanto,

se debe poner en uso el método més confiable para la organizacion, el que provea de resultados
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veraces, tomando en consideracion los hechos y las situaciones, ademas de la realidad

econdémica de cada pais involucrado.

2.2.1.7. Proceso de Descarte de precios.

Este punto se ha convertido en uno de los retos de los Precios de Transferencias, y de
los especialistas en el tema, por cuanto se debe saber como y cual es el mejor método para
calcular los precios, En la mayoria de las veces los profesionales en este proceso llevan a cabo
un enfoque unilateral para la seleccion del método de andlisis, por lo cual se pueden dejar por

fuera métodos que pudieran ser mas apropiados o la aplicacion inadecuada del método.

2.2.1.8. Rango de Precios.

En el articulo 114 de la RLIR, se plantea que para la determinacion del precio, valor o
costo en operaciones similares y que resulta del uso de algunos de los métodos de precios antes
mencionados, se debe obtener primero un rango de precios. En este sentido, si el monto entre
las miembros vinculados esta dentro del rango puede ser llamado o considerado como el valor
de mercado, y si en caso contrario esté fuera del rango, se calcula un bajo impuesto a la renta
en el sitio, y en tiempo respectivo, el valor de mercado sera la mediana con respecto a este
rango.

Ahora bien, hay que explicar como se obtiene el método intercuartil y como se calcula
la mediana, lo cual se encuentra en el articulo 115 del RLIR. Para el célculo de la mediana,
segun este articulo, los precios deben calcularse de manera ascendente, asignando un nmero
correlativo, luego al valor total de la muestra se le adicionara la unidad y el resultado se divide
entre dos, el resultado se llama Posicion de la Mediana, luego de esto, se debe obtener la
mediana de la siguiente manera: se toma el valor que corresponde a la parte entera del numero
en conjunto con el monto que esta por encima, para luego sumarlos y dividirlos entre dos, dando
como resultado la mediana.

Para calcular el rango intercuartil, se tomara como valor minimo el percentil 25 y como
valor maximo el percentil 75. Para calcular el percentil 25, se tiene que proceder de la siguiente
manera: a la posicion de la mediana se le adiciona una unidad, luego se fracciona en dos, dando
como respuesta lo que se llama posicion del percentil 25, el cual si es una cifra sin decimales
este es el percentil 25, pero si la cifra tiene decimales, hay que tomar en cuenta la parte entera,

para luego comparar este monto con el monto anterior, y la diferencia se procedera a multiplicar
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por los puntos decimales de la posicion del percentil 25. El resultante se le adicionara al punto
uno antes mencionado.

Para calcular el percentil 75, se debe hacer lo siguiente: a la mediana se le sustraera una
unidad y se le adiciona la posicion del percentil 25, calculado en el parrafo anterior,
obteniéndose la posicion del percentil 75, el cual si es una cifra entera ese es el percentil 75, si
es una cifra con decimales, se debe hacer un proceso parecido al mencionado en el parrafo

anterior.

2.2.1.9 Directrices o Guias de Precios de transferencias.

Segun Zuzunaga (2018), las Guias de Precios de Transferencia aplicables a Empresas
Multinacionales y Administraciones Tributarias estan aglomeradas en un escrito elaborado por
la OCDE vy se les conoce como Guias de Precios de Transferencias de la OCDE. En la
actualidad, las guias actualizadas corresponden a las publicadas en julio del afio 2010, aunque
también hay unos cambios aprobados el 23 de mayo del 2016, publicados en julio de 2017, y
que contienen los Reportes Finales de las Acciones relacionadas con la erosion de la base
imponible y el traslado de beneficios (BEPS) 8,9 y 10. En este sentido, las directrices se
actualizan y se complementan con puntos adicionales porque vienen a ser un documento
dindmico y comprenden nueve (9) capitulos, siendo estos los siguientes:

El principio de Arm’s length
La metodologia para determinar los precios de transferencias

Anadlisis de Comparabilidad

e o T @

Procedimientos administrativos
Documentacion
Consideraciones especificas relacionadas con los activos intangibles;

Servicios intragrupo

> Q@ o

Acuerdos sobre reparto de costos entre empresas asociadas
i. Casos de reestructuracion de empresas.
Ahora bien y siguiendo con Zuzunaga (2018), la OCDE ha emitido informes que

complementa las guias, los cuales se presentan en la tabla siguiente:
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Tabla 1: Informes complementarios de la OCDE

INFORMES COMPLEMENTARIOS
Aprobado por el Fecha de

Informe sobre Comité de aprobacion . Tema
. . incorporado
Asuntos Fiscales por el consejo
Haberes intangibles y servicios 23-01-1996 11-04-1996  Capitulos VIy
\41
Los convenios de repartos de costos 25-06-1997 24-07-1997 Capitulo V111
Las lineas rectoras para el seguimiento 26-06-1997 28-10-1999 Anexos

de las Guias OCDE relacionada con los
precios de transferencias.
Los principios para Vverificar los 30-06-1999 28-10-1999 Anexos
Acuerdos anticipados de precios de
transferencias.
Precios de transferencias y 22-06-2010 22-10-2010 Capitulo I1X
reestructuracion de empresas aprobado
por el CAF el 22 de junio de 2010
Fuente: Zuzunaga (2018).

De igual manera, las directrices se han modificado como se presentan en la siguiente

tabla, presentada por Zuzunaga (2018):

Tabla 2: Modificaciones a las Directrices de la OCDE

MODIFICACIONES DE LAS DIRECTRICES
APROBADO POR EL FECHA DE

REVISION O ACTUALIZACION COMITE DE ADOPCION POR
ASUNTOS FISCALES EL CONSEJO
Capitulo IV (Actualizacion) 06-06-2008 16-07-2009
Prefacio y prologo (Actualizacion) 22-06-2009
Capitulos I a Il (revision) 22-06-2010 22-07-2010

Prefacio, prélogo, glosario, de los capitulos IV al
VIl y los anexos(Actualizacion)
Post BEPS (Actualizacion) 23-05-2016

Fuente: Zuzunaga (2018)

Ahora bien, hay que definir que a las guias OCDE se le han hecho modificaciones
formales y las versiones que son publicadas de cada una de las directrices. Es asi que se tiene
versiones actualizadas de las mismas que fueron publicadas en los afios 1996, 2001, 2009, 2010,
y 2017, y las modificaciones en los afios 1996, 1997,1999,2009,2010, 2013, 2016 y 2017,
obteniéndose asi mas modificaciones que versiones publicadas. Para lo que enumera las

modificaciones en la siguiente tabla, méas actualizada que la anterior:
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N° de resolucion Fecha . Contenido
adopcion Incor_p_orac_llo n
. Modificacion
Consejo Revision
OCDE

Resolucion 11 de abril Incorporacion Capitulo VI Consideraciones Especiales

C(95)126/FINAL | de 1996 para Propiedad Intangible; y, (ii) Capitulo
VIl Consideraciones Especiales para
Servicios Intra Grupo.

Resolucion 24 de julio Incorporacion Capitulo VI Acuerdos de Contribucién

C(95)126/FINAL | de 1997 de Costos.

Resolucion 23 de Incorporacion Anexo: Guias para el Procedimiento de

C(95)126/FINAL | octubre de Monitoreo sobre las Guias de Precios de

1997 Transferencia de OCDE vy el

Involucramiento de la Comunidad
Empresarial.

Resolucion 28 de Incorporacion Anexo: Guias para la Conduccion de

C(95)126/FINAL | octubre de APAs bajo Procedimientos de Acuerdo

1999 Mutuo

Resolucion 16 de julio | Modificacion Capitulo IV: Aproximaciones

C(95)126/FINAL | de 2009 /eliminacion Administrativas para Evitar y Resolver
Disputas de Precios de Transferencia, con
los cambios en los parrafos 4.30, 4.31,
4.33, 4.35, 4.39, 4.40, 4.41, 4.48, 4.49,
4.53,4.54,4.56, 4.60,54 4.61, 4.64, 4.77,
4.79, 4.124, 4.130, 4.160, 4.161, 4.167,
4.168, 4.169, y eliminacion de los
parrafos 4.55, 4.170, 4.171.

Resolucion 22 de julio Incorporacion/ | Capitulo 1X Aspectos de Precios de

C(95)126/FINAL | de 2010 Revision Transferencia en  Restructuraciones
Empresariales (Incorporacion)
Capitulos I al 111, (revision)
numeracion de los capitulos IV a VIII
(revision)

Resolucion 16 de mayo | Revision Seccidn E relacionada con los puertos

C(95)126/FINAL | de 2013 seguros del Capitulo IV ya mencionado
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Resolucion 23 de mayo | Revision Capitulos I, 11, V, VI, y VIII segln el

C(95)126/FINAL | de 2016 Reporte de las Acciones 8-10 del Paquete
Final BEPS.

Resolucion 3 de abril de | Revision Capitulo IX, prefacio y el glosario de

C(95)126/FINAL | 2017 términos.

Resolucion 19 de mayo | Revision Capitulos 1-VI, prefacio y el glosario de

C(95)126/FINAL | de 2017 términos

Fuente: Elaboracion Propia

Las tablas anteriormente presentadas registran si las guias OCDE fueron revisadas o
actualizadas, sin embargo, se tiene especificaciones con respecto a las Gltimas ediciones, en las
cuales de acuerdo a Zuzunaga (2018) las guias que datan del 2010 y 2017. Las primeras
modificaciones realizadas estan presentes en el mismo cuadro. Asi tenemos que la version del
afio 2017 fue modificada en los siguientes aspectos:

a. Lo relativo a la seccion D, del primer capitulo son eliminadas, y sustituidas por un

nuevo apartado.

b. Se afiadieron nuevos puntos en formas de parrafos en el segundo capitulo, los cuales

se colocaron después del apartado 2.16.

c. Se afiade un nuevo apartado, despueés del punto 2.9.

d. Las pautas del quinto capitulo son sustituidas por unas nuevas, y algunos anexos.

e. Se sustituyen las pautas del sexto, séptimo, y octavo capitulo, y son agregadas nuevas

guias y anexos.

Sin embargo, de acuerdo a la OCDE, la version del 2010, sefiala que, en el afio 2009, se
llevé a cabo unas modificaciones, con la intencidn de adoptar el articulo 25 disposicion cinco,
que trataba sobre algunas técnicas y procedimientos para resolver situaciones de caracter fiscal
entre varios paises, todo esto con la finalidad de actualizar los convenios tributarios presentes
en el modelo del afio 2008. De igual forma, en el ejemplar del afio 2010, se hace una revision
completa y exhaustiva del primer al tercer capitulo, dando como resultado una serie de
disposiciones para poder seleccionar cual es el mejor método, de acuerdo a las caracteristicas
de la empresa, asi como también, explicar cbmo funciona el andlisis de comparabilidad. Se le
afiadio también el noveno capitulo, que trata de como reestructurar las empresas, tomando en

consideracién los precios de transferencias.
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En el ejemplar del afio 2017, se afiaden los cambios efectuados en el afio 2016,
relacionados con las acciones 8 y 10 relacionadas con la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios (BEPS), que fueron acordados en el 2015 con la intencidn que los precios
de transferencias estén en consonancia con los documentos que se deben presentar y con el
llamado Informe pais. Esta edicién también contempla las pautas relacionadas con las
disposiciones para proteger, dar mayor claridad y seguridad juridica a los sujetos pasivos, a la
vez de aliviar ciertas disposiciones en cuanto al cumplimiento de las obligaciones tributarias.
Cabe destacar que en estas dos versiones, contienen también modificaciones de redaccién que
tienen mas coherencia y cohesién para mayor comprension y puedan seguir siendo las pautas
para la interpretacion de los precios de transferencias.

Ahora bien, hay que definir la naturaleza de las guias OCDE, de acuerdo con el derecho
peruano, y es aqui donde entra la teoria de Luis Duran Rojo, cuando sefiala que son instrumentos
de soft law, y por lo tanto no son vinculantes, pero si tienen fuerza juridica, que pueden ser
promulgados por entes supraestatales o paraestatales, otorgandole la cualidad de internacional,
y nacionales, y clasificandolos de acuerdo a las funciones que pueden tener: pre - legislativa,
post - legislativa y para — legislativa, puntos que se trataran en el apartado del soft law. (Duran,
2011)

También hay que destacar lo sefialado por el TC peruano con respecto a las Guias OCDE
como instrumentos de soft law, en la cual no hay resolucion manifiesta con respecto al tema,
pero si hay una general donde el TC ha conceptualizado el soft law como unos compendios de
normativas generales, que no son vinculante y va en concordancia con lo postulado por Durén,
mencionado anteriormente, que a su vez tienen consecuencias juridicas, y carecen de coercion.
Es en este sentido, que cumpliendo una de las funciones del soft law, las guias OCDE solo
pueden ser usadas con fines de interpretacion, mientras que no sean contrarias a las normas ya
establecidas, para lo que el TC ha sefialado que el soft law solo funciona como pauta de
interpretacion (Nina, 2018).

2.2.1.10. Paises no cooperantes o con Regimenes Fiscales Especiales.

En el Perd, los anteriormente llamados paraisos fiscales son Paises no Cooperantes, y
de acuerdo con el articulo 86 del RLIR, son aquellos que estan presentes en el anexo uno (1) de
este reglamento, al igual que el articulo ya mencionado sefiala las condiciones para incluir o

excluir a los paises de esta lista.
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Para incluir a algin pais no cooperante en la lista de esos paises, se tienen que cumplir
las siguientes disposiciones: Que no exista un acuerdo actualizado y vigente para el intercambio
de datos tributarios o para evitar se genere la tributacion doble con el Perd; que no haya
transparencia en las operaciones legales, o que las reglamentaciones tampoco sean legales, y
que su tasa aplicable al impuesto sea del cero por ciento (0%) o menores al sesenta por ciento
(60%). En cuanto a las disposiciones para excluir de la lista de paises cooperantes estan
relacionadas con que dichos territorios sean miembros de la OCDE; que haya un pacto vigente
con el Perd para evitar la tributacion doble y que, se pueda intercambiar informacion tributaria
con el Peru. Cabe destacar que, la inclusion o la exclusion de la lista debe hacerse a través de
decretos supremos, considerando que al incluir o excluir de la lista de paises no cooperantes
producen repercusiones en el ejercicio siguiente al cual fueron anexados o no, y para lo cual la

SUNAT debe emitir de forma anual dicha lista.

Los criterios se encuentran resumidos en la siguiente tabla:

Tabla 4: Criterios para incluir o excluir a Paises no Cooperantes de acuerdo al RLIR
INCLUIR EXCLUIR

Inexistencia de acuerdo para intercambio Paises miembros de OCDE

de informacion tributaria

Inexistencia de transparencia legal Acuerdo vigente para evitar la doble
imposicion
Tasa aplicable de 0% o menor de 60% Intercambio de datos tributarios

Fuente: Elaboracion propia

De acuerdo con el articulo antes mencionado existen unos regimenes fiscales
preferenciales por su nombre exacto, los cuales pueden ser sefialados como tal, siempre y
cuando cumpla con dos de las disposiciones antes nombradas.

Lo mencionado anteriormente corresponde de acuerdo con Bueno-Tizon (2019) con la
nueva normativa en cuanto a paises de baja o nula imposicion, a lo que también menciona que
de esta manera no se podran descontar los montos por la prestacion de servicios ni por los
perjuicios de aquellos paises que estén en la lista. Estos cambios en cuanto a los paises no
cooperantes tienen que ver con la actualizacion de la lista, modificacion en las disposiciones

para la inclusion o exclusion de la misma y como calificar a los regimenes especiales



33

preferentes. Esto se contemplaba a partir de enero de 2019, y tenia la finalidad de que Per( sea
incluido como miembro de la OCDE a partir de este afio.

En la actualidad y de acuerdo al autor ya mencionado en el parrafo anterior, la lista ha
sido actualizada, se han cambiado las disposiciones para la inclusién o exclusion de esa lista,
pero el cambio significativo ha sido la inclusion de los ya mencionados regimenes especiales
preferentes, que aun cuando dichos territorios no estan presentes en la lista de paises no
cooperantes, tienen las mismas condiciones y tratamiento tributario de los paises con baja o
nula imposicion.

Para Zapata (2019), los anteriormente llamadas paises o territorios de baja o nula
imposicion también son llamados sitios financieros internacionales, sin embargo, son territorios
que buscan beneficiarse frente a los demas, con la finalidad de tener grandes inversiones,
establecer sociedades y obtener grandes capitales a la vez de ofrecer un trato fiscal favorable.
Una de sus principales caracteristicas es la aplicacion de unas formas tributarias que es
favorable para su gente, abarcando también entidades foraneas. Perl era considerado por la
Unidn Europea como paraiso fiscal. En el afio 2020 fue retirado de la lista de paraisos fiscales
por adoptar los lineamientos de la OCDE.

De acuerdo a Zapata (2019), los sitios definidos en el parrafo anterior poseen ciertos
beneficios que van desde inexistencia o baja tributacion, asi como también el hermetismo en
cuanto a datos personales, bancarios y financieros, beneficios que se dan para atraer
inversionistas, no obstante, a eso, 6rganos de caracter internacional los unen a actividades

ilicitas tales como las evasién y elusion de impuestos.

2.2.1.11. Legislacion aplicable en el Régimen de Precios de Transferencias.

2.2.1.11.1. Ambito de aplicacion.

El &mbito de aplicacion de los precios de transferencias se encuentra en el inciso “a” del
Articulo 32-A de la LIR. Alli se establecen la normativa de los Precios de Transferencias, que
son aplicadas cuando hay transacciones entre los sujetos pasivos del impuesto a la renta y sus
partes relacionadas o cuando hay operaciones llevadas a cabo en los paraisos fiscales.

Tomando en consideracion lo expresado anteriormente, cada pais establece su
normativa, considerando el principio de plena competencia, siempre y cuando este marco

regulatorio considere las nociones necesarias para legislar y normar en el momento en que se
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presenten situaciones como relaciones exclusivas, niveles de produccion, establecimiento

permanente, entre otros.

2.2.1.11.2. Partes Vinculadas y Supuestos de Vinculacién.

Las partes vinculadas se refieren a dos 0 méas personas, asi como a entidades que estan
relacionados cuando una parte de ella asiste y favorece a otra parte u otro miembro del grupo,
en donde esta asistencia puede ser directa o indirecta y afecta a la administracion, gobierno y
patrimonio.

Lo anteriormente mencionado va en consonancia con lo que establece la LIR, en el
inciso “b” del Articulo 32° A, donde se sefiala que debe entenderse como partes vinculadas, la
participacion directa o indirecta de una de las partes en la otra, entendiendo que pueden ser
personas o entidades. Sobre este particular, el Articulo 24° del RLIR establece unos contextos
o situaciones especificas, las cuales se deben poner en practica para que exista una vinculacion
entre las partes relacionadas. Estas situaciones especificas pueden denominarse como los
supuestos de vinculacion, los cuales estdn normados por el RLIR.

De acuerdo con el Articulo 24 del RLIR - DS N° 122-94-EF y modificatoria, se
establecen unas suposiciones en las que puede existir vinculacion, las cuales se mencionan a
continuacion:

1. Cuando un ente tiene mas de treinta por ciento (30%) del capital de otra persona

juridica.

2. Cuando un ente posee del treinta por ciento (30%) del patrimonio de dos o mas

entidades.

3. El tercer supuesto de vinculacion es la relacion por parentesco, en donde treinta por
ciento (30%) del patrimonio 0 mas pertenece a personas que estan casadas o0 estan
vinculados por sangre hasta el segundo grado.

4. El siguiente supuesto es por duefios cotidianos o comunes, y esta referido a cuando el
patrimonio de dos 0 mas entes juridicos esté en posesion de accionistas similares de
estas.

5. El otro supuesto ocurre cuando las organizaciones tengan personal de confianza que
puedan tomar decisiones en los convenios econémicos, de operaciones y de comercio.

6. Otro de los supuestos viene dado por dos entes, 0 una cantidad mayor, consoliden sus

contabilidades juntos.
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7. El otro supuesto de vinculacion es la formacion de contratos o acuerdos, siempre y
cuando una de las partes intervenga en el capital de ese contrato o acuerdo.

8. El siguiente supuesto es cuando hay un contrato de colaboracion y las partes no tienen
contabilidad independiente.

9. Los asociados de un acuerdo participan de los resultados o en operaciones de asociante.

10. El siguiente supuesto de vinculacién es la relacion de una empresa no establecida
en el pais y sus instituciones definitivas.

11. Influencia ejercida por una persona en las decisiones de una organizacion.

2.2.1.11.3. Ajustes.

Para realizar los ajustes de los precios que pueden ser transferidos en el Perd, hay que
regirse por el articulo 32 de la LIR en el numeral 4, y también Articulo 109 del RLIR. Dichos
articulos determinan que son tres (3) las maneras de ajustar los precios de transferencias, las
cuales son: primario, correlativo y secundario. Relacionado con la primera forma de ajustar, se
tiene dos puntos vinculados con el Impuesto a la Renta (el primero) y con el Impuesto General
a las Ventas o el Impuesto Selectivo al Consumo (el segundo). Si es relacionado con el impuesto
a la renta, el ajuste se realiza de una sola forma en particular, y los resultados van a la persona
que tiene su domicilio en el pais, también puede hacerse de forma bilateral, en donde el efecto
es sobre las dos partes vinculadas.

Si es el Impuesto relacionado con las ventas o relacionado con el consumo, para ajustar
de debe tomar la imputacion sobre los periodos de tiempo en los cuales se llevo a cabo las
operaciones. Otro de los tipos de ajuste son los correlativos y los secundarios, los correlativos
estan regidos por lo establecido en los acuerdos con otros paises para no incurrir en una doble
carga impositiva. La Gltima forma para ajustar son los secundarios, los cuales se manifiestan

cuando no es percibido ningdn lucro por las actividades.

2.2.1.11.4. Acuerdos Anticipados de Precios de Transferencias.

Los Ilamados acuerdos de precios anticipados (APA) se convierten en una herramienta
fundamental en la cual dos sujetos pasivos se asocian para hacer transacciones de manera
anticipada, lo que se considera valido también para la administracion tributaria de cualquier
pais. En dicho instrumento se incluyen puntos resaltantes como el método para calcular los

precios, el estudio de puntos comparables, cuales son las pautas para llegar a vincular, y como
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se pueden ajustar los precios si se hace necesario. Los acuerdos anticipados de precios tienen
como objetivo principal proveer un medio por el cual se puedan solucionar los problemas
relativos a los precios de transferencias.

De acuerdo con Alva (2016), y lo sefialado en el articulo 118 del RLIR, literal a,
expresan que cualquier APA poseen unos rasgos distintivos, que lo caracterizan, los cuales son:
contratos de derecho civil y se rigen por el Cédigo Civil de cada pais, también exponen el como
se hacen las transacciones y que valor se le da a la prestacion de servicios y a bienes. Cabe
destacar que no se pueden cambiar o modificar si las dos partes no estan de acuerdo, y son
validos de acuerdo a la norma peruana por tres (3) afios.

Cabe resaltar, que los APA tienen varios componentes que deben ser resaltados cuando
se quiere ejecutar un acuerdo anticipado entre sujetos pasivos o con la administracion tributaria.
Los componentes son los siguientes: las operaciones a realizar, las partes vinculadas, el método
de valoracion correcto para las partes vinculadas, los comparables, los datos financieros y

contables, ajustes, rango de precios y la hipotesis sobre la cual descansa el supuesto.

2.2.1.11.5. Declaraciones juradas y otras obligaciones tributarias.

De acuerdo a la Universidad Tecnoldgica de Chile (2018), las llamadas obligaciones
tributarias pueden definirse como la conexion desde el punto de vista juridica en donde el sujeto
activo solicita con caracter de obligatoriedad el pago de un tributo, y es aqui donde las partes
relacionadas, incluidas en el contexto de aplicacion del marco regulatorio de los precios de
transferencias, estan en la obligacion de acatar lo establecido en el literal g del articulo 32-A
de la LIR, que sefala la presentacion de una declaracion jurada informativa, la cual debe
contener todas las transacciones que han sido llevadas a cabo entre los asociados y en territorios
que sean paraisos fiscales. Ademas de esta declaracion, esta presente un estudio técnico, en el
cual se debe colocar informes, documentos, y todo lo relacionado con cada una de las
operaciones. Dicho estudio técnico es una manera de darle confiabilidad a la determinacion de
los precios de transferencias.

Siguiendo con este mismo orden de ideas, existe una resolucion de la SUNAT que
sefiala la normativa en estos casos, y es la llamada Resolucion de la Superintendencia N° 167-
2006/SUNAT. En esta resolucion se sefiala las clausulas por las cuales los contribuyentes deben
hacer la Declaracion Jurada Anual informativa, el Estudio Técnico de Precios de Transferencia.

La Declaracion la deben presentar los sujetos pasivos que hayan obtenido mas de doscientos
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mil soles (S/200.000,00) en transacciones que hayan llevado a cabo con los asociados, o una
realizada en paraisos fiscales.

También, de acuerdo a la resolucion anteriormente citada, el Estudio Técnico de precios
de transferencias lo deben presentar los sujetos pasivos que tengan su domicilio en el pais, y
que hayan obtenido seis millones de soles (S/6.000.000,00) o un monto superior, 0 mas que el
millon de soles (S/1.000.000,00), en operaciones hechas con los asociados.

En el afio 2016, hubo una reforma en la normativa de precios de transferencias a través
del Decreto Legislativo N° 1312 que modifica la LIR y el RLIR, con la intencion de que Peru
ingresara en la OCDE. En este sentido Belleza y Blas (2019) y de acuerdo con el decreto ya
mencionado, sefialan que hubo cambios en el ya mencionado estudio, y se agregaron tres (3)
reportes mas, a saber: el reporte local, el Reporte Maestro y el Reporte Pais por pais. Estos
reportes tienen caracter de obligatoriedad, segin las directrices de la OCDE para aquellas
empresas y sus transacciones con los asociados, a la vez que poseen niveles de materialidad
establecidos. De igual forma, los precios de transferencias ajustados se incluiran en la
declaracion del impuesto.

Es necesario acotar que, los que deben realizar el Reporte Local, son aquellos sujetos
pasivos incluidos en el contexto de aplicacion de los precios de transferencias, siempre y cuando
sus ingresos estén por encima de las dos mil trescientas (2300) unidades impositivas tributarias
(UIT). En caso que ese monto sea mayor o igual a las veinte mil UIT, es de obligatorio
cumplimiento hacer el Reporte Maestro anualmente, que debe contener la disposicion de la
organizacion, el estudio del negocio, los procedimientos de precios de transferencias
relacionados con los intangibles y financiamiento, y la situacion financiera y fiscal del grupo.
El Reporte Pais por Pais, lo deben presentar los sujetos pasivos pertenecientes a un grupo
multinacional, y tal declaracion debe tomar en cuenta la situacion y distribucion de los ingresos,
los tributos que ha sido cancelados y cuales son las actividades de negocio de cada uno de los
miembros del grupo.

Aquellos que estan obligados a presentar los reportes ya mencionados, se presentan en

la siguiente tabla:
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Tabla 5: Obligados a presentar reportes de acuerdo a ingresos

Reporte Obligados a declarar de acuerdo a

ingresos devengados

Reporte local 2300 UIT
Reporte Maestro 20.000 UIT
Reporte Pais por Pais 614.000 UIT (Aprox)

Fuente: Elaboracion Propia

Ahora bien, hay que definir cuél es la informacion que deben contener cada una de esas
declaraciones juradas, dicha informacion se encuentra contenida en el articulo 117 del RLIR,

misma que se presenta en las siguientes figuras.

Figura 1: Informacion a consignar en la Declaracion Jurada Reporte Local

Fuente: Articulo 117 del RLIR
Nota: Elaboracion Propia

Para la declaracién Jurada Informativa Reporte Maestro, la informacion a consignar se
presenta en la siguiente figura:
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Figura 2: Informacion a consignar en la Declaracion Jurada Reporte Maestro

Fuente: Articulo 117 del RLIR
Nota: Elaboracion Propia
Para la declaracion Jurada Informativa Reporte Pais por Pais, la informacion a consignar

se presenta en la siguiente figura:

Figura 3: Informacion a consignar en la Declaracion Jurada Reporte Pais por Pais

Fuente: Articulo 117 del RLIR
Nota: Elaboracion Propia

Ahora bien, el reporte local tiene otras especificaciones y que se han convertido también
en obligaciones formales y unos anexos, que, de acuerdo a la SUNAT, se pueden verificar en
la siguiente tabla:
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Tabla 6: Obligaciones formales Reporte Local

Pautas Anexo | Anexos I, I, IV
Ingresos devengados Mayor 2300 UIT Mayor a 2300 UIT
Operaciones de acuerdoal  Igual o mayor a 100 UIT y Igual o mayor a 400 UIT
contexto de aplicacion menor de 400 UIT

Fuente: Elaboracion propia

También hay que destacar que hay un tiempo estipulado en el cual la presentacion del
Reporte Local vence, para lo cual desde el 2016 hay un cronograma de presentacion emitido

por la SUNAT para la presentacion de dicha declaracion, lo cual se muestra en la figura
siguiente:

0] 14 de junio de 2021

1 15 de junio de 2021

2y3 16 de junio de 2021

4y5 17 de junio de 2021

6y7 18 de junio de 2021

8y9 271de junio de 2021

Buenos contribuyentes 22 de junio de 2021

Figura 4: Calendario de vencimiento para presentacion de Reporte Local

Fuente: SUNAT

2.2.1.11.6. Fuentes de Interpretacion

Ahora bien, una fuente de interpretacién es la que busca dar respuesta al por qué se ha

constituido una norma u otra, cual es la finalidad de la misma, que quiere decir y cuales son los
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intereses que busca la misma. Es asi que, en cuanto al tema en estudio, y de acuerdo al Articulo
32-A inciso “h”, las fuentes de interpretacion para los Precios de Transferencias seran las Guias
sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones Fiscales
aprobadas por el Consejo de la OCDE mientras que éstas no sean contrarias a la LIR.

Estas guias OCDE sirven como fuentes de interpretacién, en el momento en que no se
encuentre algun asidero normativo para solucionar las situaciones que se encuentren en materia
de precios de transferencias, y por lo tanto hasta alli llegan dichas guias, solo para interpretar y
en algin momento de vacio legal ya que no pueden ser tratadas como ley porque no han sido
promulgadas por el érgano respectivo. También se aplican a las entidades de diversos paises
gue estan agrupados con las mismas caracteristicas y a la administracion tributaria de cada pais
miembro de la OCDE.

También hay que determinar la naturaleza juridica de la Guias OCDE, que de acuerdo
a Herndndez (2016), se sefiala que no se encuentran muchos documentos que hablen de como
se deben aplicar dichas guias, en las leyes internas de cada estado, pero de acuerdo al derecho
tributario a nivel mundial, la naturaleza juridica de las Guias OCDE es la de ser usadas como
un mecanismo de soft law o de derecho blando. Este punto sera tratado en el apartado siguiente.

El concepto de Interpretar consiste en determinar a través de un proceso, los
pensamientos que se tienen al momento de escribir algo y darle sentido al mismo, explicando
de forma literal lo que quisieron expresar al escribir. De igual manera, al hablar de normas
tributarias, interpretar se refiere a darle el sentido exacto a dicha norma, es decir, de acuerdo
con Ruiz (2018), al interpretar se busca la maxima aproximacion posible de acuerdo con lo que
postula la Constitucion.

Ahora bien, cuando ya se tiene un hecho seguro, hay tres niveles y, de acuerdo con
Obregon (2011) citando a Rubio Correa (1984) el primer nivel corresponde a cual es la funcién
de las fuentes del derecho y cual es la normativa que existe, el segundo nivel sefiala lo que dicen
esas normativas y se lleva a cabo un estudio donde se analizan las mismas, y el tercer nivel
sefiala lo que quiere decir la normativa, o, en otras palabras, la interpretacion de la normativa.

Y es aqui donde se presenta la necesidad de interpretar las normas, entendiendo que, no
son suficientemente faciles en cuanto a su comprension o practica. Es por ello, que se generan
métodos para llevar a cabo la interpretacion, y la eleccion del método y del criterio va a
depender de cada persona que hace el trabajo.

Para interpretar existe diversos métodos, de acuerdo con diferentes autores, sin
embargo, de acuerdo con Ruiz (2018) hay ciertos criterios interpretativos y procesos para

interpretar que son los mas utilizados. Los criterios interpretativos son puntos de referencia por
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el cual se establecen pautas para llevar a cabo el trabajo interpretativo, por lo tanto, estos
criterios son los llamados: Criterio Técnico y Criterio Finalista. EI primero, es el que toma en
cuenta como pauta de guia la norma juridica y no cualquier otra cosa, por lo que tomando en
cuenta el tema de investigacion, se utilizaria la LIR como pauta de referencia ya que es lanorma
juridica, y de alli se desprende la informacion requerida. EI segundo, es el criterio finalista, que
trata de tomar como punto de partida los intereses que se quiere ganar, es decir, el interés
involucrado, como ejemplo, el interés fiscal, porque es lo que esta en juego con las guias OCDE
que busca evitar la doble tributacion.

También existen otros criterios para interpretar, en los cuales hay que mencionar el
tecnicista, el axioldgico y el teleoldgico. EIl primero tiene que ver con el criterio técnico ya
mencionado, y se interpreta desde la normativa misma, el segundo es el que tiene que ver con
los valores éticos, es decir, se hace la interpretacion tomando en consideracion los valores como
la libertad. El tercero es el que tiene que ver con obtener una finalidad al momento de realizar
la interpretacion de la norma, y tiene que ver con el criterio finalista que ya se menciond. En
este punto Rubio (2009) sefiala que normalmente este criterio se usa en la Administracion
Publica. El autor antes mencionado, sefiala otro criterio de interpretacion, que es el sociologico,
el cual busca llevar a cabo la interpretacion tomando en consideracion los contextos sociales
presentes en el momento.

Los métodos para interpretar, siguiendo con lo referido por el autor antes mencionado,
se sefiala que los métodos mas usados son el método literal y el método logico. EI Método
Literal es el que busca expresar lo que significa cada palabra o texto de la norma o ley, mientras
que el Método LAgico tiene dos vertientes, la primera es la que debe responder el porqué de la
ley, es decir, cual es la causa o razon de la misma y la otra vertiente es la que responde a la
pregunta para qué fue promulgada esa norma, o cual es el propdsito o finalidad de la misma.

Otros de los métodos de interpretacion son el sistematico por comparacién, por
ubicacién de la norma, el historico y el evolutivo. EI que se lleva a cabo por comparacion, es el
relacionado con la busqueda del discernimiento de la normativa, y para lo cual, la toma como
punto de partida, asi como los principios y puntos contenidos en ella, que tienen sentido claro
en el sistema tributario, para luego hacer la comparacién, sin embargo, no se utiliza con
regularidad por cuanto no se consiguen de forma constante normativas claras con las cuales
comparar, a la vez que tiene una serie de requisitos bajo el cual deben regirse. (Obregon, 2011).

El método por ubicacion de la norma esta referido a que se lleva a cabo la interpretacion

tomando en consideracion el grupo de normas donde esta inmersa la normativa que se quiere
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interpretar, con la intencion de analizarla y estudiarla dentro de su mismo entorno o contexto.
(Rubio, 2009)

El método historico esta relacionado con hacer la interpretacion de la normativa
tomando en consideracion los estudios realizados anteriormente con respecto a ella, y se busca
también establecer las circunstancias en las cuales se cred la misma, para lo cual se busca la
intencionalidad de la persona responsable de crearla. Por su parte, el método evolutivo es aquel
que esta en una vertiente distinta con el método anterior, y se refiere a que la normativa
interpretada debe dar respuesta a cual fue la intencion del legislador al crear la norma en un
contexto dado. Al respecto sefiala Rubio (2009) que este método esta en contra del principio de
legalidad, y por lo tanto no se puede aplicar en el derecho tributario.

2.2.1.11.7. Soft Low

El soft law de acuerdo a su traduccién del idioma inglés, literalmente significa derecho
blando, o en algunos casos puede ser como derecho flexible, sin embargo de acuerdo a los
planteamientos de Alva (2016) esa traduccion no conlleva a un acercamiento a lo que
verdaderamente significa, en este sentido, el soft law esta referido a todos aquellas estrategias
que se ponen de manifiesto a través de disposiciones, pautas, normativas, regulaciones que son
promulgadas por un 6rgano internacional, con la intencion que lo promulgado sean aplicados
en otros territorios.

Sin embargo, Alva (2016) citando a Altamirano, sefiala que el soft law es una creacion
contenida por normas y que pueden ser comparadas con lo tradicional en cuanto a normas
juridicas, y que tiene caracteristicas como no se ajusta a las pautas cotidianas, busca
promocionar el derecho, es fruto de la globalizacion desde el punto de vista juridico, buscan
dar una claridad en cuanto a los conceptos relacionados con algin tema, y la més importante
desde el punto de vista de la autora de este trabajo, constituyen ciertos temas, los cuales son
usados por medio de la recomendacién y de acuerdo a la voluntad, y no por obligacion. Un
ejemplo de esto seria el caso de la OCDE, cuando establece el plan contra la erosion de la Base
imponible y la transferencia de beneficios, esto con la finalidad de que pueda ser usado como
recomendacion, y no es de obligatorio cumplimiento.

Cabe destacar que segun Garcia (2017), los documentos de soft law se crean para que
usando la legislacion fiscal puedan intervenir en la jurisprudencia interna de algun estado, sin
que interfiera el ente legislativo de ese pais, y en estas circunstancias. Alva (2017) citando a
Merino, expresa que el sof law tiene puntos a favor por cuanto, ha autorizado el acercamiento

de contextos en el ambito internacional, lo cual influye en distintos territorios, sin embargo, se
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tiene que considerar que el soft law puede tomar el lugar que le corresponde a las normas
vinculantes y esto seria contraproducente para la jurisprudencia.

De acuerdo con los planteamientos de Alva (2017), el soft law no puede ser usado como
fuente de derecho ni ser considerados como normas ya que la mayoria de los organismos que
lo promueven no tienen la atribucidon para promulgar normas, y no rigen el sistema fiscal y
tributario, desde el punto de vista formal, sin embargo, pueden ser usado para influenciar en los

aspectos tributarios de las normas.

En otro orden de ideas, el soft law puede manifestarse de distintas formas a nivel
internacional, la primera de ellas puede ser la recomendacién, ya que al momento de aprobar
algunas interpretaciones y/o estrategias, el soft law recomienda su uso a aquellos territorios que
no los tienen, esto en vista de la globalizacion en el mundo tributario, y de la magnitud amplia
de las operaciones entre paises. La otra forma de acuerdo a planteamientos de Alva (2017), es
la forma de influencia, ya que hay una influencia elevada en las pautas y recomendaciones anti
abuso, lo que tiene como ejemplo las guias OCDE, que han influido en diversas jurisprudencias

a nivel internacional en el tema de precios de transferencias.

En el Per, el soft law se manifiesta en la manera de recomendar las directrices de la
OCDE, a través del convencimiento y no bajo la figura de obligacion, y que influyen en los
contextos legislativos, atribuyéndosele una fuerza moral en palabras textuales de Alva (2017),
que tienen como finalidad la representacion volitiva de los paises miembros. Es asi que una
manera real de manifestarse el Soft Law en el Peru es lo que expresa el articulo 32 A inciso h),
cuando establece que las fuentes de interpretacion de los precios de transferencias son las guias
OCDE, y no solamente pueden ser fuentes de interpretacion, sino también que en algunos casos
cuando hay vacios tributarios, pueden ser usados para llenarlos, con lo que se puede medir su

influencia en los aspectos fiscales y tributarios del pais.

Cabe destacar que, en el Per, el sof law no puede considerarse como vinculante, ya que
no forma parte de la regulacion peruana, y no ha sido expresado en el ordenamiento legal del
pais, a la vez que, esta presente el principio de legalidad, lo que dificulta que estos instrumentos
sean aplicados. En tal sentido, pueden ser considerados como unas pautas, pero no como
reglamentacion. De igual manera, Alva (2017) sefiala que el Tribunal Fiscal no ha emitido

pronunciamientos acerca de este tema.

En conclusion, con este tema, se puede dar las caracteristicas del soft law en las cuales

Fortes (2017) sefiala que son atribuibles internacionalmente, no tienen la atribucion de norma,
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no constituye una fuente de derecho, contiene temas de caracter politico, técnico, puede
suscribirse por cualquier estado y gobiernos. A la vez se puede mencionar que contiene ventajas
ya que ofrecen mas flexibilidad en diversos asuntos internacionales, y en temas de politica

exterior, se pueden enmendar facilmente, constituyendo que no son de carécter vinculante.

Es necesario mencionar que este término es de gran alcance, y de acuerdo con Duréan
(2014), sefiala que es un término sumamente ambiguo y redundante, ya que trata de
instrumentos que se han puesto en practica en el Derecho Internacional, los cuales son diversos
y diferentes, y que aun cuando no son vinculantes, tienen cierta relevancia juridica, y no carece
de ciertos efectos juridicos, y que también como ya se ha dicho antes, pueden ser promulgados
por entes no gubernamentales y asociaciones privadas que son reconocidas nacional e

internacionalmente.

Ahora bien, el soft law tiene unas funciones, las cuales menciona Duran (2014) segun
lo indicado por Senden, sefialando que son la pre-legislativa, la post-legislativa y la para-
legislativa. En relacion a esto, la pre-legislativa es cuando el soft law se usa para crear leyes o
sentar las bases del sistema juridico sobre un tema, estableciéndose como apoyo a la normativa.
La funcion post-legislativa es la que tiene que ver con el uso de instrumentos de soft law solo
para brindarle apoyo a la norma, o en otros casos para ser fuentes de interpretacion, ya que la
norma en si, ya esta creada, solo falta complementarla. La ultima funcién es la para-legislativa
que esta referida al uso de instrumentos de soft law cuando no existe una norma explicita, y se
considera como una opcion para solucionar las situaciones que se presentan referentes al tema

en estudio.

Cabe destacar que se presentan numerosas discusiones relacionadas con la funcion para-
legislativa, ya que se usarian los instrumentos de soft law cuando hay un vacio legal, en
cualquiera de los ambitos donde se desarrolla el derecho internacional, estatal y comunitario,
actuando en el sitio que les corresponde a las leyes, o como fuente de derecho cuando se
convierte en una opcion que hay que tomar en cuenta al momento de interpretar las normas. Sin
embargo, de acuerdo con el autor ya mencionado en el parrafo anterior, esto no deberia ser
correcto, ya que el soft law no es un tratado internacional, ni puede ser abordado como una
costumbre, y por lo tanto el sof law no se puede comparar con lo que se denomina Derecho, y

por lo tanto no es de obligatorio cumplimiento ni aplicacion.

Ahora bien, hay que sefialar como se produce el sof law en el &mbito internacional,

comunitario y estatal. En el contexto internacional, los mecanismos de soft law lo crean entes
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gubernamentales e internacionales, asi como instituciones privadas, y son creados por los
gobiernos con la finalidad de cumplir las metas establecidas. Estos organismos pueden ser la
Organizacion Mundial de la Salud, la OCDE, el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional. Estos instrumentos conllevan el establecimiento de pautas, reglas, normativas y
lineamientos, con la intencidn de crear un estandar para que los participantes y no participantes
de dichas entidades puedan resolver situaciones que se presenten en cualquier contexto. Sin
embargo, concuerda Duran (2014), que se presentan numerosas discusiones en cuanto a, si estos
lineamientos pueden ser considerados como fuentes del derecho internacional, ya que el mismo
no es un derecho cerrado, y aun cuando no es cerrado, los mecanismos de soft law no pueden
ser vistos como una fuente estipulada, y tampoco es una préctica internacional. También debe
hacerse mencion en este apartado, sobre los instrumentos de soft law asociados al derecho
internacional tributario, entre los cuales se pueden mencionar las Guias sobre precios de
transferencias, punto crucial en este trabajo, las cuales son vistas como textos que estan
redactados de forma solemnes y son adoptados a un alto nivel, pero al no set vinculantes no es
obligatorio el uso de los mismos, aunque la mayoria de las administraciones tributarias han

convertido su uso en una préactica usual.

Los instrumentos de sof law producidos desde el punto de vista comunitario tienen su
méaxima expresion en la Unidn Europea, refiriéndose en el contexto comunitario al conjunto de
paises agrupados en una comunidad que tienen un fin comin. En este contexto hay tres
categorias de mecanismos de soft law; dos de ellos estan vinculados con la legislacion existente
y se consideran instrumentos que se utilizan para interpretar y tomar decisiones; por otra parte,
el tercero esta relacionado con orientar aquellos momentos donde no exista una ley expresa, y
tiene como finalidad otorgar mayor eficacia a los objetivos y politicas de una comunidad o en
cualquier contexto determinado. Otro ambito comunitario es la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), sin embargo, esta no posee las competencias para el desarrollo de instrumentos de soft
law y también posee su ordenamiento juridico en el cual apoyarse. Desde el punto de vista
estatal, se puede verificar que existen codigos de conducta para distintas situaciones, pero en el

caso del Per(, todavia no se han desarrollado instrumentos de soft law.

También hay que hacer mencion a como a la utilizacion del soft law en los sistemas
juridicos, tomando en consideracion las funciones mencionadas anteriormente, donde las mas
discutidas son las post y para-legislativas, ya que los instrumentos de soft law actuarian cuando
se presenta un vacio legal o en el de lugar de otra norma. De esta manera tenemos que, en el

derecho comunitario se presentan las resoluciones de la OCDE en materia fiscal y tributario,
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las cuales que son muy usadas en la Union Europea, donde también se ha usado el soft law para

la interpretacion del derecho obligatorio de la comunidad.

De acuerdo con Duran (2014), sefiala que en el Pert no hay presencia formal del soft
law en la Constitucion politica; sin embargo, el TC peruano ha definido que la Constitucion es
la fuente de todo el derecho, pero ha tomado el derecho blando como un documento donde se
encuentra una serie de principios, que no son vinculantes, y que no es de obligatorio
cumplimiento, ya que no tienen relevancia juridica. Es en este sentido, que el TC peruano hace

mencion a la Guias OCDE estableciendo como un instrumento interpretativo.

2.2.1.11.8 Servicios.

De acuerdo con el inciso “i”” del articulo 32-A de la LIR, los servicios corresponden a
aquellos que son prestados a los sujetos pasivos por sus partes vinculadas, y deben cumplir con
la prueba de beneficios y otorgar los documentos e informacidn requerida, como los términos
necesarios para descontar los montos correspondientes a los costos y los gastos. Ahora bien, se
llega a la conclusion que estos servicios han sido beneficiosos cuando otorga beneficios
comerciales y econémicos para la persona que los recibe, entendiéndose que se tiene en
consideracién los documentos por los cuales se conoce que se ha prestado de manera efectiva
el servicio.

Otro punto importante en cuanto a los servicios, es que algunos pueden considerarse
como de bajo valor afiadido, los cuales son los que cumplen con las siguientes caracteristicas:
tienen rango complementario, no son acciones importantes del sujeto pasivo, no usan

intangibles, no conlleva mucho riesgo ni lo generan.

2.2.1.11.9. Relacion de las normas que regulan los precios de transferencias con el
Reglamento de la LIR.

Con respecto a este apartado, hay que decir el Reglamento de la LIR, tiene unos articulos
que regulan la materia de los precios de transferencias, articulos que se han mencionado en el
desarrollo del trabajo, pero que es bueno compilarlos en un solo apartado, por lo que en el
Reglamento hay un capitulo completo (XI1X) que trata de los precios de transferencias, y que
abarca desde el articulo 108 hasta el 119. Entonces se tiene definido cada uno de los articulos

asi:
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1. Articulo 108, trata del &mbito de aplicacion y los casos en los cuales se aplican los
precios de transferencias.

2. Articulo 109 estd referido a los ajustes que hay hacerles a los precios de
transferencias, punto referido en este trabajo.

3. Articulo 110: trata del analisis de comparabilidad y cuales deben ser las
caracteristicas de las operaciones para poder llevar a cabo la comparabilidad.

4. Articulo 110 — A: se refiere a las transacciones que no se pueden comparar, y los
casos en los cuales no puede aplicarse la comparacion.

5. Articulo 111: establece la eliminacion de diferencias entre operaciones que se
pueden llegar a comparar y dictamina las pautas para hacerlas correctamente.

6. Articulo 112: esta referido a como se llega al valor de mercado, estudiando cada una
de las operaciones, lo que es Ilamado analisis transaccional.

7. Articulo 113: sefiala como buscar el método de valoracion de precios de
transferencias mas apropiado para la organizacion, a la vez de indicar los métodos
mas usados.

8. Articulo 113-A: establece cuales son las disposiciones para la importacion y
exportacion de aquellos activos sujetos a precios de transferencias.

9. Articulo 114: establece el rango de precios, punto tratado en el desarrollo de la
investigacion.

10. Articulo 115: trata de definir como se obtiene la mediana y el método intercuartil, y
orienta el proceso para obtenerlos.

11. Articulo 116: presenta los que estan obligados a hacer la declaracion jurada
informativa reporte local, reporte maestro y reporte pais por pais.

12. Articulo 117: refiere cual es la informacion que deben adjuntar los sujetos pasivos
al momento de hacer las declaraciones presentes en el punto anterior.

13. Articulo 118: esta referido a las caracteristicas de los APAs, los procedimientos que
deben llevarse a cabo y que es lo que debe contener cada uno de ellos.

14. Articulo 118-A: trata de como sustraer los montos por conceptos de gastos o0 costos
cuando se trata de una prestacion de servicios.

15. Articulo 119: se refiere a los gastos que se realizan en los territorios fiscales o con

poca o ninguna carga fiscal.

Ahora bien, hay que definir por qué el legislador le dio esta forma a la normativa de los

precios de transferencias, en este sentido se hace mencion a Nina (2018) quien refiere que, se
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le ha dado esta forma a la normativa de los precios por cuanto son normas sustantivas que se
usan para valorar y regular la base imponible, ya que los precios de transferencias estan
presentes en otros cuerpos normativos, estableciéndose que le dan valor de acuerdo a lo
establecido en el articulo 32 donde indica el valor de mercado, y que al aplicar la normativa

vigente se encuentra el valor indicado.

También la normativa de los precios de transferencias son normas sustantivas que se
usan en la busqueda de précticas anti elusivas, en este sentido, son llamadas asi porque pueden
ajustar los precios de transferencias para que no sean manipulados fiscalmente es decir, evitan
0 busca que no se lleven a cabo operaciones indebidas con respecto a las rentas, sin embargo,
deben tomarse las precauciones pertinentes con esta forma al usar la normativa de los precios
de transferencias, porque se puede perder el uso anterior. Es de hacer notar que, de acuerdo con
la autora, se pueden tener las dos funciones: valoran y regulan la base imponible e impiden que

se lleven a cabo préacticas indebidas.

Cabe destacar que el legislador le ha dado esta forma a la normativa de precios de
transferencias por cuanto es lo que rige a nivel internacional, es la préactica en los paises que se
relacionan con la OCDE, establecen en la ley de impuesto a la renta la normativa general de los
precios, y las Guias OCDE como fuentes de interpretacidon de la norma, esto con la intencién
de cumplir una de las funciones de los instrumentos de soft law que es la post-legislativa en
donde los instrumentos de sotf law sirven como pautas de interpretacion, y que no sea puntos

de discusion al llenar los vacios legales que se puedan presentar.

2.2.1.12. Fiscalizacion de precios.

De acuerdo con la OCDE y en lo sefialado por TPC Group, expresan que la fiscalizacion
de Precios de Transferencias es un proceso complejo, porque conlleva grandes componentes
que solicitan un estudio y evaluacién engorrosa, claro ejemplo se presenta con los datos
financieros, contables y los rasgos distintivos de las empresas pertenecientes a ese mismo ramo.
Con eso en mente, se toma en cuenta lo establecido en el articulo 62-A literal 1 del Cédigo
Tributario, donde los tiempos para llevar a cabo las inspecciones o fiscalizaciones no deben ser
por un periodo mayor a un afio, pudiendo extenderse por un afio mas por situaciones especificas.
Sin embargo, en el mismo articulo hay una excepcion que corresponde al supuesto que la

fiscalizacion es por Precios de Transferencias.
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Ahora bien, es necesario sefialar que se fiscalizan los Precios de Transferencias porque
estos valores coinciden con la valoracion que se hace en el mercado establecida en la citada
normativa. Si no coincide, la SUNAT esta en la potestad de ajustarlo y, por tanto, deviene la
fiscalizacion. En vista de eso, para Saavedra (2011), los Precios de Transferencias se fiscalizan
porque hay operaciones entre empresas vinculadas y porque existe la posibilidad de manipular
los precios con la finalidad de lograr una reduccién en la carga fiscal. EI mismo autor plantea
que la fiscalizacion de Precios de Transferencias es una fiscalizacion compleja, requiere de
mucha informacién de calidad y de personal altamente calificado, y es posible que en su
mayoria su resultado sea distinto al del contribuyente.

2.2.1.13. Legislacion Comparadas.

2.2.1.13.1. Chile.

Segun Hurtado (2011), la normativa y las leyes relacionadas con los Precios de
Transferencias en Chile, viene dada por las modificaciones legales que fueron aprobadas e
introducidas por el articulo 38 de la LIR, a través de la Ley N° 19.306, con fecha de 30 de julio
de 1997, y por la Ley N° 19.840 con fecha de 23 de noviembre de 2002, en las que se afiadieron
seis (6) incisos con la finalidad de evitar las disminuciones a la base imponible cuando las
empresas chilenas llevaran a cabo operaciones con empresas vinculadas. La primera Ley, se
convierte en un antecedente historico, por cuanto en la anterior reforma tributaria no incluia el
sistema de Precios de Transferencias, y por lo tanto se pretendia brindar nuevas facultades
administrativas al Sl para impugnar gastos, precios y valores relacionados con la doble
tributacion.

La segunda Ley contemplaba situaciones en las cuales dos (2) o méas entidades son
vinculadas o relacionadas para aplicar la normativa de Precios de Transferencias, sin modificar
los métodos que eran aplicados en el pais. Segun Gallegos (2019), Chile afiade a su hormativa
de Precios de Transferencias en la LIR el Articulo 41 E, segln la Gaceta Oficial 20.630, con
fecha de setiembre del afio 2012, al momento de ingresar como pais miembro de la OCDE. Aun
cuando en el afio anterior el Servicio de Impuestos Internos (SI) se habia reorganizado y creado
un grupo que estaba destinado especialmente a la fiscalizacion de Precios de Transferencias,
representd el punto crucial para el inicio de la materia en ese pais, porque ain no habia sido
introducida la Ley mencionada.

Cabe destacar que el articulo ya mencionado cuando se le hace un analisis, trata la

mayoria de los puntos relacionados con los precios de transferencias como, por ejemplo: el
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método de valoracidn, como llevar a cabo el analisis de comparabilidad y el establecimiento de
un acuerdo anticipado, pero no especifica que las guias OCDE seran las fuentes de
interpretacion de los precios de transferencias. Sin embargo, pareciera que no existe ninguna

sentencia que las establezcan, aunque tacitamente siguen las directrices de la OCDE.

2.2.1.13.2. Colombia.

Para Barbosa (2006), en el marco regulatorio tributario anterior a la Ley 788, no incluia
la regulacion para los Precios de Transferencias. Sin embargo, en los cambios tributarios del
afio 2002 se incluyd la Ley 788, que contenia el marco normativo para las politicas de los
precios de transferencias asociadas al impuesto a la renta, asi como también se definio lo que
era la vinculacién econdmica, y también se definid el uso del principio del mejor método para
calcular los precios de transferencias en las operaciones de las organizaciones, con la intencion
que este método establecido fuera el pudiera ofrecer beneficios. De igual forma, se incluyd
como fuentes de interpretacion para los precios de transferencias las Guias OCDE, las cuales
fueron determinadas invalidas por la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-690, de
fecha 12 de agosto de 2003 por cuanto no tienen caracter de ley, no poseen el rango normativo
y pueden estar contrarias al principio de legalidad, pero que podian ser usadas como parametros
alternativos para poder interpretar y estudiar los precios de transferencias. Siguiendo con el
mismo autor, el régimen de los Precios de Transferencias se consolida en el afio 2003, con la

publicacion de la Ley 863 y la Ley 578.

2.2.1.13.3. Argentina.

Las normas y reglamentos de Precios de Transferencias en Argentina fueron agregadas
mediante la Ley 25063 de diciembre de 1998, en la Ley de Impuestos a las ganancias, basandose
en las Guias de Precios de Transferencias de este Organismo Internacional. Cabe destacar que,
segun estos mismos autores, y contrariamente a las normas ya mencionadas, se usa o adopta la
regla del mejor método para calcular los Precios de Transferencia, es decir, se usa el método
que pueda ser adaptado a las necesidades y a las transacciones de la entidad, con la finalidad de
tener mas beneficios. Las principales normas relativas a Precios de Transferencias en este pais
son: Ley de Impuesto a las Ganancias, Decreto Reglamentario de la Ley de Impuesto a las
Ganancias y la Resolucion General AFIP 1122, modificatorias y complementarias. (Foscale,
Rosello y Massud, 2013)
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Es importante destacar que, de acuerdo a la Cancilleria de Argentina, se sefiala que
aquellos estados y gobiernos que han estado de acuerdo con las directrices OCDE, deben
promover y recomendar su uso, (como instrumentos de soft law) con el objetivo que puedan ser
puntos orientadores para resolver situaciones problematicas. Sin embargo, segun Hernandez
(2016), en la Ley 25.063, ya mencionada, ni en las actualizaciones hechas a la misma, no
presentan nada que exprese el uso de la Guia OCDE, ni siquiera como fuente de interpretacion
de los precios de transferencias, aun cuando la regulacion argentina en materia de precios que

se pueden transferir esté al nivel requerido por la OCDE.

2.2.1.13.4. Brasil.

Segln un articulo de opinion publicado en la pagina oficial de TPC Group, las leyes y
normativa de los Precios de Transferencias en Brasil surgié a mitad de los 90, como
consecuencia del crecimiento que tuvo por el establecimiento de grandes empresas
multinacionales, por lo cual se incorpord la Ley N° 9340 de 1996, que guarda cierta semejanzas
y pardmetros de los lineamientos de las Guias OCDE. Sin embargo, ha presentado sus
particularidades, creando divergencias con el modelo planteado por ese organismo.

Cabe destacar que desde el afio 2018, Brasil y la OCDE han venido trabajando en
conjunto para llegar a converger con los mismos planteamientos, lo que ha dado como resultado
un informe con fecha de 18 de diciembre de 2019, en donde se lleva a cabo un analisis de la
situacion, que cuenta con tres etapas: la primera, corresponde al analisis preliminar, donde se
realiza una descripcion de los Precios de Transferencias segin la OCDE, ademas de los inicios
de la legislacién brasilefia sobre este tema, la segunda etapa tiene que ver con una evaluacion
de los pro y contra en la practica del tema, y, por ultimo, la etapa de opciones de alineamiento
para los lineamientos sobre los Precios de Transferencias. En este mismo informe se detalld,
una serie de diferencias entre el estandar de la OCDE y Brasil, las cuales se mencionan a
continuacion:

1. Carencia del concepto del principio de libre concurrencia o Arm’s Length en la

normativa.

2. Ausencia de la nocion del real delineamiento de la operacién sujeta a precios de

transferencia.

3. El uso de margenes fijo conduce a resultados no acordes con el principio de Arm’s

Length.

4. La falta de un andlisis de comparabilidad de forma completa.
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Ajustes de comparabilidad limitados.
Ausencia del método de margen neto de la transaccion y el de Profit Split.
Falencias en los Safe Harbours establecidos.

Ausencia de reglas especiales para transacciones como intangibles.

© © N o a

Ausencia del test de beneficio para servicios Intragrupos.

10. La poca documentacion de precios de transferencia y sanciones.

11. Ausencia de mecanismos de resolucion de disputas.

En vista de los planteamientos presentados anteriormente, se observa que Brasil ain no
esta plenamente actualizado con los planteamientos OCDE, sin embargo, como se indic antes,
el Estado mantiene los esfuerzos orientados para el cumplimiento del plan propuesto en el afio
2019. Cabe destacar que, estos apartados seran ampliados en el desarrollo de los objetivos en

el capitulo IV.

2.2.1.14. Estructuracion de las normas de precios de transferencias.

Para Foscale, Rosello y Massud (2013), las normas de los Precios de Transferencias
tienen una estructura basada en el principio de libre competencia, que es el precepto bajo el cual
estdn orientadas todas las Guias de la OCDE. Luego, el proyecto de legislacion de ese
organismo da la opcion a cada pais para la identificacion de sus componentes de tributacion

interna sujetos a las normas sobre Precios de Transferencias.

2.2.2. Principio de Legalidad.

De acuerdo con el Diccionario Panhispéanico de Espafiol Juridico (2020), el principio de
legalidad puede ser definido como el precepto juridico basado en que todo esta sometido a las
leyes, a las normas y al derecho. Esto en consonancia con Velarde (2016), que lo define como
un principio fundamental en el que toda actividad del poder publico debe estar supeditado a la
ley y contexto, y no a la capacidad volitiva de las personas, por lo que el Estado estara en la
misma situacion, estableciéndose de esta manera la seguridad juridica.

Es de hacer mencion que la mayoria de las persona consideran similar el principio de
legalidad, por cuanto estan regidos por el mismo articulo de la Constitucion peruana, el articulo
74, cuando sefiala que todo tributo solo puede ser promulgado, exigido, modificado o derogado
mediante ley o un decreto del 6rgano legislativo, y que son los estados a través de los

gobiernos que pueden crear otros tipos de tributos como son las tasas y las contribuciones,
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siempre y cuando, no transgredan la ley. Sin embargo, la autora concuerda con Fortes (2020)
que sefiala que, el principio de legalidad expresa que todos los poderes publicos estan
supeditados a leyes relacionadas con varios temas, mientras que el principio de reserva legal es
el que busca la implicancia desde el punto de vista constitucional y que conlleva una regulacion
por medio de una ley, pero sobre ciertas materias. En lineas generales, en el principio de
legalidad todos los ciudadanos y el actuar de los poderes publicos deben efectuarse por medio
de una ley, pero el principio de reserva legal rige por medio de una ley solo un tema en

especifico en un tiempo determinado.

Ahora bien, desde la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) del Peru, el
principio de legalidad es visto en la forma de sentencias con respecto a ciertos temas sobre los
cuales se pronunci¢ anteriormente. La primera de ellas concuerda con la Resolucién N.° 02302-
2003-AA/TC, que data del 30 de junio del afio 2005, en un caso relacionado con una empresa,
para lo cual dicha sentencia expresé concretamente que el principio de legalidad desde el punto
de vista tributario involucra al Poder Legislativo o Ejecutivo cuando ejercen su potestad
tributaria, la cual no debe someterse solamente a las leyes, sino que también debe tomar en
cuenta a la Constitucion en primera instancia.

La segunda sentencia es la Resolucion N° 0001-2004-Al/TC y 0002-2004-Al/TC
(acumulados), con fecha de publicacion del 5 de octubre de 2004, relacionado con el caso de
una ley para crear un fondo y contribucién solidaria, relacionada con la asistencia previsional,
en la que se establece que el principio de legalidad proviene de un dicho “nullum tributum sine
lege” que puede ser traducido como: sin la mediacion de ley no se puede cobrar o requerir el
pago de un impuesto o tributo.

Una de las funciones del principio de legalidad radica de acuerdo a Diaz (2017) en que
el principio de legalidad le pone limites al actuar del Estado al momento de poner en préactica
su potestad tributaria, lo que se traduce que dicha potestad debe someterse a la Constitucion y
a las leyes, pauta ya expresada anteriormente en una de las sentencias del TC.

Siguiendo con Diaz (2017), el papel del principio de legalidad en la jurisprudencia
peruana, esta presente como regulacion que establece el Estado y también cumpliendo un papel
de asegurador de los derechos fundamentales sefialados en la Constitucion, punto que se
ampliara méas adelante. De igual forma, el principio de legalidad le confiere a la Administracion
Tributaria peruana la facultad para actuar dentro de la ley, permitiendo que a través de

interpretaciones se puedan promulgar los tributos u otros aspectos.
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Ahora bien, haciendo un apartado, se indica cual es la jurisprudencia constitucional con
respecto al principio de legalidad, en este sentido entonces, el TC peruano sefiala que de acuerdo
al articulo 74 de la Constitucion Politica del Perd, el principio de legalidad corresponde a un
principio donde se fundamenta el derecho, pero también se considera un mandato vinculante y
por lo tanto tiene efectos juridicos. Seguido de ello, segun la sentencia del TC nimero STC -
Exp 0274 - 2007 PA/C, sefiala que en el Pera el principio de legalidad limita la potestad
tributaria del estado y el gobierno, a la vez que garantiza los derechos y seguridad juridica de
los contribuyentes; sin embargo, de acuerdo a la normativa internacional, el principio orienta la
labor del legislador, y no como se ve en el Per(. Esto concuerda con los postulados de Duran
(2014), en donde sefiala que cuando hay un vacio legal, se puede usar los principios para lograr
una integracion tributaria, pero que esto, no es la unica funcion de los principios, sino que en
cierto sentido inspiran al legislador.

Siguiendo con la jurisprudencia del TC peruano, se encuentra otra sentencia de la que
ya se hizo mencién anteriormente, y es la STC - Exp 0042 - 2004 AI/TC, en la que se sefiala
que todo debe someterse primero a la Constitucion y a las leyes, pero también de acuerdo con
las Normas 1V, VII1 'y X del Titulo Preliminar del Codigo Tributario se sefiala que el principio
de legalidad permite a la AT actuar bajo la ley, pero no pueden crearse tributos, ni sanciones ni
exoneraciones a través de interpretaciones.

De acuerdo a Lépez (2014) el principio de legalidad tiene dos fundamentos, el politico
y el juridico. El politico radica en un estado que es liberal y esta regido por el derecho, en los
cuales se tiene cuatro caracteristicas: la preeminencia de la ley, la division de poderes, actuacion
bajo el principio de legalidad, y la seguridad y resguardo de los derechos y libertades, alli radica
el principio de legalidad, y que todo esta regido por la ley, la cual sefiala cuales son las
limitaciones para el actuar de los estados. EI fundamento juridico radica en la creacion de la
seguridad juridica para los sujetos pasivos, ya que esta en contra de la inseguridad y del caos,
constituyendo una seguridad para cualquier persona, ya que sabra que pueden hacer y que no,
y a actuar dentro de los limites de la ley.

Ahora bien, en la pagina del Tribunal Constitucional peruano no existen sentencias
relacionadas con el principio de legalidad tributaria, pero si hay relacionadas con el principio
de legalidad penal, y algunas sentencias donde se hace mencion al mismo principio, pero esta
relacionada con otro tema. Asi tenemos la Sentencia del expediente 02724-2007-PA/TC que
trata sobre vehiculos usados importados que estaban destinados para el transporte de mercancias

y que estaban en el rango del Impuesto Selectivo al Consumo, alegando que con la creacion de
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un nuevo impuesto se estaba vulnerando el principio de reserva de ley, sin embargo, se concluye
que no viola el principio de reserva y tampoco el principio de legalidad.

De igual forma se presenta la Sentencia del expediente 2689-2004-AA/TC, la cual esta
relacionada con una empresa de telecomunicaciones, en la cual, por un proceso de importacion
de materia prima, habia caido al abandono lega, porque no habia sido declarada a aduanas, sin
embrago en las conclusiones se sefiala que dichos procesos, tributos y actuaciones no ha
violacion del principio de legalidad.

Se tiene otra sentencia la cual es la STC 0042-2004-Al/TC, en la cual se demanda la
inconstitucionalidad de articulo 540 del Decreto Legislativo No. 776, que establece el impuesto
sobre los espectaculos publicos, en la misma se sefiala el basamento sobre el principio de
reserva legal y el de legalidad y la potestad tributaria del estado, llegando a la conclusién que
todo se debe basar en la Constitucién y las leyes.

También se tiene una sentencia relacionada con el principio de legalidad pena, en la cual
se sefiala la inconstitucionalidad de los Decretos Leyes N° 25475, 25659, 25708 Y 25880, y
sus normas complementarias y conexas, y trata también sobre el principio de legalidad penal,
en la cual de acuerdo con el articulo 2, paragrafo d del inciso 24 de la Constitucién en el cual
se sefiala que nadie sera procesado ni condenado por hacer algo que no esta tipificado en la ley,
a lo que los demandantes sefialan que dicho articulo menciona un delito que viola el principio

de legalidad.

2.2.2.1. Principio de reserva de Ley

El principio de reserva de ley, de acuerdo a Rengifo (2020) esta previsto en el articulo
74 de la Constitucion, en el sentido que hay ciertos aspectos que deben estar regidos por la ley,
implicando que para determinar los asuntos que no pueden ser regidos de otra forma que no sea
mediante una ley. Cabe destacar que, este principio tiene su origen en la edad media, cuando
en asambleas se aprobaban los tributos y las sanciones que se podia aplicar, evolucionando
hasta las fuentes del derecho actuales, como son las leyes y reglamentos.

Hay que afadir, siguiendo con el autor ya mencionado que muchos tienden a considerar
iguales los términos que respectan al principio de reserva legal y el de legalidad, sin embargo,
se pueden diferenciar por cuanto el principio de reserva legal es un caracter atribuible al Poder
Legislativo, y se constituye como una pauta para limitar al Poder Ejecutivo, otorgando también
al ciudadano la seguridad juridica necesaria, en virtud de que el poder legislativo regula algunos

de los asuntos. En una sentencia del tribunal Constitucional (Expediente 2302-2003-AA/TC,
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de 13 de abril de 2005, f.j. n° 32) se sefiala que este principio es una disposicion de proteccion
en vista que el poder ejecutivo puede comportarse de forma arbitraria al momento de imponer
tributos. En este mismo orden de ideas, el articulo 38 de la Constitucion peruana, todos los
poderes y los ciudadanos estan en la obligacion de cumplir y respetar la Constitucion, por lo
que, en este sentido, si el poder legislativo ha sido facultado por la constitucion para legislar en
algunas materias, este esta en la obligacion de cumplir con dicho mandato.

De acuerdo al Decreto Legislativo No. 816, norma Il del Titulo Preliminar del Cddigo
Tributario- Principio de Legalidad. - Reserva de la Ley, el principio de reserva legal también
puede ser definido como un punto que sigue de la potestad tributaria del estado, y puede ser
considerado con que todas las pautas esenciales de los tributos que establece el estado, deben
estar establecidos por una ley o por un decreto de caracter legislativo. Dicha ley debe establecer
el hecho y la base imponible, los sujetos pasivos, la alicuota del tributo, las exenciones y
exoneraciones, asi como, lo que respecta a las infracciones y sanciones. Constituyéndose asi
que todos estos aspectos son los elementos de la relacion tributaria, y se han convertido en el
punto de partida de todo lo que no se puede ceder a cualquier otro 6rgano que no sea el Poder
Legislativo. De acuerdo a Diaz (2017) el principio de reserva de ley establece que, a través de
un decreto supremo, el Ministerio de economia y Finanzas puede refrendar los aranceles y las
tasas de algunas de las operaciones.

Ahora bien, pareciera que estos dos principios ya mencionados estan estrechamente
vinculados, ya que los mismos estan sefialados en el articulo 74 de la Constitucion, y que de
acuerdo con Diaz (2017), no solo son principios que rigen el derecho, sino que también
vinculan la potestad tributaria del estado, a la vez que ponen los limites al actuar de los
gobiernos y brindan seguridad juridica a los sujetos pasivos o contribuyentes. Es aqui donde
se puede apreciar la funcion de dichos principios, por la cual la autora ya mencionada, citando
una sentencia (expediente 02724-2007-PA/TC) del TC de Pert sefiala que la Constitucion ha
puesto limitantes para que los organismos puedan ejercer su potestad tributaria, pero también
la Constitucién establece que dicha potestad tributaria sea puesta en préactica de la forma
correcta, para que no vaya en detrimento de los derechos de los ciudadanos, es aqui donde
dichos principios se consideran las pautas para ejercer la potestad tributaria, y constituyen los
avales de las personas de cara a esa potestad, estableciéndose como guardianes de la seguridad

juridica de los ciudadanos.

2.3. Definicién de términos basicos.
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Precios de Transferencia: Los llamados precios de transferencia son aquellos valores
a los que una organizacion traslada a otra, con la cual estan relacionada, activos tangibles o
intangibles o presta servicios.

Empresa vinculada: entidad con relacion econdémica, financiera con otra organizacion,
que viene siendo la empresa principal, en donde las decisiones estan limitadas por la casa
matriz.

Principio de legalidad: es el precepto que establece que todo esta supeditado a una ley, que

puede ser comprobada su legitimidad.

I1l.  Metodologia

3.1. Paradigma, método y disefio de investigacion

3.1.1. Paradigma de investigacion

Martinez (2013), afirma que un paradigma es el conocimiento de una situacion real, la
vision del mundo, el entorno donde se desarrollan las personas, y todo lo que con eso se
relaciona, una manera de vivir.

En tal sentido, este estudio se apoya en el paradigma interpretativo. Al respecto Santos
(2010), expresa que no busca hacer generalizaciones del objeto que se estudia, sino que lleva
su atencion a puntos que no se pueden observar, medir o cuantificar, a la vez que interpreta la
realidad y no la mide, describe el hecho en que se desarrolla el acontecimiento. Por ello, este
trabajo busca el estudio de las fuentes de interpretacion de los precios de transferencias, y si
éstas vulneran el principio de legalidad establecido, indagando la documentacién existente

como normas juridicas y las resoluciones del tribunal fiscal y constitucional.

3.1.2. Método de la investigacion

Las técnicas usadas en esta investigacion fue el analisis y la sintesis, las cuales sirvieron
para estudiar los documentos de las guias de Precios de Transferencia, con la debida
observancia a lo establecido en el Articulo 32-A de la LIR y diversos pronunciamientos del
Tribunal fiscal y constitucional del Per(, asi como también la legislacion tributaria internacional

referente al tema. Al respecto Rodriguez y Pérez (2017), sefialan que este procedimiento usado
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puede ser definido como la disgregacion de los elementos de algo, con la intencion de

entenderlos, evaluarlos, analizarlos y sacar las conclusiones del tema en estudio.

3.1.3. Disefio de la investigacion

Para el abordaje de la investigacion, se desarrolld un estudio de casos relacionado con
las guias de Precios de Transferencias como fuentes de interpretacion y como estas pueden
vulnerar el principio de legalidad. De esta forma, un estudio de casos segun Flores (2019), es
un disefio empirico que estudia e investiga una situacion o fenémeno actual dentro del entorno
de la realidad social, en vista de que los limites entre el denominado fendmeno y el entorno son
evidentes. De igual forma, un estudio de casos puede incluir la investigacion de entrevistas,

cuestionarios, analisis de documentos, entre otros.

3.2. Hipotesis

Las fuentes de interpretacion para Precios de Transferencia establecidas en el inciso h) del

Articulo 32-A de la Ley del Impuesto a la Renta vulnera el principio de legalidad.

3.3. Sujetos u objetos de la investigacion

El sujeto u objeto de una investigacion representa el sistema donde existe o se desarrolla
el problema de investigacion. Por lo tanto, el objeto de esta investigacion lo constituye el
principio en estudio como lo es el de legalidad y el literal h) del Articulo 32 A inciso h) de la

LIR, y si hay vulneracion de ese principio.

3.4. Escenario de estudio

El contexto de estudio corresponde al lugar o sitio donde se obtendra la informacion
necesaria. En este sentido, el escenario de este estudio se convierte en el Articulo 32 A inciso
h) de la LIR, pues indica que la fuente de interpretacion de los Precios de Transferencias son
las guias para empresas multinacionales y administraciones fiscales emitidas por la OCDE. De
igual forma, en este escenario se incluye la jurisprudencia del tribunal fiscal y constitucional

para el principio de legalidad.
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3.5. Procedimiento de recoleccion de datos cualitativos

3.5.1. Técnicas de recoleccion de datos

Es el conjunto de procedimientos asociados con la obtencion de las informaciones y
establecer su relacion con una determinada investigacion. En este estudio, se utilizaron los
métodos de revision documental, la entrevista y el fichaje.

3.5.1.1. Revision Documental

Este apartado se refirid a la consulta de diferentes documentos como jurisprudencia del
tribunal fiscal y constitucional, bases legales, guias e investigaciones relacionadas, con el objeto

de tener afirmaciones relativas tema de investigacion.

3.5.1.2. Entrevista

La entrevista permitio tener un didlogo cordial con cada especialista en el tema de la

LIR y el principio de legalidad.

3.5.1.3. Fichaje

El fichaje permitié organizar la informacion para elaborar la investigacién, de esta
forma, se registraron los datos derivados de fuentes confiables. A través de este proceso, se
obtuvo la informacion requerida. Finalmente, esta técnica facilité el proceso de andlisis en esta
investigacion. Asimismo, la obtencion de informacion efectuada fue confiable y veraz,

permitiendo obtener una correcta perspectiva del tema en estudio.

3.5.2. Procesamiento de informacion.

En el proceso de revision de la informacion se obtienen conceptos y puntos relevantes,
mediante el andlisis y la sintesis, con la finalidad de obtener las conclusiones respectivas de
cada una de los puntos de la investigacion. Durante la investigacion se tuvo inicialmente una

entrevista con los especialistas en precios de transferencia y el impuesto a la renta, luego se
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solicitd la informacion a través de una entrevista necesaria para este analisis, brindando

opiniones pertinentes con el objetivo de este estudio.

3.6 Consideraciones éticas implicadas

Para la presentacion de esta investigacion se ha otorgado el consentimiento del uso de
informacion por parte de los especialistas de precios de transferencia, mencionando que toda la
informacion proporcionada serd exclusiva para uso académico, por lo tanto, todas las entrevistas
realizadas cuentan con caracter confidencial, por tanto, no se divulgaran los nombres reales de
las personas que colaboraron con esta investigacion, y de esta manera respetar el derecho de
confidencialidad. De igual manera, también se busco la veracidad de la informacién presentada,
verificandose asi que dicha informacion tenia fuentes confiables, lo que permiti6 realizar un

andlisis completo y objetivos de las variables presentadas.
3.7 Recursos materiales
Para efectos de este estudio, se tomo en consideracion estructurar una tabla que precisa los

costos generados para la elaboracion del trabajo de investigacion, quedando detallado de la

siguiente forma:

Tabla 7: Recursos Materiales

Bienes Servicios
Papeleria S/.850.00 Copias S/. 160.00
Otros articulos S/.150.00 Impresiones S/.220.00
Anillado S/.100.00
Refrigerios S/. 180.00
Viéticos S/. 300.00
Internet S/.300.00
TOTAL S/.1000.00 TOTAL S/.1260.00
TOTAL S/. 2260.00

Fuente: Elaboracion propia
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3.8 Recursos humanos

El recurso humano esta basado en el trabajo que realizan las personas para la elaboracién
de esta investigacion. En este particular, fueron dos (2) personas, conformados por la autora de
la investigacion y el especialista en el area que funge como asesor de la tesis asignado por la

Universidad.

3.9 Matriz de Consistencia

En relacion a los aspectos metodoldgicos citados, se muestra la matriz de consistencia

que describen de forma detallada estos elementos.



Tabla 8: Matriz de Consistencia

Titulo: Las fuentes de interpretacion para precios de transferencia establecidas en el articulo 32-A inciso h) de la Ley del Impuesto a la Renta y la

vulneracidn al principio de legalidad

PO EELER Justificacion Variables Marco teorico Hipotesis Objetivos Disefio Metodoldgico
del problema
-Régimen de General: Paradigma de
. Precios de ) Investigacion
Los estados ~ Independiente |, croroncia Interpretativo.
evaltan el -Base legal . . y
procedimiento Fuentes de -Articulo 32 A Determinar si las fuen_tes de interpretacion para Disefio de
_ de _|interpretacion _Guias de precios de transferencia establecidas en el articulo 32 investigacion
.De qué manera incorporacion Precios de A inciso h) de la Ley del Impuesto a la Renta vulnera Estudio de Casos.

las fuentes de
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para precios de
transferencia
establecidas en

de las guias de
precios de
transferencia
para empresas
multinacionales

y

transferencia
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para precios de
transferencia

establecidas en

el principio de legalidad.

=specificos:

« Analizar el Régimen de Precios de Transferencia en

Método
Analitico — Sintético

el articulo 32-A administracione el inciso h) del| e| Peru. Técnicas
inciso h)dela |~ e on el articulo 32-A |« Establecer el alcance del Principio de Legalidad de
Ley del ordenamiento | DePendiente de la Ley del | conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
Impuestoala | - i interno Impuesto a la | Constitucional peruano. Entrevistas,
renta vulnera al | yla Renta vulnera |« Determinar los alcances de la regulacion de las | revision documental..
principio de determinacion | Princinio de el principio de | guias sobre precios de transferencia como fuente de
legalidad? del rango que Legariidad legalidad. | interpretacion. Instrumentos

ocupan, de
modo tal que no

* Revisar la legislacion comparada y jurisprudencia
internacional sobre el uso de las guias de precios de

se vulnere los -Base Legal transferencia. Patron de entrevista.
rincipios -Jurisprudencia «  Determinar si el uso de las gufas de precios de
P P Tributaria

constitucionales

transferencia como fuente de interpretacion vulneran el
principio de legalidad.

Fuente:.Elaboracidn.propia.
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IV. Resultadoy discusion.

4.1. Analizar el regimen de precios de transferencia en el Peru.

En este objetivo se realiza una evaluacion del régimen de precios de transferencia en el
Per, que comprende lo siguiente: andlisis de la incorporacion del régimen de preciosen la LIR,
Identificacion de los principios bases de los precios, la estructuracion de las normas de precios

establecidas, el analisis de los incisos conformantes del Articulo 32-A.

a) Incorporacion del régimen de precios.

La incorporacion del régimen de precios en la LIR surgié por tratar de controlar los
precios de transferencia, ya que era necesario el establecimiento de normas relacionadas con el
tema en la legislacion tributaria interna, por lo que entonces la Administracion Tributaria
obtuvo mayores competencias para llevar a cabo dicho proceso. Para Saavedra, (2011), la
vigilancia de los Precios de Transferencias en Pert no solo se lleva a cabo en las transacciones
internacionales sino también en las operaciones cotidianas en las que participan los asociados,
ademas de las operaciones llevada a cabo desde, hacia o0 mediante los paraisos fiscales.

Asi, las normas vinculadas con los Precios de Transferencias tienen un origen en la LIR
a través del articulo 32°, con fecha de enero de 1994 y por un decreto Legislativo N° 774. En el
articulo ya mencionado, se indica que era la valoracion que se hacia en el mercado, el monto
que debia usarse en cualquier operacion de ventas, cesion de propiedades entre otros, y su
conceptualizacidn de valor se regulaba a través del Articulo 31°. Esta norma estuvo vigente sin
variaciones hasta el 31 de diciembre de 1998.

Luego del 1° de enero de 1999 entro en vigencia la Ley N° 27034, en donde se establece
la conceptualizacion de vinculacion econdmica, y el de valoracion del mercado, esto debido a
las actividades de la empresa con otros que no estan relacionados, pero que tienen los mismos
contextos o situaciones.

Posteriormente, se introduce en la legislacion la Ley N° 27356 con fecha de enero de
2001, que sustituye en el Articulo 32° de la LIR el numeral 4, y en el cual se sefiala como se
puede hacer la determinacién y célculo del valor del mercado para las partes vinculadas a través
de los métodos tradicionales.

La falta de regulacion hizo que se reformara el Articulo 32° mediante el Decreto

legislativo N° 9455 y se sustituyera por la creacion del Articulo 32°-A, que da un amplio margen
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a los precios de Transferencia. Sin embargo, el Decreto antes mencionado no fue suficiente para
corregir los precios, pues este carecia de una norma reglamentaria para su adecuada aplicacion.

En tal sentido, se promulga en diciembre de 2005, entrando en vigencia en enero de
2006, el llamado Decreto Supremo N° 190-2005-EF, que sustituye en el RLIR al Articulo 24°,
vinculado a como se delimitan las partes asociadas, a la vez que se introduce el Capitulo X1X
en la citada norma, sefialando el ambito de aplicacion, ajustes fiscales, analisis de
comparabilidad, metodos, rango de precios, entre otros. Cabe mencionar que esta presente otra
normativa, que complementan las normas ya citadas, las cuales han sido promulgadas por la
SUNAT, en forma de Resoluciones de Superintendencia, las cuales tienen la finalidad de
orientar o regular algunos puntos no incluidos en las normas ya mencionadas anteriormente,
tales como la R.S. 167-2006-SUNAT y R.S. 008-2007-SUNAT. Asi también mediante la Ley
N° 29884, se ha corregido el Decreto Legislativo N° 11126, a través del cual se han efectuado
modificaciones referidas al ambito de aplicacion, ajustes fiscales, acuerdos anticipados de
precios, entre otros.

De igual manera, hay que mencionar otras normativas vigentes, de las cuales se sefialan
dos Decretos Supremos, Resoluciones de la SUNAT y un Decreto Legislativo. Los Decretos
Supremos son los N° 333-2017 — EF y N° 340-2018-EF, que hacen referencia a unos cambios
en el articulado del RLIR en el primero, y en el segundo referencia a los deberes tributarios de
los contribuyentes y las declaraciones que deben presentar. Los mismos fueron promulgados
en los afios 2017 y 2018, respectivamente. Las resoluciones de la SUNAT son las la R.S. N°
014-2018-SUNAT y R.S. N° 163-2018-SUNAT, que exponen las guias y reglas para la
presentacion de las declaraciones juradas, Reporte Local, Reporte Maestro y Pais por Pais, que
datan del afio 2018. También se encuentra el Decreto Legislativo N° 1381, referido a
modificaciones de la LIR vigente desde el 2019.

Toda esta normativa esta resumida en la siguiente figura:
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01/01/2001 * Ley N° 27356
01/01/2004  Decreto Legislativo N° 945
* Reglamento de la LIR Art. 3 del DS N°190-
01/01/2006 S O05EF
2006 - 2007 * Obligaciones Formales: Res. 167-2006
» Res 008-2007
2012 - 2013 « DL N° 1112 /DL N° 1120/ DL N° 1124
« DS N° 258-2012 / RS N° 175-2013
01/01/2017 « DL N° 1312/ DS N° 333-2017
19/01/2018 « RS N°014-2018 / RS N° 163-2018
01/01/2019 DL N° 1381 /DS N° 340-2018

Figura 5: : Normativa de Precios de Transferencias

Fuente: Elaboracion Propia

b) Identificacion de los principios bases en el régimen de precios de

transferencia.

Tomando en consideracién los principios bases de los precios de transferencias,
tenemos que el principal es el Principio de plena competencia o el Principio de Arm’s Length.
Segun Garcia (2015) este principio esta basado en que las entidades son independientes y deben
obtener los precios acordes para la compra y venta, y ocurra en condiciones iguales.

En otro orden de ideas, hay otros dos principios que también pueden tomarse como base
de los precios de transferencias, ellos son el principio de igualdad y el deber de contribuir. Para
Barbosa (2016), el principio de igualdad busca dar un tratamiento igual a los contribuyentes
con operaciones vinculadas con los contribuyentes que no tienen dichas operaciones, y el
principio de capacidad contributiva o deber de contribuir tiene la idea de contribuir con el
financiamiento y los gastos e inversiones del Estado, tomando en consideracion la equidad y
justicia de todas las personas. Estos principios se mencionaron anteriormente y se tratardn mas

adelante también.

¢) Laestructuracion de las normas de precios establecidas
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La forma como han sido estructurados los lineamientos sobre los precios de
transferencia alrededor de los paises de origen como Estados Unidos y Alemania abarcan tres
subgrupos de disposiciones, asi lo indica Nina (2018), citando a Wittendorf (2011). Al llevar a
cabo un estudio donde se comparan los precios de transferencia en base a la OCDE, estos se
dividen en: normas sustantivas en donde se asignan beneficios entre entidades que se
encuentran relacionadas; disposiciones de cumplimiento, que incluye la normativa que le ofrece
a la administracion tributaria los herramientas indispensables para acatar las normas sustantivas
de precios de transferencia y efectuar el cobro de los impuestos si no existe una observancia de
los mismos, y por ultimo, se tienen las disposiciones procedimentales cuyo objetivo es la
prevencion y resolucion de conflictos que son producto de la aplicacion del estandar Arm’s
length.

En atencion a lo anteriormente mencionado y con base en la informacion aportada por
Nina (2018), estas quedarian estructuradas en normas sustantivas, de cumplimiento,
procedimentales y de directivas interpretativas. Como se muestra en el siguiente cuadro, los
incisos del articulo 32- A son clasificados y agrupados segun su criterio, fundamentando lo
referente a las politicas de precios de transferencia en la LIR. Con respecto a este punto, la
autora menciona que en lo que respecta al Articulo 32°-A, inciso h) no existen disposiciones
similares en otras legislaciones revisadas, por lo cual a su criterio ubica en un subgrupo

normativo sobre directivas interpretativas.

Tabla 9: Normas segun clasificacion de Jens Wittendorf

Articulos e incisos de la Ley del Subgrupos de normas segun
Impuesto a la Renta clasificacion de Jens Wittendorf
Avrticulo 32°, numeral 4 Normas sustantivas

Inciso a) (Art. 32-A): ambito de aplicacién

Inciso b) (Art. 32-A): partes vinculadas

Inciso ¢) (Art. 32-A): ajustes

Inciso d) (Art. 32-A): Andlisis de

comparabilidad

Inciso ) (Art. 32-A): métodos utilizados

Inciso g) (Art. 32-A): declaraciones juradas y Normas de cumplimiento
otras obligaciones formales
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Inciso f) (Art. 32-A): acuerdos anticipados de Normas procedimentales
Precios

Inciso h) (Art. 32-A): fuentes de interpretacion ~ Normas sobre directivas
Interpretativas

Fuente: Nina 2018

De acuerdo a la revision realizada, el reciente inciso i) del articulo en mencién Decreto
Legislativo N° 1369, promulgado en agosto de 2018 y vigente desde enero de 2019, y de
acuerdo al criterio de la autora quedaria enmarcado en normas sustantivas en cuanto al primer,
segundo, quinto y sexto parrafo, finalmente el tercer y cuarto parrafo en normas de
cumplimiento. Esto a raiz del analisis de las dos perspectivas planteadas, por lo tanto, quedaria

ubicado asi:

Tabla 10: Tipo de Norma

Articulos e incisos de la Ley del Tipo de Norma
Impuesto a la Renta (Articulo 32°-A,

inciso i): Normas para servicios)

Parrafos 1°, 2°, 5° y 6° Normas sustantivas

Parrafos 3° y 4° Normas de cumplimiento

Fuente: Elaboracion Propia

d) Analisis de los incisos conformantes del Articulo 32 A

El articulo 32 a de la LIR se constituye en el marco normativo general de los precios de
transferencias en Perd, por cuanto establece los puntos primordiales a tener en consideracion
cuando se va a tratar con los precios de transferencias. Este articulo estd constituido por nueve

incisos, a saber:

Ambito de aplicacion.

o &

Partes vinculadas.

Ajustes.

2 o

Anélisis de Comparabilidad.

Métodos utilizados.

=h @

Acuerdos anticipados de precios.
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g. Declaraciones juradas y otras obligaciones formales.
h. Fuentes de interpretacion.

i. Servicios.

Cada uno de estos incisos tratan, a nivel general, el tema de los precios de transferencias,
a la vez que son completados con el respectivo reglamento de la LIR y que se han convertido
en la introduccion de los precios de transferencias, para lo cual cada uno de los incisos
mencionados anteriormente contiene un punto importante del tema. Por eso, en el &mbito de
aplicacion se establece en donde se aplicaran los precios de transferencias, en las partes
vinculadas sefiala que se pueden considerar como partes vinculadas, cuando hay que hacer los
ajustes y qué tipos de ajuste se llevan a cabo, que es un analisis de comparabilidad en precios
de transferencias y qué criterios se toman en cuenta para llevar a cabo este analisis, que técnicas
se usan para determinar los precios de transferencias, cuales son las declaraciones y las
obligaciones que deben cumplir las partes vinculadas, y el punto principal de este trabajo de
investigacion, asi como, las fuentes de interpretacion que se estudiaran mas adelante.

Ahora bien, y a manera de discusion por parte de la autora de esta investigacion, es
necesario acotar que la normativa de precios de transferencias en el Per( viene dada con el
objetivo fundamental de regular dicho tema, el cual, al ser cambiante, se debe mantener
actualizado, es asi, que se modifica el articulo 32 de la LIR por el 32 A, el cual se refiere al
régimen de precios de transferencias. En él se establece cual es el &mbito de aplicacion de los
mismos, asi como los métodos para calcular los precios, los supuestos de vinculacion, como se
lleva a cabo el analisis de comparabilidad, que principio rige los precios de transferencias, las
obligaciones formales y las declaraciones juradas de los precios, como se deben llevar a cabo
los ajustes, los APAs que se suscriben y la fuente de interpretacion de los mismos.

En este sentido, se sefiala que el Per esta en concordancia con los lineamientos emitidos
por la OCDE, y que esta relacionado con lo que expresa Saavedra (2011) cuando sefiala que es
de suma importancia tener en cuenta los precios de transferencias porque se llevan a cabo
operaciones internacionales con las administraciones tributarias de cada pais, y en donde radica
el énfasis que se le da al tema en estudio, cuyas normas citadas anteriormente tienen una

estructuracion, ya presentada en el desarrollo.

4.2. Establecer el alcance del Principio de Legalidad de conformidad con la

jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano.
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En este apartado se desarrollara todo lo concerniente al principio de legalidad para lo
cual se ha establecido que: primero se identifique el principio de legalidad en términos
generales; luego se analice los 6rganos encargados de emitir pronunciamientos y las funciones

de estos y finalmente los pronunciamientos emitidos.

4.2.1. Principio de Legalidad en términos generales

Tomando en consideracion los puntos mencionados anteriormente, hay que
conceptualizar el principio de Legalidad. De acuerdo al Diccionario Panhispanico de Espafiol
Juridico (2020), el principio de legalidad es visto desde el punto de vista general como el
precepto donde se sostiene el Estado de derecho, y por el cual todos los poderes publicos estan
sometidos a la ley y al derecho.

Desde el punto de vista constitucional, esté relacionado con la superioridad de la ley con
respecto a otra norma, desde el ramo penal, este principio esta relacionado con la idea que no
puede castigarse ningln hecho si no esta prescrito en la ley, y de acuerdo con el derecho
administrativo, el mismo puede asociarse con la idea que todos los poderes pablicos acttan bajo
los limites establecidos en la ley.

Es necesario mencionar que, segun Lopez (2014) los origenes del principio de legalidad
se remontan a los tiempos de la llustracidn, sin embargo, hay vertientes que expresan que viene
desde tiempos antiguos, remontandose hasta el Codigo de Hammurabi, en donde se expresaba
la inexistencia de un derecho que fuera viable para todos y que tuviera el concepto de seguridad
juridica para los ciudadanos, pero tal cual como se percibe en la actualidad, la consagracién
definitiva en las constituciones americanas de 1774 y 1776 y europeas. En el estado peruano,
es en la constitucion de 1828, donde se consagra este principio, sefialando que nadie que sea un
ciudadano peruano esta en la obligacion de realizar acciones que no estan presentes en la ley, a
la vez que puede realizar acciones que la ley no prohibe.

Segun Lopez (2014), el principio de legalidad reposa en dos fundamentos: el politico y el
juridico. En relacion con el fundamento politico, el origen del principio de legalidad esta
supeditado a como pensaban los filosofos en los tiempos de la llustracion, en donde se ideaba
un estado liberal de Derecho, el cual sobresalia por la observancia de cuatro rasgos: la primacia
de la ley, el imperio de la ley, la distribucion de los poderes de forma correcta, que la
administracion estuviera regida por la ley, y el derecho a las libertades fundamentales para los
ciudadanos. Si estos componentes eran observados, se convertirdn en punto crucial para

considerar al principio de legalidad como vélido. En cuanto al fundamento juridico, una de las
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funciones del principio de legalidad es la de crear seguridad juridica, en contraposicion con la
incertidumbre, constituyéndose asi, una garantia para el ciudadano, porque le permite conocer
los limites y cuales son las consecuencias si no se cumplen y la manera como seran aplicadas.

En este mismo orden de ideas, hay que hacer referencia a lo sefialado por Islas Montes
(2009), en cuanto a que el principio de legalidad también esta para interponerse cuando no esta
presente el apego a la legalidad por parte del Estado y que afecte a las personas que estén por
debajo. De igual forma este principio controla las normas adjetivas y sustantivas, establece
quien deber llevar a cabo el hecho y cémo se debe hacer, verifica como actla la autoridad y si
ha actuado en consonancia con la Constitucion y la ley.

Cabe destacar, como se ha dicho anteriormente, que el principio de legalidad debe estar
presente en todos los poderes pablicos de un pais, que normalmente se dividen en los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, en los cuales la aplicacion es muy importante. En el caso del
Poder Ejecutivo y el Poder Judicial todas las normas requieren de plena ejecucién, por cuanto
la aplicacion del principio debe ser total y absoluta, esto debido a que el Poder Ejecutivo y el
Poder Judicial son los encargados de que el ordenamiento juridico sea cumplido y acatado,
ademas de las leyes que de ese ordenamiento se deriven.

En cuanto al Poder Legislativo, el caso es distinto, su principal objetivo es el producir
expresiones con contenidos normativos, como son las leyes y cambios o modificaciones al
ordenamiento, y tienen como base el derecho positivo, comparado, las costumbres y en los
hechos sociales, por lo que aplica el principio de legalidad en la creacién, derogacion, y
reformacion de las leyes, y es de estricta aplicacion porque del principio depende que lo que ha
creado tenga validez y a la vez, debe respetar el ordenamiento supremo, no debe violentarlo, no
debe contradecir ninguna norma juridica, no debe estar en conflicto, para que lo que ha creado
no sea invalidado.

Segun la Universidad Continental (2020), es el principio mas importante, por cuanto este
tema de investigacion se relaciona con el derecho administrativo y con las autoridades
administrativas puestos que son ella las que emiten las leyes, normas y decretos, para lo cual se
entiende que el Gobierno esta sujetado a la normativa la cual se constituye como la norma
juridica para aquellos que representan a los ciudadanos en su totalidad, en otras palabras el
parlamento, en el cual se ha llevado a incluir para cumplir con el principio de legalidad las
normativas que pueden ser consideradas como ley (decretos, ordenanzas), la Constitucién y
otras normas que pueden ser consideradas por debajo de las ya mencionadas. Esto se nota por

cuanto la Administracion es esencialmente ejecutiva, es decir, encuentra su base y campo de
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accionar en la ley y aun cuando esta en la capacidad de dictar reglas generales, siempre estaran

por debajo de las leyes superiores.

4.2.2. Organos encargados de emitir pronunciamientos

Los érganos encargados de emitir pronunciamiento relacionados con el tema son el
Tribunal Constitucional (TC) y el Tribunal Fiscal (TF). En este sentido, el Tribunal
Constitucional de acuerdo a su pagina oficial, es el érgano superior que analiza y controla la
constitucionalidad, por lo tanto, es separado y soberano y responde solo a la Constitucion y a
su ley organica N° 28301. Su principal funcion es cuidar que el Estado, las leyes y los
ciudadanos no violen la Constitucion.

Siguiendo con el Tribunal Constitucional, es necesario hacer mencion a sus
atribuciones, las cuales estan contenidas en la Constitucion en su articulo 202, para lo cual le
corresponde conocer el procedimiento de constitucionalidad, conocer los decretos derogatorios,
procesos de habeas corpus, salvaguarda y acatamiento y, por ultimo, conocer los compromisos
de competencias o de atribuciones conforme a la ley. De igual forma debe cumplir con unos
procesos constitucionales los cuales se clasifican en tres de acuerdo al objeto de proteccion, los
cuales son: Proceso de tutela de derechos el cual tiene por objetivo la proteccion territorial de
los derechos consagrados en la Constitucién. El segundo corresponde a los procesos de control
normativo, el cual tiene como finalidad salvaguardar de forma juridica la superioridad de la
Constitucion, y como esta se relaciona con otras normativas y leyes, y el tercero son los
procesos de conflicto competencial que esta relacionado con defender las competencias que la
Constitucion y las leyes organicas le dan al Estado y los gobiernos.

También hay que resaltar lo que es el Tribunal Fiscal, que de acuerdo al Ministerio de
Economia y Finanzas es el miembro que emite resoluciones del Ministerio y es el tltimo recurso
desde el punto de vista administrativo vinculado con las cuestiones aduaneras y tributarias en
todo el pais, y por lo tanto esta en la competencia de resolver las situaciones presentadas entre
los sujetos pasivos y las administraciones tributarias. Desde el punto de vista administrativo es
dependiente del Ministro y es autbnomo cuando ejercen sus funciones.

Entre las funciones que debe cumplir el TF estar el conocer y resolver los reclamos
interpuestos en contra de los pagos, las sanciones, conocer y resolver las demandas de la
SUNAT, relacionado con los derechos aduaneros, como se clasifican los aranceles y las
sanciones que establece la Ley General de Aduanas, su reglamento y normas conexas y los

pertinentes al Codigo Tributario.
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El TF estd conformado o estructurado por siete (7) unidades organicas, a saber, la
presidencia que se encarga de dirigir el tribunal, ademas de planifica, organizar y supervisar
todas las actividades que respectan a las areas administrativas y técnicas como son: la sala plena
que es donde se encuentran los vocales, las salas especializadas son las encargadas de resolver
los expedientes asignados por medio de las providencias del TF. Otra de las unidades organicas
es la vocalia administrativa que es la que brinda apoyo administrativamente para que se
cumplan las actividades del TF, la otra unidad es la oficina técnica, donde se da asesoramiento,
y se lleva a cabo el primer estudio de los documentos de los casos, para luego ser clasificados
de acuerdo con la sala especializada que le corresponda. Las Gltimas unidades son las Oficina
de asesoria contable gque resuelve las consultas de los expedientes con materia contable y la
oficina de atencion de quejas, que como su nombre lo indica, trata solventar lo que manifiestan

los administrados.

4.2.3. Pronunciamientos emitidos

Desde el punto de vista de los pronunciamientos en cuanto a precios de transferencias
relacionados con el Tribunal Constitucional, estan dados segin Gamba (2008) por la
adecuacion del tema a los principios basicos presentes en la Constitucion esto con la idea de
que la Constitucion domina el campo de la justicia constitucional y la totalidad de la vida
juridica de los ciudadanos. En este sentido, el TC sefiala que la Constitucidn constituye la base
para toda normativa emanada de ellay es a su vez que el TC se refiere a que el ambito tributario
del Estado debe estar en consonancia con la Constitucion y con los principios en ella
establecidos, constituyéndose asi en una garantia para los sujetos pasivos, todo esto
concordando con lo establecido en la constitucion en su articulo 51, a la vez que se trata de
verificar si lo contenido en la LIR y en el RLIR esta apegado a la misma.

El primer principio de caracter constitucional que se debe revisar en cuanto a la
normativa actualizada de los precios de transferencia es la reserva de ley contenida en la
Constitucion en su articulo 74. Este articulo sefiala que los tributos se pueden crear, modificar,
derogar es a través de una ley, exceptuando las tasas y aranceles. Esta reserva de ley segun el
TC y de acuerdo con la sentencia N° 27 62-2002-AA/TC debe ser vista y estudiada desde dos
planos horizontal y vertical. Desde el punto de vista horizontal, se busca entender los
componentes del tributo, y para esto debe estar referido en una norma que tenga el caracter de
ley, mientras que, en el plano vertical, hay que llevar a cabo una evaluacion del grado de

acumulacion, es decir, las normas que esos componentes estdn normados por una ley.
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En cuanto al plano horizontal no se exige que absolutamente toda la materia debe venir
regulada, sino que en este plano la reserva de ley solo alcanza para el establecimiento de otros
tributos, asi como el orden de sus componentes primordiales como la identidad. En cuanto al
plano vertical la reserva de ley tampoco es absoluta porque no exige y no implica un beneficio
imprescindible sobre otros valores como la eficacia administrativa, la autonomia de los
gobiernos locales, el caracter retributivo, la lucha contra el fraude fiscal.

Otro punto importante que sirve como pronunciamiento es la base de imposicion y la
reserva ya mencionada anteriormente en materia tributaria, y en este sentido, el cédigo
tributario no posee una conceptualizacion de base imponible, esto con la idea de que la base
imponible segin el punto de vista del tribunal constitucional constituye un componente
indispensable para los tributos, y por lo tanto, esta cubierto por la reserva, sabiendo que es el
punto clave para poder calcular el tributo, cualquiera que sea, siendo asi que de acuerdo con el
articulo 32 de la LIR se establece el valor de mercado como el precio para las operaciones
vinculadas, constituyéndose entonces la base para el calculo del tributo.

En otro orden de ideas, hay que hacer mencién de la implicacion de los principios
constitucionales a los precios de transferencia. Cabe destacar que los precios de transferencias
estan basados en el principio de libre concurrencia, el cual busca que las operaciones se den en
situaciones de igualdad, a la vez que se sefiala la libertad que posee el Estado para establecer la
imposicion a los particulares, a la vez que dicho poder no puede ser ejercido de manera arbitraria
sino esta supeditado a una serie de limitantes, y es aqui donde se encuentra el principio de
capacidad econémica o capacidad contributiva y el principio de igualdad. El principio de
capacidad econdmica puede conceptualizarse en el momento en que los sujetos pasivos estan
en la obligacion de demostrar el nivel de sus ingresos, con la finalidad de que puedan cumplir
con sus obligaciones tributarias, unido este principio también se encuentra el de igualdad
tributaria en el cual se grava de manera similar toda riqueza que tenga las mismas
caracteristicas.

Ahora bien, siguiendo con Gamba (2008), existen otros temas constitucionales o del
tribunal constitucional derivados a la normativa de precios de transferencia. EI primer punto es
enviar legalmente esas situaciones a las reglas de la OCDE como fuentes de interpretacion de
los precios de transferencias, de acuerdo a lo establecido en el articulo 32 A de la LIR. Otro
punto importante son los precios de transferencia y su relacién con los procesos administrativos
debidamente ejecutados, ya que el procedimiento administrativo ejecutado de forma debida, se

constituye como el aval que estan en el camino correcto, esto con la intencién que la poblacion
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tenga los escenarios adecuados para defenderse si en cualquier momento son vulnerados sus
derechos.

También debe hacerse mencidon sobre las sentencias del TC con respecto al principio de
legalidad, en este sentido se presentan dos sentencias que son sobresalientes, y que tratan sobre
coémo debe considerarse dicho principio. En este sentido la primera sentencia fue en el afio 2004
a traves de las Resoluciones N° 0001-2004-Al/TC y 0002-2004-Al/TC que se unieron porque
habia un acumulado, y el pronunciamiento acerca de la legalidad correspondia a que sin ley no
se puede crear un tributo o un impuesto, en vista que se queria crear un fondo para la asistencia
previsional. Y de acuerdo con la autora de esta investigacion la aseveracion es correcta, debido
a que, el principio de legalidad proviene de un dicho en latin el cual traduce, que si no esta
presente una ley para normar un acto de las personas o de los organismos, los poderes publicos
o0 en laadministracion tributaria no puede exigirse el pago de los mismos, como tampoco cobrar
dichos tributos a los sujetos pasivos o contribuyentes.

Hay otra sentencia del afio 2005, y es la Resolucion N° 02302-2003-AA/TC, en donde
se indica que, si se genera una situacion de corte tributario, que tiene al poder ejecutivo y
legislativo ejerciendo su poder tributario, estos deben apegarse al principio de legalidad
obviamente, pero deben tener en cuenta en primer lugar a la Constitucion, ya que en ella se
asienta la supremacia sobre todas las leyes, y es la que promulga el principio ya mencionado.

Ahora bien, el resumen de las sentencias del TC con respecto al principio de legalidad

se presenta en la siguiente figura:

Resoluciones N° N.° 0001-2004-Al/TC y 0002-2004-Al/TC (afio 2004)

« El principio de legalidad parte de un aforismo o un dicho en latin:
"nullum tributum sine lege", que significa que si no hay una ley por
medio no se puede cobrar un tributo.

Resolucién N° 02302-2003-AA/TC (afio 2005)

« El principio de legalidad ante una situacion donde emergen Poder
Ejecutivo y Legislativo y est, ejerciendo su potestad tributaria, deben
tener en cuenta en primera instancia lo establecido en la Constitucion.

Figura 6: Sentencias del TC con respecto al Principio de Legalidad

Fuente: Tribunal Constitucional
Nota: Elaboracion propia
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Es importante acotar que, la funcién que cumple el principio de legalidad, de la cual el
TC también hace mencidn, es la garantia, ya que le pone limites a la actuacion del Estado, a la
vez que garantiza los derechos individuales del ciudadano y de los sujetos pasivos. Esto en
consonancia con la opinion de la autora de esta investigacion, la cual lo concibe como lo més
importante del principio de legalidad, tomando en cuenta primeramente la Constitucion, a la
vez que les da seguridad juridica a los ciudadanos.

De acuerdo con Diaz (2017) el principio de legalidad puede ser visto desde la

jurisprudencia constitucional peruana como se presenta en la siguiente figura:

« es principio general

Art. 74 ordenador del Derecho,
e R pero tambien es un
Constitucion mandato constitucional
vinculante

+segun la jusrisprudencia internacional,
orienta la labor del legislador, no la
STC - Exp 0274 - vincqla, pero de acuerdo a la §entecia
del titulo en Per( no es asi, sino que
limita la potestad tributaria del estado y
garantiza los derechos de los
contribuyentes.

2007 PA/C

«todo debe
seometerse a la
Constitucion y

las Leyes

CédlgO Tributario « El principio de legalida
Normas IV, VIII y permite a la AT actuar bajo la
‘ ley, pero no pueden crear
X del_ T_ltUIO tributos, ni sanciones ni
Preliminar exoneraciones

Figura 7: Principio de Legalidad de acuerdo a la Jurisprudencia Constitucional Peruana

Fuente: Diaz (2017) Enfoque derecho
Nota: Elaboracion Propia

En cuanto a los pronunciamientos del Tribunal Fiscal relacionados con los precios de
transferencias, seguin Picén (2020), en Per( se remontan a mas de 20 afios porque el tribunal
fiscal ha estado estudiando las diferentes operaciones de las empresas vinculadas y su efecto en
la recaudacion tributaria, por lo que se pueden encontrar resoluciones que son de los afos
ochenta (80) donde se le daba a las operaciones entre empresas vinculadas un tratamiento

particular, no muy distinto a lo encontrado hoy en dia descrito en la LIR. En la actualidad se
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encuentran resoluciones del Tribunal Fiscal relacionadas con la aplicacion del método de
precios de transferencias mas apropiado tal es el caso de la resoluciéon RTF No. 5826-1-2019,
0 la que esta vinculada con los ajustes secundarios, o la compensacion de saldos, operaciones
de préstamos entre partes vinculadas, APAs, todas cargadas en el portal oficial del Tribunal

Fiscal.

4.3 Determinar los alcances de la regulacion de las guias sobre precios de

transferencia como fuente de interpretacion.

En este objetivo se desarrollan los alcances de las llamadas fuentes de interpretacion
previstas en el inciso h) del articulo 32 A de la LIR, para lo cual hay que saber qué son fuentes
de interpretacion. Estas se constituyen como las que interpretan las directrices de los 6rganos,
determinan, analizan y estudian los reglamentos, leyes, normas, procedimientos,
pronunciamientos, de donde vienen, cual es su origen. De acuerdo al tema planteado, las fuentes
de interpretacion se constituyen en el documento dénde se puede conseguir también
informacion completa y detallada acerca de los precios de transferencia, para este caso y de
acuerdo con el articulo 32 A de la LIR en su inciso h), las fuentes de interpretacion de los
precios de transferencia son las guias de precio de transferencia aplicable a empresas
multinacionales y administraciones tributarias.

Estés guias llamadas por otros autores las guias OCDE o las directrices OCDE pueden
verse como unas guias metodoldgicas que se convierten en un estdndar para emitir la
reglamentacion relativas al tema de precios de transferencia, que a la vez deben ser respetadas
por cada administracion tributaria y las corporaciones, lo que trae beneficios a las mismas.

Cabe destacar que, a partir del afio 1979, segiin Hurtado (2011) la OCDE establecié una
serie de directrices que fueron promulgadas en julio de 1995 por el Consejo de dicho organismo,
las cuales se han convertido en las pautas para los organismos encargados de los tributos en el
pais y las corporaciones. Como se ha dicho anteriormente, estas directrices son actualizadas
regularmente de acuerdo al contexto tributario en todo el mundo, obteniéndose asi
modificaciones en el afio 1996 que abordaban temas relacionados con activos intangibles, en el
afio 1997 temas relacionados con compartir costos, en el afio 1999, temas relacionados con
acuerdos avanzados de precio, en el afio 2009 todo lo relacionada con los ajustes entre paises,

y la dltima modificacion fue en el afio 2010 en la cual se hizo una enmienda en el cuerpo
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normativo de estas guias y se incluyo6 pautas relacionadas con los métodos para determinar los
precios en cuestion.

Segun Zuzunaga (2018), las resoluciones de la OCDE se pueden aplicar a las entidades
de diferentes paises y a las administraciones tributarias, conociéndose en los Gltimos tiempos
fueron revisadas, aprobandose unos cambios con fecha de mayo de 2016, donde se agregaban
los reportes finales de las acciones relacionadas con la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios (BEPS).

Para Zuzunaga (2018) las guias OCDE contienen nueve (9) directrices que se actualizan
frecuentemente y se complementan con aspectos adicionales, los cuales son:

a. El principio de libre competencia.

b. La metodologia para terminar los precios de transferencia.

c. Elandlisis de comparabilidad.

d. Los procedimientos administrativos.

e. Ladocumentacion.

f. Las consideraciones especificas relacionadas con los activos intangibles.
g. Los servicios intragrupo.

h. Acuerdos sobre reparto de costos entre empresas asociadas (ARC)

Reestructuracion de empresas.

Es necesario entonces definir y describir qué es lo que contiene cada capitulo. En el
capitulo uno se hace un estudio profundo del principio base de los precios de transferencias, y
se convierte en el estandar internacional del tema en cuestion. El segundo capitulo indica la
metodologia a conocer para poder calcular los precios, describiéndose los tipos de métodos
usados. El tercer capitulo corresponde al analisis de comparabilidad, y en este sentido se tiene
que definir primero la que es una operacion vinculada y cuales son los comparables que se
tienen que utilizar a la vez que se compara y se analizan los afios a la vez que se incluye en este
estudio el contexto de los sujetos pasivos, operaciones vinculadas, comparables internos y las
fuentes de informacidn disponible sobre comparables externos.

El cuarto capitulo refiere los procesos relacionados con la administracion destinados a
impedir y solucionar las polémicas relacionados con el tema en estudio, para lo cual se analizan
los diferentes procedimientos administrativos a los que se puede recurrir para reducir al maximo
las controversias encontradas y procurar resolverlas. El quinto capitulo esta relacionado con los
documentos que deben tener en cuenta los sujetos pasivos para presentarlos a la administracion
tributaria respectiva, para que se lleva a cabo la comprobacion de los precios. El sexto capitulo

tiene que ver con las consideraciones especificas aplicables los activos intangibles, el cual da
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pautas y recomendaciones especificas para determinar si se dan las condiciones aplicables a la
plena concurrencia.

En el séptimo capitulo se analizan los problemas en materia de precios de transferencia
con la idea de verificar si un asociado de una corporacién ha llevado a cabo operaciones de
servicios con otros asociados, esto para fijar el monto de esta operacion. El octavo capitulo se
centra en los acuerdos de reparto de costo y tiene como finalidad proporcionar orientaciones
generales que permitan determinar que las condiciones establecidas por las empresas asociadas
en las operaciones en un acuerdo de reparto de costo. EI noveno capitulo tiene que ver con la
reestructuracion de empresas y precios de transferencia.

Ahora bien, hay que determinar el alcance de estas guias OCDE como fuentes de
interpretacion. Segun Nina (2018) el uso de las guias OCDE puede ser visto de dos formas, la
primera aceptando a las guias OCDE como un punto de derecho blando, y la segunda tomando
como base de lo establecido en el Codigo Tributario y en la LIR. En el caso del primer punto
se constata que las guias OCDE contienen las consisten las recomendaciones aprobadas y
representa el derecho blando de la OCDE. Sin embargo, en Peru no existe dictamenes desde el
punto de vista juridico, donde se nombre a las mencionadas guias como texto legal, sin
embargo, pueden ser consideradas como un marco legal solamente, siempre y cuando sean
usada solo para interpretacion, y no sean contrarias a las leyes.

El uso de las guias OCDE, y su aplicacion de acuerdo a lo establecido en la LIR, en su
articulo 32-A inciso h), fue el patron aceptado para poder regular en interpretar los mencionados
precios, caso similar en donde se establece que las guias OCDE se usan Unica y exclusivamente
como fuentes de interpretacion, siendo contrario en paises como Australia, Irlanda y Reino
Unido, en los cuales se aplica para la interpretacion y para integrar de forma juridica las demas
normas.

Es aqui donde se cuestiona la constitucionalidad del inciso h) del articulo 32-a de la
LIR, debido a que las guias OCDE pueden ser usadas de acuerdo con Nina (2018), como fuentes
de interpretacion, porque no han sido promulgadas ni se han publicado en el diario oficial El
Peruano, ademas porque dicho documento no fue divulgado por los canales previstos por el
gobierno, no han sido emitidas de forma constitucional, a la vez que no pueden ser visto desde
el punto de vista juridico. También se sostiene que el intérprete debe justificar la interpretacion
correcta y debe utilizar las guias OCDE como fuentes de interpretacion siempre y cuando no
estén en contra de la legislacion peruana en cuanto a normas de precios de transferencia.

Siguiendo con Nina (2018), relacionado con lo expresado anteriormente, se cuestiona

esos comentarios, ya que las mencionadas guias no pueden ser tomadas como un punto
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legalmente establecido, ya que las Guias mencionadas no son normas juridicas, esto porque no
fueron establecidas por el Derecho peruano y por autoridades politicas constitucionalmente
designadas. De igual manera, las Guias OCDE no pueden ser vistos como principios, ya que
los principios son la fuente del sistema juridico peruano.

También hay que determinar la naturaleza juridica de estas guias, que de acuerdo con
Hernandez (2016) es solo ser un instrumento de soft law o de derecho blando desde el punto de
vista tributario, aun cuando desde el punto de vista internacional no se tiene muchos
documentos que sefialen como se debe usar estas guias ni cual es su alcance. Ser un instrumento
de soft law significa que se pueden usar por recomendacion, solo porque son exhortadas por la
OCDE y por las Administraciones Tributarias, como patrones de interpretacion y en situaciones
donde la norma no sefiale nada con respecto al tema, y finalmente, que no pueden ser usadas
por obligacion.

Con respecto a lo anterior, al no tener caracter vinculante, y de acuerdo con la autora de
esta investigacion, en concordancia con los postulados de Alva (2017) el soft law no son una
fuente de derecho, ya que son promulgados por entes gubernamentales y asociaciones que no
tienen la facultad para instituir normas, entendiendo que esta potestad le compete al poder
legislativo de cada pais. Por otra parte, Fortes (2017) sefiala que no constituyen una fuente de
derecho, cuyo contenido son de caracter politico, econémico, técnico, al cual puede agregarse
el pais que esté considerando ese punto.

Es asi que, concordando con lo sefialado anteriormente, la autora coincide con los
postulados de Duran (2014), cuando sefiala que si bien los instrumentos de sof law son una
creacion de normas, que se encuentran al lado de las normas formales, por asi decirlo, conlleva
una serie de caracteristicas tales como que dichos instrumentos no se ajustan a la normativa de
la actualidad, tratan de ser usados a través de proposiciones y no por imposiciones, ya que busca
promover el derecho, es producto de la globalizacion en el contexto juridico, y una muy
importante funcidn, en consideracion de los expertos en el derecho, es que no se pone en
practica a través de la coaccion sino mas bien por recomendacion, rompiendo con el esquema
tradicional a nivel legal.

En el mismo orden de ideas, luego de consultar autores como Rubio y Villegas, los
aspectos relacionados con la interpretacion de la normativa, y después de haber sefialado el uso
de la Guias OCDE como fuentes de interpretacion, se establece que también se pueden utilizar
verificando la postulacion para-legislativa en situaciones donde se presente un vacio, tomando
en consideracion la integracion de las normas tributarias, la cual se lleva a cabo por la analogia

y por los principios generales del derecho como el principio de legalidad, que de acuerdo a
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Rubio (2009) el Codigo Tributario sefiala que se puede usar lo ya mencionado siempre y cuando
no esté establecido en la ley, y de manera supletoria los principios generales. En este caso se
presentaria una discusion, ya que dicha funcion no le deberia corresponder a las Guias OCDE,
por cuanto estas no tienen el caracter legal, y por ende estarian vulnerando el principio de
legalidad, ya que se usaria el mismo para poder hacer una integracion tributaria. Es alli donde

se presenta el dilema.

4.4. Revisar la legislacion comparada y jurisprudencia internacional sobre el uso

de las guias de precios de transferencia.

En este objetivo se hace mencion a como en la legislacién comparada emitida por otros

paises recoge el uso de estas Guias.

a) Reino Unido

En relacion con el Reino Unido, Hernandez (2016) sefiala que la aplicacion de las Guias
OCDE, data desde la creacion de este organismo en 1961 y este pais se incorpora como
miembro, pero fue a finales de la década de los ochenta que el Parlamento promulga una ley,
relacionada con los tributos, renta y corporaciones con la finalidad de actualizar la ley vigente
y regular las imposiciones tributarias, a la vez que se encargé de normar los precios de
transferencias, tomando en consideracion las pautas de la Convencion Tributaria y las guias de
la OCDE como puntos fundamentales a ser usados para llevar a cabo la interpretacion de los
precios . En la actualidad, la normativa de los precios de transferencias esta muy cercanos al
principio de libre concurrencia a la vez que el Taxation Act 2010 y su reforma de 2011, pero
un punto importante es que no considera los métodos para determinar los precios, que han sido
establecidos por la OCDE.

Cabe mencionar que la norma mencionada en el parrafo anterior, en su seccién 164,
termina de completar la union de los principios de la OCDE, en lo referente al principio de
plena competencia, la imposicidn doble y como se pueden vincular algunas partes. Sin embargo,
para el afio 2016, los acuerdos de precios de transferencia entre asociados de forma econémica
que se realicen se interpretarian de acuerdo a las guias mas actualizadas y se ha establecido que
toda situacién que se requiera determinar la tributacion de transacciones se debe usar el
principio de plena competencia y estara guiado por las Guias OCDE en materia de precios de

transferencias.
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b) Espafia

Siguiendo con Hernandez (2016), en Espafia, la regulacion de los precios data desde
diciembre de 2003 con la promulgacion de la Ley 58, que da a conocer la denominada teoria
general del tributo, y que estd conformada por las normas, regulaciones, principios de la
imposicion en ese pais. De igual forma, en el 2006, se emite la ley 36, con la intencién de
erradicar el fraude fiscal, y esta ley también estaba constituida por las pautas que iban a regir la
vinculacién entre partes asociadas y sus precios que se iban a transferir, a la vez que usaban el
principio de plena competencia. De igual forma, se usan las guias OCDE para efectos
interpretativos, y dado el caso de no poseer la informacion necesaria para el analisis de los
mismos, estas Guias seria el elemento crucial para cerrar esos espacios vacios.

Sin embargo, Hernandez (2016) citando a Vega Garcia expresa que lo mencionado
anteriormente no tiene muchos seguidores en Espafia, ya que el Tribunal Constitucional
espafol, en numerosos decretos ha sefialado que las guias OCDE no tiene la potestad de crear
principios juridicos y, por lo tanto, solo funcionan para efectos interpretativos de la ley, y no

son una ley.

C) Paises Bajos

En cuanto a los Paises Bajos, citando a Hernandez (2106) esta enfocado por la reforma
del 2002 de la ley sobre el impuesto de sociedades, en la cual se adoptd el principio de plena
competencia, con iguales puntos a los que se refiere el Modelo de la Convencidn en su articulo
nueve (9), que establece el principio base para regir los precios transferidos y las mencionadas
guias OCDE.

d) Japdn

En este punto segun Hernandez (2016), este pais trata a la guia OCDE en el Gobierno
del Comisionado, y es este sentido que el organismo encargado de los tributos en Japén, como
lo es la Agencia Nacional Tributaria japonesa promulga en el 2013, la dltima Directiva del
Comisionado en la materia, en donde la Unica referencia que se hace sobre precios de
transferencias es la que se recomienda estudiar los Acuerdos anticipados de Precios tomando

en consideracion las Guias OCDE, sin embargo, la Corte Suprema de Japon, sefiala que las
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Guias OCDE solo pueden ser usadas como medios de interpretacion, por lo que deben ser

tratados con respeto, por las leyes y por los tratados internacionales.

e) Austria

Para este pais, las guias de los precios tienen como base fundamental el principio de
Arm’s Length y es aplicado solo a los activos tangibles e intangible y a la prestacion de
servicios. De igual forma que en otros paises, las guias OCDE en Austria, solo son usadas como
fuentes o criterios de interpretacion, por lo que solo se establece eso en su normativa.
(Hernandez 2016).

f) México

México tiene una experiencia Unica, por cuanto fue el primer pais latinoamericano que
ingresO a la OCDE, y desde ese entonces no ha escatimado esfuerzos para amoldar las leyes
nacionales a las guias sobre precios, por esta razon se convirtié en su momento en el lider
latinoamericano en esta materia. En este sentido, es cuando se inicia el uso del principio de
plena concurrencia a partir del afio 1995 en las leyes y las Guias OCDE se convirtieron en el
punto de interpretacion en materia de precios de transferencias, y quizéas lo mas importante de
lo realizado por México es la incorporacion de actualizaciones constantes de las Guias OCDE

de forma directa, produciendo de esta manera efectos y avances a nivel nacional en esta materia.

g) Argentina

Segun Hernandez (2016), Argentina fue el primero en adoptar las leyes relacionadas
con los precios de transferencias en 1932, pero los movimientos gubernamentales no ofrecieron
unas leyes estables, y no se unian de manera frecuente del principio de plena competencia. Es
a partir del aflo 1991, cuando se abrieron los mercados que las grandes corporaciones empresas
multinacionales se atrevieron a destinar sus ingresos para inversiones, aun cuando las normas
de precios de transferencias dejaban mucho espacio para actuar a las empresas que empezaron
a manipular los datos en perjuicio del fisco.

Es por ello que, en 1998, para evitar la evasion fiscal, el Parlamento de ese pais,
promulga la Ley 25.063, la cual contenia unos cambios en las normas de los precios, aunque

mantenia las pautas para la aplicacion del principio de plena competencia, introduciendo los
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métodos presentes en las Guias OCDE, pero dejo la aplicacion de los métodos a la importacion
y exportacion de bienes. En este sentido, la ley argentina esta en consonancia con las Guias
OCDE en los rasgos generales. Sin embargo, en ningun punto de la Ley 25.063, ni tampoco en
sus modificaciones de 1999 y 2003, existe una resefia clara sobre las Guias OCDE ni su uso
como fuentes de interpretacion, lo que impulsa a considerar que se le ha dado poco crédito a las
mismas ya que la normativa argentina cumple con el nivel de la OCDE, pero no el esperado por
cuanto no hay vestigios que las mismas puedan ser usadas en caso de controversias o situaciones

problematicas.

h) Colombia

Colombia desde el afio 1994, sefial6 que tan importante seria la existencia de
lineamientos confiables en materia de precios de transferencias, porque al ser inexistentes no
habia confianza de los inversionistas extranjeros y no se garantizaba la seguridad juridica de
los mismos, puntos importantes para los tributos. Es a raiz de lo mencionado anteriormente que
se promulga la ley 788 con fecha del afio 2002 Por ello en el afio 2002 se emitio la Ley 788 que
reforma el Estatuto Tributario e introduce una serie de normas y leyes relacionadas con los
precios de transferencias, como el contexto para que puedan ser aplicados los precios, como se
pueden vincular de manera econémica, los métodos para determinar los mismos, los APAs,
entre otros, rigiéndose por lo establecido en el modelo de la Convencion de la OCDE.

Sin embargo, lo mencionado en el parrafo anterior no fue muy eficaz, aun cuando las
guias OCDE solo se usaban como fuente de interpretacion, no se podian usar de esa forma por
cuanto de acuerdo a la Constitucién y a las leyes colombianas, las mismas no habia sido
emanadas por el propio legislador, ya que es la persona capacitada para establecer el alcance y
contenido preciso de una ley, y por lo tanto no podian ser fuentes de interpretacion. Es aqui
donde entra la Sentencia C-690, de fecha 12 de agosto de 2003, en donde la Corte
Constitucional Colombiana invalida las mismas, ya que no podian ser fuentes de interpretacion
por cuanto no tenian el caracter de legal, sin embargo, no las descartaban del todo porque se
podian constituir como puntos complementarios y dejaba una brecha para actuar, es por ello
que en el afio 2004 la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) sefiala en uno de
sus instructivos para la declaracion de un impuesto a los precios de transferencias, que las
Guias de la OCDE podria ser constituidas como una pauta de interpretacion complementario y

que no tenia vinculos con la ley 788 de 2002.
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i) Chile

Segun Salcedo (2013), en Chile se promulga la Ley 20.630, con fecha de septiembre de
2012, que estaba conformada por una serie de cambios tributarios, entre los cuales estaba la
NUEVA normativa que iba a normar los precios de transferencias. Esa normativa era el articulo
41 E de la Ley de la renta, y contenia las siguientes modificaciones:

a) Clarifica los métodos a aplicar.

b) Aclara los conceptos que la Ley anterior dejaba confusos.

c) Menciona los Estudios de Precios de Transferenciay la Documentacion Sustentatoria.

d) Establece una “Declaracion Jurada Anual” y requerimiento de informacion adicional.

e) Contempla la posibilidad de celebrar Acuerdos Anticipados de Precios (APA).

f) Permita realizar “Ajustes Correlativos”.

g) Crea normas de relacion mas amplias.

h) Traslada de la carga de la prueba.

En términos generales, podemos indicar que, la nueva normativa de Precios de
Transferencia chilena se encuentra en concordancia con los lineamientos impartidos por la
OCDE sobre la materia, y es asi que el Articulo 41° E, tiene coherencia con las Directrices
OCDE. Por lo que estos cambios representan un avance muy importante en la regulacion local
de Precios de Transferencia por cuanto se tendra leyes claras y precisas para dar mayor
seguridad juridica a los contribuyentes y a las operaciones con entidades vinculadas.

Ahora bien, con respecto al uso de las Guias OCDE vy los paises que las han acatado,

este punto se resumird en la siguiente tabla:

Tabla 11: Jurisprudencia Internacional y Guias OCDE
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Pais Ley, Norma, Resolucion Uso
Reino Unido Seccidn 58, 2° parte del Finance Act | Fuente de interpretacion
de 2011, que modifica los articulos
de la Taxation Act de 2010
Espafia Predmbulo de la ley 36 de 2006 Se usa para fines interpretativos,

aunque muchos no lo aprueban, se
ha verificado que interviene en

situaciones que tiene vacios legales

Paises Bajos

Decreto IFZ 2013/184 M que
derogé el primer Decreto
IFZ 2001/295 M, emitidos por el

Ministerio de finanzas

Son usadas como criterios de
interpretacion, aun cuando al
principio no se usaban, sin embargo,

los decretos ya presentados la

incluyeron.
Japon Directiva del Comisionado: | Solo se hace mencién de las guias
Numeral 3 del Articulo 1-2. Afo | OCDE como parametros
2013 administrativos y orientadores, y sin
caracter vinculante. Sin embargo la
Corte Suprema Japonesa sefiala que
sirven como pautas de
interpretacion.
Austria Decretos promulgados por el | Se usan como pardmetros de
Ministerio de Hacienda interpretacion, sin embargo, son
vinculantes para la administracion y
no para los sujetos pasivos y los
organismos de cada jurisdiccion.
México Articulo 179, paragrafo 8 de la Ley | Son consideradas como fuentes de
de Impuesto a la Renta interpretacion, siendo actualizadas
de forma directa
Argentina Ley 25.063 y reformas de 1999 y | En la ley ya mencionada no hay

2003

mencion sobre las Guias OCDE, ni
siquiera con fines interpretativos,

aunque dicha ley trata algunos
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aspectos de los precios de

transferencias.

Colombia

Ley 788 que modifica el estatuto
Tributario. Articulo 260 -2. Afio
2020

En la ley ya mencionada se establece
el principio de plena competencia,
sin embargo, el uso de las Guias
OCDE al principio era usado para
efectos interpretativos, pero en vista
de una sentencia del TC colombiano
que sefialaban que las mismas no
podia ser usadas ni siquiera para
efectos interpretativos por cuanto
habian sido dictadas por el
legislador, y por lo tanto no eran
consideradas dentro de la Ley. Fue
en el 2004 que la autoridad tributaria
colombiana en uno de sus
instructivos para declarar los precios
de transferencias sefiala que las
guias OCDE son pautas de
interpretacion, pero no cuentan con

caracter vinculante.

Chile

Articulo 41 E de la Ley 20.630 del
ano 2012

Si bien el articulo ya mencionado
establece la normativa en materia de
precios de transferencias, no hace
mencion al uso de las Guias OCDE
ni  siquiera como criterio de

interpretacion.

Fuente: Hernandez (2016)

Elaboracion propia

A manera de resumen y discusién por mi parte lo tratado anteriormente, en la mayoria

de los casos, las Guias OCDE cumplen como pautas de interpretacién para los precios de

transferencias, con el fin de resolver situaciones en donde no hay asidero legal, manteniendo su

caracter no vinculante, en vista que son muchos los paises que han amoldado la normativa de
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los precios a las directrices de la OCDE. Sin embargo, existen paises como Argentina y Chile,
en los cuales esta presente la normativa de los precios que se transfieren relacionado con los
métodos, el principio que rige la materia, pero no hacen mencion del uso de las Guias OCDE
ni siquiera para fines interpretativos.

También se presentan casos como el de Colombia donde existe jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en donde se sefiala la invalidez de un articulo de la norma relativa, por
cuanto las Guias OCDE no fueron dictadas por el legislador, y por lo tanto no tienen caracter
de ley. Dicha sentencia, segin Hernandez (2016) C-690/03 del afio 2003, en la cual el
demandante sefialaba que el articulo de la ley era contario al principio de reserva de ley, por
cuanto la promulgacion de las Guias OCDE eran facultad de un ente internacional, y no del
poder legislativo.

Sin embargo, sefialan en la misma sentencia que no se descarta el uso de las Guias
OCDE para efectos interpretativos, ya que los precios de transferencias se constituyen como un
punto cambiante que debe mantenerse actualizado. Es aqui donde la autoridad Tributaria
Colombiana ha tomado su asidero para incorporar las Guias OCDE en sus instructivos como

puntos de interpretacion.

4.5. Determinar si el uso de las guias de precios de transferencia como fuente de

interpretacion vulneran el principio de legalidad.

Para el desarrollo de este objetivo se tomaron en cuenta las entrevistas realizadas a los
expertos, considerando que la informacion se mantiene en calidad de reserva de identidad y
solo enumerd a los profesionales que han deseado complementar esta investigacion. Para
procesar la informacion, se procedio a parafrasear las respuestas, y posteriormente relacionarlas
con la bibliografia sobre el tema.

En atencion a la primera pregunta, los expertos expresaron que las leyes asociadas al
tema constituian un conjunto desordenado de normativas, que a su parecer carecia de los
parametros interpretativos del derecho tributario. Sin embargo, aun cuando el tema de los
precios de transferencias ha avanzado en Per(, Loayza (2018) sefiala que la normativa de los
precios de transferencias no considera algunos aspectos que son imprescindibles. En ellos no
se evidencia la erradicacion de la imposicion doble, tomando en cuenta la LIR en su articulo 32
—A donde se establece como pueden ser aplicadas las normas de Precios de Transferencia. Por
esta razon, se concibe como un mix desorganizado, aunque que se sabe que la SUNAT ha estado

pendiente de los cambios.
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En referencia con la segunda pregunta, los expertos plantearon que la relacién que existe
entre las directrices en relacion a los precios de transferencias y la normativa existente en el
pais no es la mas adecuada, en vista que la norma peruana difiere en aspectos importantes de
las Guias OCDE, a pesar de ser la base para su desarrollo y la interpretacion de los precios de
transferencias. Zuzunaga (2018) sefiala que las guias de precios de transferencias pueden ser
aplicadas en las corporaciones y en la administracion tributaria del pais, las cuales se encuentran
compiladas en un informe y que pueden verse como unas guias metodoldgicas convertidas en
un estandar para emitir normativas y disposiciones asociadas a los precios de transferencia.
Estas deben ser respetadas por los organismos ya citados porque les permitira obtener
beneficios.

Es necesario acotar que estas guias OCDE estan en constante actualizacion. Segun
Hurtado (2011), estas pautas regularmente son modificadas y actualizadas de acuerdo al
contexto internacional y a los cambios en materia tributaria que se presenten. Se han realizado
modificaciones desde el afio 1996, en las cuales se abordaban temas relacionados con activos
intangibles. En el afio 1997, se atendian aspectos relacionados con compartir costos, mientras
que en el afio 1999 se referian a acuerdos avanzados de precio. La ultima modificacion fue en
el afio 2010, donde se realizé una enmienda en el cuerpo normativo de estas guias y se incluyd
unos puntos relacionados con los métodos para determinar los precios que se pueden transferir
y los comparables a utilizar.

Segun Zuzunaga (2018), la ultima modificacion fue en el afio 2016, donde se
incorporaron los reportes finales de las acciones referidas a la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios (BEPS). Sobre este particular, se relaciona la tercera pregunta de la
entrevista, donde la mayoria de los entrevistados expresaron que los efectos generados se
orientan hacia la modificacion de los puntos que fueron cambiados en las actualizaciones, por
ejemplo, la modificacion de las pautas para poder determinar la valoracion del mercado v si
estos estan en consonancia con los comparables.

La cuarta pregunta esta relacionada con saber si es correcto que la LIR establezca a la
Guias OCDE como fuentes de interpretacion. Hay opiniones contrarias en atencion a ella, una
parte considera que, si esta correcto, mientras que la otra opina todo lo contrario. La idea es que
se debi6 considerar otro termino, sin embargo, se esta hablando de tributacion, y no hay mejor
espacio que éste para establecer cuales son las fuentes de interpretacion de los precios de
transferencias.

Por Gltimo, se van a relacionar las dos Gltimas preguntas, estas estan vinculadas con los

efectos que puede generar la consideracion de Guias OCDE como fuentes de interpretacion de
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los precios de transferencias, y si ellas vulneran el principio de legalidad. En este punto hay dos
vertientes, en la primera se apoya el planteamiento de que no generan ningun efecto, pues solo
la usan con fines interpretativos y mayormente predomina la forma sobre el fondo. La otra
vertiente se identifica con la existencia de efectos, por cuanto se concede a estas normativas un
rango de Ley. Este punto evidencia un error, ya que no estd amparado por el derecho tributario,
y en este sentido vulnera el principio de legalidad.

Al respecto Nina (2018), sefiala que las Guias OCDE tienen la cualidad de norma
juridica, pero al no ser establecidas por autoridades designadas por la constitucion no son
consideradas como legales, es por ello entonces que, no se pueden ser usadas como principios
en el derecho peruano.

En base a lo anteriormente referido, la autora de este estudio coincide con los
planteamientos de Nina (2018), ya que las Guias OCDE aun cuando son consideradas fuentes
de interpretacion, si vulneran el principio de legalidad, ya que se le esta tomando en cuenta
como una ley, o que portan caracter legal, aun cuando no lo poseen, por cuanto no han sido
promulgadas por el organismo encargado de emitir las leyes de cada pais, tal como es el caso

del poder legislativo.
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V. Conclusiones

La incorporacion del régimen de precios de transferencia en la LIR surgio a raiz de la
proteccion de la base imponible de las empresas vinculadas, requiriendo adecuar a la legislacion
tributaria interna con la nueva incorporacién de normas especializadas. Para esto tomaron como
base las guias o directrices de precios. Obteniendo asi toda la normativa especializada en la
legislacion peruana. Dicha normativa se actualiza continuamente, por cuanto es un punto que
esta entrando constantes cambios y mas aun en el contexto Covid19.

El alcance del Principio de Legalidad de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional es el precepto donde se sostiene el Estado de derecho, por el cual todos los
poderes publicos se rigen por las leyes y el derecho. Visto constitucionalmente, esta relacionado
con la superioridad de la Ley con respecto a otra norma, donde se hace referencia a que todo
debe estar regido por esta, entendiéndose que cualquier acto de los poderes o de algln
ciudadano contrario a esto, no es una causal para cobrar un tributo. Todo esto referido a las
sentencias del TC analizadas, haciendo mencion a la conceptualizacion del principio de
legalidad, hasta donde llega su alcance y como es visto desde la jurisprudencia peruana.

El alcance de la regulacion de las guias sobre precios de transferencia como fuente de
interpretacion bajo naturaleza juridica es la de ser usadas como una estrategia de derecho
blando, cuyo uso se limita a brindar recomendaciones y remisiones a criterios técnicos que
pueden orientar la interpretacion de la ley en su aplicacion a casos concretos. ES necesario
acotar que las fuentes de interpretacion son las que sirven para analizar, determinar y estudiar
los: reglamentos, leyes, normas, directrices, procedimientos y pronunciamientos, asi como su
procedencia para ayudar a tener un entendimiento juridico mayor. Finalmente, para la
normativa del Perl, estas guias se constituyen como fuentes de interpretacion para resolver
situaciones o contextos que no estan especificados en la normativa interna, estableciéndose asi
su alcance.

Las Guias de precios de transferencia fueron establecidas como guias metodoldgicas
gue se convertian en un estandar para emitir normativas y disposiciones en los diferentes paises.
Su uso a nivel internacional data desde la creacion de la OCDE, por lo cual no se han escatimado
esfuerzos para amoldar las leyes nacionales al contenido de estas. De los paises analizados se
encontrd que no tienen en su normativa ningun articulo o ley que especifique que tienen que
usarse como fuentes de interpretacion para los precios de transferencia. Excepto en el pais de
Colombia donde existe una sentencia del TC que analizo el caso de las guias de precios de

transferencia como fuentes de interpretacion establecidas en su legislacion interna y concluyo
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gue no pueden ser utilizadas porque vulneran el principio de legalidad. Sin embargo, hay una
resolucion de su propia administracion tributaria que su uso, solo con fines interpretativos y no
para modificar la base imponible.

El uso de las guias de precios de transferencia en la legislacion peruana al establecer el
inciso h) y llamarlas como fuentes de interpretacion si vulneran el principio de legalidad, por
cuanto se concede a estas normativas un rango de Ley. Este punto evidencia un error, ya que
no estd amparado por el derecho tributario. En este sentido, su uso tiene un efecto indirecto,
pues al no estar clara la normativa interna se terminaria utilizando las recomendaciones de estas
guias y por ende se determine otra base imponible que harian pagar un menor impuesto a la

administracién tributaria.
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VI. Recomendaciones

Considerar que en la estructuracién de la normativa de los precios de transferencia debe
basarse siempre en las recientes recomendaciones de la OCDE con la finalidad de tener una
normativa especializada para el caso de las operaciones entre empresas vinculadas. De tal forma
que se enmarque la definicion de los lineamientos que se exigen en las politicas tributarias
enmarcada respecto a las operaciones y el tratamiento igualitario mundial que se busca para
evitar el traslado de la base imponible a paraisos fiscales y al menor pago de impuestos.

Analizar la emision de un decreto supremo, o en su defecto, una resolucion que contenga
la mayor parte del contenido de las Guias OCDE, amoldadas al régimen peruano, con la idea

que a estas guias se les pueda otorgar caracter “legal’’ y asi no vulnerar el principio de legalidad.

Evaluar si de forma mas rapida corresponde otorgar un caracter vinculante a las Guias
OCDE como un instrumento de soft law o derecho blando, el cual se caracteriza por contar con

aspectos que no afecta el ordenamiento juridico interno.

Determinar el verdadero alcance de las Guias OCDE en el caso del Perq, para que, de
no otorgérsele las consideraciones anteriores, pueda definirse las dimensiones permitidas para
su uso dentro de las normas existentes en el pais, tomando en cuenta que muchos paises han
resuelto utilizarlas en vista de la globalizacion y uniformidad que brinda a las operaciones

relacionadas.
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VIII. Anexos

Q Anexo N°1

USAT Instrumento de recoleccién de datos - cuestionario

Entrevista sobre el uso de las fuentes de interpretacion para precios

de transferencia y el principio de legalidad

1. ¢Qué opina usted sobre la regulacion normativa del régimen de precios de

transferencia?

2. Ensu opinion. ¢Cual es la relacion entre las directrices en materia de precios de

transferencia y las normas que regulan los precios de transferencia en el pais?

3. ¢Qué efectos genera las actualizaciones de las directrices de precios de

transferencia en la aplicacion del régimen de precios de transferencia?

4. Ensu opinién ¢Resulta correcto haber sefialado en la Ley del Impuesto a la Renta
que las Directrices de Precios de Transferencia son fuente de interpretacion?

5. En su opinion, ¢Qué efectos genera, considerar las Directrices de Precios de

Transferencia como fuente de interpretacion?
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6. ¢Considerar las Directrices de Precios de Transferencia como fuente de

interpretacion, vulneran el principio de legalidad?
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Anexo N°2
TC- Colombia

Sentencia C-690/03

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Ineptitud sustantiva de la demanda
PRINCIPIO DE LEGALIDAD-AIcance

LEGISLADOR-Clausula general de competencia

REPARTO DE COMPETENCIAS NORMATIVAS ENTRE LEY Y REGLAMENTO-
Finalidad

CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA LEGISLATIVA-Imposibilidad de ejercicio de
otras autoridades sin que previamente se haya expedido la ley que contenga la regulacion basica
PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Concrecion por medio de reglamentos administrativos
RESERVA DE LEY-Concepto

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Concrecion a través de la reserva de ley

RESERVA DE LEY-Alcance

RESERVA DE LEY-Modalidades especiales de la actividad legislativa

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Manifestaciones

Las dos manifestaciones del principio de legalidad a las que se ha hecho referencia, la ordinaria
y la derivada de las especificas reservas de ley, comportan consecuencias diferentes desde la
perspectiva de la articulacion de fuentes.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Reglamento no puede ser fuente autbnoma de obligaciones,
limitaciones o gravamenes

ADMINISTRACION EN MATERIA TRIBUTARIA-Regulacion

RESERVA DE LEY-Imposibilidad de remision a reglamento

CLAUSULA GENERAL DE COMPETENCIA-Diferencia con la reserva de ley

RESERVA DE LEY-Remisién a normas reglamentarias

RESERVA DE LEY-De la propia norma se desprenden los parametros que permiten especificar
la articulacion de las fuentes

CONCEPTO JURIDICO-Susceptibles de concrecidn por la autoridad administrativa
RESERVA DE LEY-Posibilidad de remisién expresa a la Administracion

RESERVA DE LEY EN MATERIA PENAL-Posibilidad de que el legislador acuda a los
denominados tipos penales en blanco

RESERVA DE LEY-Régimen disciplinario de los funcionarios publicos

RESERVA DE LEY-Determinacion de la regulacion de los servicios publicos

RESERVA DE LEY-Articulacion de fuentes

RESERVA ESPECIAL DE LEY EN MATERIA TRIBUTARIA-Alcance

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Expresion de los principios de
representacion popular y democréatica

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Desconocimiento

RESERVA DE LEY EN MATERIA TRIBUTARIA-Principio de certeza

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Elementos del tributo

En desarrollo del principio de legalidad en materia tributaria, corresponde a las corporaciones
de eleccion popular definir de manera clara e inequivoca todos los elementos del tributo, sin
que sobre la materia quepa remision al reglamento, la Corte, en la aplicacion del principio a
situaciones concretas, ha identificado unas limitaciones a la extension del mismo que, en
general, pueden encuadrarse dentro de consideraciones de razonabilidad y proporcionalidad en
su interpretacién, y conforme a las cuales, por un lado, no toda dificultad interpretativa de las
normas que crean un tributo conduce a su inconstitucionalidad, y por otro, resultan admisibles
a la luz de la Constitucién, determinadas remisiones al reglamento en las leyes que crean
tributos.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL TRIBUTO-No vulneracion por remision a la
Administracion cuando existan razones de orden técnico o administrativo

ELEMENTOS DEL TRIBUTO-Determinacion politica estaria sujeta al rigorismo propio del
principio de legalidad

PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL TRIBUTO-Elementos de la obligacidn tributaria
PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Rigor en materia de remisiones
a la Administracion o reglamento

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Posibilidad de remision sobre
concepto

Es posible que la remisidn recaiga sobre conceptos que no obstante no tener un caracter univoco
en la ciencia econémica sean determinables, a partir de ciertos parametros.

PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Concepto

PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Fijacién para efectos tributarios

PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Método incorporado al Estatuto Tributario

PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Aplicacion de guias de la OCDE para la interpretacion de
normas

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-
Objetivos

JURISDICCIONES DE MENOR IMPOSICION-Remision a la OCDE para el sefialamiento
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-
Ausencia de sefialamiento de las jurisdicciones de menor imposicion

JURISDICCIONES DE MENOR IMPOSICION-Concepto indeterminado

PARAISO FISCAL-Concepto

Se considera que una determinada jurisdiccion puede calificarse como un PARAISO fiscal
cuando ofrece ventajas tributarias atractivas para el capital y la actividad financiera de personas
no residentes en ella, al amparo de legislacion laxa en materia de controles y poco transparente
en relacion con la informacion que se suministra a terceros Estados.

PARAISO FISCAL-Identificacion

PARAISO FISCAL-Sefialamiento depende en gran medida de consideraciones de tipo politico
PARAISO FISCAL-Sistema de evaluacion y calificacién

PARAISO FISCAL-Inclusion o no de los listados de la OCDE obedece a procesos de
negociacioén

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-
Paraisos fiscales junto con regimenes de preferencia tributaria hacen parte de la competencia
tributaria nociva entre jurisdicciones

COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE JURISDICCIONES-Alcance

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-
Identificacidn de jurisdicciones de menor imposicion y de paraisos fiscales

NORMA ACUSADA-Remision a las listas de la OCDE es un dato externo que no comporta
delegacién de facultad

JURISDICCION DE MENOR IMPOSICION-Indeterminaciéon de la expresion
COMPETENCIA TRIBUTARIA ENTRE JURISDICCIONES-Escenario

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO-
Identificacion de paraisos fiscales cooperadores y no cooperadores

PARAISO FISCAL-Facultad de la OCDE para incluir o no a las jurisdicciones de paises
miembros

PARAISO FISCAL-Efectos de la inclusion o no a un determinado Estado o jurisdiccion
NORMA ACUSADA-Efectos para Colombia de la remision de listado sobre paraisos fiscales
de la OCDE
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LEY-Remision a un organismo internacional no puede comprometer la autonomia del Estado
en su politica fiscal de comercio exterior o de relaciones exteriores

LEY-Imposibilidad de hacer remisién a un organismo internacional con efecto vinculante
directo

NORMA ACUSADA-Remision a la OCDE en relacion con los paraisos fiscales contraria la
Constitucion

ESTATUTO TRIBUTARIO-Regulacion de un sistema de precios de transferencias
SISTEMA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Remision a las guias para empresas
multinacionales y administraciones fiscales de la OCDE

SISTEMA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Objeto de la remision a las guias de la
OCDE

SISTEMA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Remision a las guias es un instrumento
auxiliar

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Solo la ley puede ser fuente de
tributos/OBLIGACION TRIBUTARIA-Facultad de concrecion de elementos indeterminados
PRINCIPIO DE LEGALIDAD DEL TRIBUTO-Elementos esenciales de la obligacion
TRIBUTO-Articulacion de fuentes formales del derecho para la creacidn y aplicacion conforme
a la Constitucion

GUIAS DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO-Caracter de normas interpretativas

GUIAS DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO-Delimitan las posibilidades interpretativas que pudieran derivarse del Estatuto
Tributario

NORMA INTERPRETATIVA-Restriccion al contenido de la ley a cuya interpretacion se
aplica

NORMA INTERPRETATIVA-Debe tener la misma jerarquia y condiciones de la norma
interpretada

GUIAS DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICO-Imposibilidad de interpretar la ley por cuanto son normas que no tienen tal
rango

ESTATUTO TRIBUTARIO-Remision a las guias de la OCDE es inexequible
JURISDICCIONES DE MENOR IMPOSICION-Son aquellas que sefiale el Gobierno
IMPUESTO SOBRE LA RENTA-Elementos esenciales han sido definidos directamente por el
legislador

NORMA ACUSADA-Aplicacion no afecta de manera directa la base gravable del impuesto a
la renta

REGLAMENTO-No puede ser fuente autdbnoma de obligaciones o gravamenes

SISTEMA DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA-Aplicacion

NORMA ACUSADA-Remision al sistema de fijacion de los precios de transferencia no afecta
la base gravable del impuesto a la renta

NORMA ACUSADA-No vulneracion de la reserva de la ley

JURISDICCIONES DE MENOR IMPOSICION-Tipos de interpretacion

JURISDICCIONES DE MENOR IMPOSICION-Ambito de indeterminacion del concepto no
es compatible con el principio de legalidad en sentido amplio

De la definicion que se adopte en relacion con el concepto de “jurisdicciones de menor
imposicion”, asi ella no incida de manera directa sobre la base gravable del impuesto de renta,
se derivan importantes obligaciones y consecuencias para los contribuyentes, y encuentra la
Corte que su dmbito de indeterminacion no es compatible con el principio de legalidad en
sentido amplio. En la medida en que no se ha desarrollado un criterio para establecer el &mbito
del concepto de menor imposicién y que la ley no fija los parametros para establecerlo, haria
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falta ese minimo de materialidad legislativa que resulta indispensable como soporte de la
actividad reglamentaria del Gobierno.

PARAISO FISCAL-Definicibn comporta un margen de discrecionalidad para la
Administracion

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-No desconocimiento por dejar
a la Administracion la especificacion de algunos elementos del tributo

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN MATERIA TRIBUTARIA-Resulta admisible la remision
al Reglamento por consideraciones técnicas

ACTIVIDAD REGLAMENTARIA-Se tiene como valida cuando sea necesaria para la cabal
ejecucion de la ley

PARAISO FISCAL-Sefalamiento por parte de la Administracion

PARAISO FISCAL-Determinacion y discrecionalidad debe ser estricto

NORMA ACUSADA-Afectacion directa de los elementos del tributo

PARAISO FISCAL-Condiciones para el ejercicio de la labor de determinacion

PARAISO FISCAL-Remision al gobierno nacional para determinacion es inexequible
Referencia: expediente D-4454

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 28 (parcial), 82 y 83 de la Ley
788 de 2002 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y
territorial; y se dictan otras disposiciones”.

Accionante: Juan Guillermo Saldarriaga Sanin

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Bogot4, D. C., doce (12) de agosto de dos mil tres (2003).

. ANTECEDENTES

El ciudadano Juan Guillermo Saldarriaga Sanin, en ejercicio de la accion publica de
inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la Constitucion Politica, demando
la inexequibilidad de los articulos 28 (parcial), 82 y 83 de la Ley 788 de 2002 “Por la cual se
expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial; y se dictan otras
disposiciones”.

La Corte mediante auto de febrero diez de 2003, proferido por el Despacho del magistrado
sustanciador, admitié la demanda y ordendé comunicarla al Ministro de Hacienda y Crédito
Publico, al Director de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) y al Presidente del Instituto
Colombiano de Derecho Tributario (ICDT), para que intervengan impugnando o defendiendo
la disposicion acusada.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica 'y en el
Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.

II. TEXTO DE LA NORMAS ACUSADAS.

A continuacion se transcribe el texto de las disposiciones demandadas, tal como fueron
publicadas en el Diario Oficial 45.046 de 27 de diciembre de 2002 y en las que el actor incluye
“... subrayas y resaltado para mayor claridad”:

“LEY 788 DE 2002 (diciembre 27)

por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y territorial; y se
dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia

DECRETA:
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Articulo 28. Precios de transferencia. Adicionase el Capitulo XI al Titulo | del Estatuto
Tributario, el cual quedara asi:

CAPITULO XI

Precios de transferencia

“Articulo 260-6. Jurisdiccion de menor imposicién fiscal. Salvo prueba en contrario, se
presume que las operaciones entre residentes o domiciliados en Colombia y residentes o
domiciliados en paises o jurisdicciones de menor imposicién en materia del impuesto sobre la
renta, son operaciones entre vinculados econémicos o partes relacionadas en las que los precios
y montos de las contraprestaciones no se pactan conforme a los que hubieran utilizado partes
independientes en operaciones comparables.

Para efectos del presente articulo, los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que realicen las transacciones a que se refiere el inciso anterior deberan
cumplir con las obligaciones sefialadas en los articulos 260-4 y 260-8 del Estatuto Tributario.
Paragrafo. Son jurisdicciones de menor imposicion aquellas que sefiale la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico, OCDE o el Gobierno Nacional”.

(...)

“Articulo 260-9. Interpretacion. Para la interpretacion de lo dispuesto en este capitulo, seran
aplicables la Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y
Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico, OCDE, en la medida en que las mismas sean congruentes con las
disposiciones del Estatuto Tributario”

(...)

“Articulo 82. Otros pagos no deducibles. Adicionase un paragrafo 2° al articulo 124-1 del
Estatuto Tributario, el cual queda asi:

Paragrafo 2°. No seran constitutivos de costo o deduccion los pagos o abonos en cuenta que se
realicen a personas naturales, personas juridicas o a cualquier otro tipo de entidad que se
encuentre constituida, localizada o en funcionamiento en paises que hayan sido declarados
paraisos fiscales, por la Organizacion para el Desarrollo Econémico Europeo, OCDE, o por el
Gobierno colombiano, salvo que se haya efectuado la retencién en la fuente por concepto de
impuesto sobre la renta y remesas.

Este tratamiento no les seré aplicable a los pagos 0 abonos en cuenta que hayan sido registrados
antes de la vigencia de la presente ley que se realicen a entidades financieras con ocasion de
créditos registrados ante el Banco de la Republica”.

(...)

“Articulo 83. Adicionase el articulo 408 del Estatuto Tributario con el siguiente paragrafo:
Paragrafo. Los pagos o abonos en cuenta por cualquier concepto que constituyan ingreso
gravado para su beneficiario y éste sea residente o se encuentre constituido, localizado o en
funcionamiento en paises que hayan sido declarados paraisos fiscales, por la Organizacién para
el Desarrollo Econdmico Europeo, OCDE, o por el Gobierno colombiano, se someteran a
retencion en la fuente por concepto de impuesto sobre la renta y ganancia ocasional a la tarifa
del treinta y cinco por ciento (35%), sin perjuicio de la aplicacién de la retencion en la fuente
por concepto de impuesto de remesas, a la tarifa del siete por ciento (7%)”.

1. LA DEMANDA

1. Normas constitucionales que se consideran infringidas
Considera el accionante que con las disposiciones acusadas se vulneran los numerales 1° y 10°
del articulo 150 y el articulo 338 de la Constitucién Politica.
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2. Fundamentos de la demanda

2.1. El accionante sostiene que se vulnera el articulo 150 numeral 1° del Texto Fundamental,
cuando el Congreso de la Republica, contrariando lo previsto en el ordenamiento Superior,
desconoce su obligacion de “hacer las leyes” y se limita a delegar dicha facultad, en las
decisiones que adopte un organismo foraneo como lo es la OCDE.

2.2. Por otra parte, el demandante considera que las normas acusadas, con excepcion del nuevo
articulo 260-9 del Estatuto Tributario, violan el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion,
cuando a partir de la delegacion que realizan en el Gobierno Nacional de la potestad de
determinar las “jurisdicciones de menor imposicion” y los “paraisos fiscales”, autorizan
mediante facultades extraordinarias - ilimitadas en el tiempo -, la imposicion o variacion de las
cargas tributarias.

Concluye el accionante que: “[c]on la remision a la voluntad de un tercero y con el otorgamiento
de licencia para legislar sin limitaciones al Gobierno Nacional, como se ha indicado, quedan la
OCDE vy el Ejecutivo con facultades para, a su arbitrio, sin examen del legislador legitimo en
materia impositiva de caréacter nacional y por fuera del escrutinio de constitucionalidad, sefialar
reglas que conduzcan a desconocer al contribuyente costos con el consecuente aumento de
impuestos e imponer nuevas cargas para que el contribuyente pueda deducir sus costos,
teniendo que asumir unas mayores cargas impositivas ...”.

2.3. Por ultimo, afirma que las disposiciones acusadas vulneran el articulo 338 de la
Constitucion Politica, referente al principio democratico de representacion en la imposicion de
tributos, en cuanto dichas normas facultan al Gobierno y a la OCDE para sefialar directa o
indirectamente los sujetos activos, pasivos y los hechos gravables de la obligacion tributaria.
En efecto, notese como: “(...) por obra y gracia de esas determinaciones de la OCDE o del
Gobierno nacional, quedan expuestos a ser gravados hechos nuevos y sujetos que no ejercen
actividades en el pais (retenciones), olvidando de paso el principio de territorialidad de la ley”.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La ciudadana lvonne Johana Alvarez Moreno, en representacion del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico intervino dentro del proceso de la referencia con el objeto de solicitar a la Corte
declarar exequibles las normas acusadas, de acuerdo con las siguientes consideraciones:

1.1. El antecedente de las disposiciones acusadas se encuentra en la necesidad de prever
mecanismos de cooperacion entre los gobiernos y las organizaciones internacionales,
destinados a determinar el real beneficio econémico de las operaciones de intercambio
internacional, con el objeto de salvaguardar la integridad de la base gravable de las obligaciones
tributarias. Asi, sefiala que: “en las operaciones realizadas por los grupos multinacionales,
puede ocurrir que, mediante manipulacion de los precios entre los miembros del grupo, se
transfieran artificialmente sus utilidades de un pais con altas tasas de imposicion a paises con
tasas mas reducidas o inclusive a paraisos fiscales, también asi la transferencia artificial de
utilidades, de compafiias en el grupo que tienen utilidades gravables a otras compafiias del
mismo grupo con pérdidas fiscales. La finalidad de estas transferencias es reducir o eliminar el
impacto impositivo global de sus operaciones”.

De acuerdo con lo anterior, la interviniente estima que las normas acusadas al regular el tema
de los precios de transferencia [1], permiten la consecucion de mayores recursos con el fin de
superar la crisis fiscal que atraviesa el Estado colombiano.
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Por eso, a su juicio “con la introduccion de este sistema de precios de transferencia, se permite
a laadministracion tributaria revisar y objetar el valor de los bienes y servicios fijados por partes
relacionadas, las que con el propdsito de aminorar la carga impositiva global a nivel de grupo,
trasladan la utilidad o renta imponible a regiones o paises con una menos carga impositiva”.

A partir del citado proposito, sefiala la representante del Ministerio, la introduccion del Capitulo
de precios de transferencia en el Estatuto Tributario, conduce a la imposicion de una nueva
carga u obligacion tributaria para efectos de determinar el impuesto sobre la renta, consistente
en declarar a precios de mercado las operaciones realizadas entre vinculados econémicos o
partes relacionadas.

Sin embargo, contrario a lo expuesto por el demandante, los articulos acusados no facultan al
Gobierno Nacional ni a la OCDE, para sefialar directa o indirectamente los sujetos activos,
pasivos y los hechos gravables de la obligacion tributaria. En efecto, una interpretacion
contextualizada de dichas disposiciones, permite concluir que la obligacién principal, es decir,
el impuesto a la renta, se encuentra claramente determinado en todos sus elementos en normas
vigentes anteriores a la reforma. De suerte que los articulos demandados simplemente
establecen unos elementos de referencia, como lo son algunos datos indicativos suministrados
por el Gobierno Nacional y la OCDE.

En estos términos, afirma el interviniente que “... en ningdn momento el legislador esta
facultando, ni al Gobierno Nacional ni a la OCDE, para que como parte de la ley determinen
unos elementos constitutivos del tributo sobre la renta, tan solo se establecen unas obligaciones
tributarias que coadyuvan al cumplimiento de la obligacion tributaria principal. De igual forma
se establece en la ley que se tomaran los referentes dados por el Gobierno Nacional o por la
OCDE, que permitan determinar el tributo respectivo, dado que los sujetos pasivos no tienen la
misma calidad contributiva (...), pues se trata de sujetos pasivos (personas naturales o juridicas)
que se encuentran sujetos a diferentes jurisdicciones fiscales, por lo que es necesario, establecer
la obligacion tributaria a partir de los datos referenciales suministrados por el Gobierno
Nacional o por la OCDE, los cuales son idéneos y permiten reglamentar dichas operaciones
dentro del marco de la ley tributaria colombiana”.

1.2. Por otra parte, sostiene que las normas acusadas acuden a dicho sistema de determinacion
del impuesto sobre la renta, teniendo en cuenta que dichos datos referenciales que deben ser
suministrados por el Gobierno Nacional o por la OCDE son por esencia cambiantes a nivel
global y, por lo mismo, seria imposible determinarlos ex - ante a través de Ley.

Circunstancia que en su opinion no es contraria al principio de legalidad en la determinacién
de los tributos. Para el efecto, cita un pronunciamiento de esta Corporacion, en el cual se afirmé
que: “..No se opone al principio de legalidad de los tributos, que el legislador, sin fijar todos
los elementos en forma completa, proporcione criterios objetivos de acuerdo con los cuales
otras autoridades puedan precisarlos, pero en tal evento la facultad que se confiere a esas
autoridades no es para ejercer actos de voluntad, sino, apenas, de conocimiento. Lo que importa,
entonces, es que cada elemento del tributo sea determinable con base en las guias que sefiale el
legislador...” [2].

Acorde con lo anterior, manifiesta que “no puede considerarse que el legislador, por haber
establecido una remision a las recomendaciones que en materia de paraisos fiscales,
jurisdicciones de menor imposicién y guias sobre precios de transferencia emita el Gobierno
Nacional y la OCDE, este otorgando al Gobierno Nacional o a la mencionada organizacion la
facultad de legislar en materia tributaria, sino que por el contrario lo hace con el fin de establecer
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un instrumento para hacer efectiva la aplicacion del tributo, sin que esto constituya una
contradiccidn con el principio constitucional de legalidad”.

Asi mismo, la interviniente considera que las disposiciones acusadas corresponden al libre
ejercicio de la facultad del legislador de establecer criterios de aplicacion de la ley en razén del
territorio y que, sin desconocer el ordenamiento constitucional, persiguen establecer una
metodologia clara y necesaria para demostrar la real carga impositiva que se deriva de las
operaciones celebradas entre vinculados econdémicos.

1.3. Acontinuacion, la representante del Ministerio destaca la naturaleza y las funciones de la
OCDE, sefialando que se trata de una organizacion internacional intergubernamental que retne
a los paises industrializados de economia de mercado, con los siguientes objetivos:

- Realizar la mayor expansion posible de la economia y el empleo y un progreso en el nivel
de vida dentro de los paises miembros, manteniendo la estabilidad financiera y contribuyendo
asi al desarrollo de la economia mundial.

- Contribuir a una sana expansion economica en los paises miembros, asi como no
miembros, en vias de desarrollo econémico.

- Contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base multilateral y no
discriminatoria conforme a las obligaciones internacionales.

En relacion con el tema de la demanda, sefiala que la Organizacion para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico - OCDE -, ha realizado diversos estudios y publicaciones sobre la
importancia de desarrollar un marco legal para luchar contra la competencia fiscal desleal, en
aras de controlar primordialmente el establecimiento de paraisos fiscales, mediante la
consagracion de una normatividad homogenea a escala mundial.

Agrega la interviniente que no es el primer caso en el que el legislador ha establecido como
referencia las consideraciones de la OCDE, “pues ya en la Ley 150 de 1994 ‘por medio de la
cual se aprueba el Tratado General de Cooperacion y Amistad entre la Republica de Colombia
y el Reino de Espafia’, para establecer créditos comerciales, se toma como referencia las
condiciones que sefiale la OCDE. Esta ley, como los tratados que aprueba, fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-130 de 1995”.

1.4. Por ultimo, la representante del Ministerio sostiene que las atribuciones conferidas al
ejecutivo en las normas acusadas, se concretan en el ejercicio de la potestad reglamentaria
reconocida por el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica. A su juicio, contrario a
lo expuesto por el actor, los articulos acusados no le otorgan al Gobierno Nacional facultades
extraordinarias ocultas o tacitas, por las siguientes razones:

“1. Las facultades extraordinarias otorgadas al Ejecutivo por parte del legislativo (numeral 10
del articulo 150 de la C.P), no pueden ser concedidas con el fin de establecer tributos de caracter
permanente.

2. Las facultades extraordinarias son expresamente conferidas, es decir, no se puede presumir

una delegacion tacita de la facultad legislativa. Dichas facultades deben estar expresamente
conferidas, deben concederse sobre temas especificos, no prohibidos por la Constitucion y la
ley y no pueden ser de caracter permanente sino por un tiempo limitado.

3. Adicionalmente, no puede argumentar el actor que en los articulos demandados el
legislador confiera al ejecutivo facultades legislativas en virtud de la concesion de unas
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facultades extraordinarias, pues es obvio que si el legislador hubiese querido conferir las
mencionadas facultades en este punto, lo habia expresado asi, tal y como lo hizo en el articulo
60 de la misma ley, en el cual se conceden facultades extraordinarias al presidente de la
Republica para que expida el régimen procedimental y sancionatorio de los tributos de las
entidades territoriales”.

Por lo anteriormente expuesto, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicita la
declaratoria de exequibilidad de los articulos demandados.

2. Intervencion de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN-

La ciudadana Myriam Jeanet Romero Cruz, en representacion de la Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales - DIAN -, intervino dentro del proceso de la referencia con el objeto de
solicitar a la Corte declarar la exequibilidad de las normas acusadas, de acuerdo con las
siguientes consideraciones:

2.1. Paralainterviniente el juicio de inconstitucionalidad de las disposiciones acusadas, exige
un estudio previo en relacion con la figura de los precios de transferencia, adicionada en el
articulo 28 de la Ley 788 de 2002 y objeto de la presente demanda de inexequibilidad.

A juicio de la represente de la DIAN, el sistema de precios de transferencia se puede definir en
cuanto a su fin como el conjunto de “... principios para evitar el manejo artificial de precios
entre entidades vinculadas, efectuado por un grupo multinacional o por una 0 mas
administraciones tributarias, que resulta, bien en lesion a un fisco al privarlo de gravamenes a
los que tiene derecho, bien en doble o multiple imposicién para el grupo multinacional” [3]

A partir del citado problema de tributacién, se ha decidido acudir a un sistema de cooperacion
en materia tributaria entre los distintos gobiernos y las organizaciones internacionales,
siguiendo para el efecto las directrices del Banco mundial, el Fondo Monetario Internacional y
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico -OCDE-. Dicho sistema de
cooperacion pretende, en primer lugar, evitar que los grupos multinacionales manipulen los
precios entre los miembros del grupo, transfiriendo artificialmente sus utilidades de un pais con
altas tasas de imposicion a paises con tasas mas reducidas o inclusive paraisos fiscales, asi como
evitar la transferencia artificial de utilidades, de compaiiias en el grupo que tienen utilidades
gravables a otras compafiias del mismo grupo con pérdidas fiscales y, en segundo término,
ajustar los sistemas impositivos de los distintos paises a un régimen uniforme de tributacion, en
aras de controlar la doble o multiple imposicion sobre las mismas rentas gravables.

En este orden de ideas, la OCDE ha hecho suya la problemética de los precios de transferencia,
sugiriendo como principio rector el denominado “arm’s length”, que tiene por objeto evitar que,
debido a las condiciones especiales que existen dentro de un grupo multinacional, se puedan
establecer condiciones econdmicas especiales que difieran de aquellas que se hubiesen
establecido de haber actuado los miembros como empresas independientes en el mercado libre.

De suerte que, con base en este principio, “se otorga un tratamiento tributario igual a las
empresas multinacionales y a las empresas independientes, poniéndolas sobre las mismas bases
para efectos tributarios. Este principio obliga a las empresas multinacionales a determinar sus
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precios de transferencia tal como lo harian empresas independientes en analogas circunstancias,
so pena que las autoridades fiscales de los paises donde operan entren a modificar dichos
precios, determindndolos en linea con el precio estandar”.

En desarrollo del citado principio, el articulo 260-6 adicionado por el articulo 28 de Ley 788
de 2002 (ahora demandado), establece una presuncién iuris tantum o de hecho, en virtud de la
cual, salvo prueba en contrario, “se presume que las operaciones entre residentes o domiciliados
en Colombia y residentes o domiciliados en paises o jurisdicciones de menor imposicién en
materia del impuesto sobre la renta, son operaciones entre vinculados econémicos o partes
relacionadas en las que los precios y montos de las contraprestaciones no se pactan conforme a
los que hubieran utilizado partes independientes en operaciones comparables, imponiendo a
dichos contribuyentes el deber de cumplir con las obligaciones de preparar y conservar
documentacién comprobatoria y la obligacion de presentar declaraciones informativas de
operaciones con vinculados econdmicos o partes relacionadas”.

A partir de lo cual es posible concluir que la Administracion tributaria tiene la facultad para
revisar y objetar el valor de los bienes y/o servicios fijados por el contribuyente, cuando dicha
declaracion tenga como proposito aminorar las cargas impositivas del grupo.

2.2. En relacién con la presunta delegacion de facultades legislativas del Congreso de la
Republica a las decisiones que adopte la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econdmico -OCDE-, la interviniente considera que el cargo no esta llamado a prosperar, toda
vez que el Congreso de la Republica, en ejercicio de su potestad legislativa no solo tiene
competencia para establecer tributos, sino también para adoptar sistemas impositivos, como el
contenido en el capitulo sobre precios de transferencia, con el fin de adecuar la legislacion
colombiana a las actuales tendencias internacionales en el manejo impositivo.

La remision efectuada por el legislador en los articulos acusados no puede ser entendida como
una delegacion de la facultad legislativa que a este le compete, sino simplemente como el
ejercicio de la discrecionalidad de que goza en la expedicion de las leyes, “cuyo tnico limite lo
constituyen los mandatos constitucionales que consagran derechos, deberes y garantias y que
constituyen principios y valores esenciales del orden constitucional, los que en ningln
momentos son desconocidos por las disposiciones acusadas como inconstitucionales”.

Desde esta perspectiva, a juicio de la representante de la DIAN, el legislador se encuentra
facultado para establecer los procedimientos y hacer las remisiones que considere pertinentes,
siempre que se respeten los mandatos constitucionales y éstos propendan por el logro de fines
constitucionalmente legitimos. Asi, en las disposiciones acusadas, tan sélo se establece un
mecanismo para hacer efectiva la presuncion establecida en la Ley, sin suponer la delegacion
de la facultad legislativa.

De este modo, el interviniente manifiesta que: “Si el legislador no hubiera establecido en la
norma los criterios que se adoptarian para determinar cuales son las jurisdicciones de menor
imposicion, indicando que serén las sefialadas por la OCDE o el Gobierno Nacional, la norma
resultaria inoperante, por esta razén se acude ademas del Gobierno Nacional, a la OCDE,
organismo que cuenta con un amplio reconocimiento a nivel internacional y que ha desarrollado
esfuerzos tendientes a lograr una mayor efectividad en el control fiscal y una mas justa
competencia y distribucion de la renta proveniente de actividades internacionales (...)”
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Y mas adelante, reitera que: “Si no se acudiera a la experiencia de la OCDE, con la finalidad
de establecer tanto las jurisdicciones de menor imposicion como los paraisos fiscales, la
administracion tributaria colombiana, por lo menos actualmente, no contaria con las adecuadas
y suficientes fuentes de informacion a nivel nacional que le permitieran determinar con certeza
cudles jurisdicciones pueden ser catalogadas como de menor imposicién ni tampoco como
paraisos fiscales, por corresponder ésta informacion precisamente a un serio y completo estudio
realizado por organismos internacionales, contando para ello con la cooperacion que en
cumplimiento de convenios de informacidn proveen no sélo sus paises miembros sino los no
miembros. Se veria de esta manera muy limitada en su accionar la administracion tributaria y
los resultados no serian los pretendidos con la incorporacion de normas como las de precios de
transferencia a las que se ha hecho referencia”.

En conclusidn, quien crea los gravamenes, es quien se encuentra facultado constitucionalmente
para introducir todos los cambios y adaptaciones que requiera el sistema tributario para
adecuarlo a las tendencias internacionales, siempre que no se oponga a los principios y valores
esenciales del orden constitucional.

2.3. Sefala la interviniente que la ley no ha conferido facultades extraordinarias ilimitadas en
el tiempo al Gobierno Nacional para determinar las jurisdicciones de menor imposicién y los
paraisos fiscales, porque el Congreso de Republica al remitir a la OCDE y al Gobierno nacional
para esos efectos, “solo actud en ejercicio de su amplia potestad legislativa, sefialando los
instrumentos con los que la administracion puede contar para definir unos elementos cuya
determinacidn resulta indispensable para una adecuada ejecucion de la ley”.

2.4. Expresa, por otra parte, que es el legislador quien directamente en las normas acusadas
sefiala las reglas que permiten desconocer costos y deducciones, auxiliandose para ello en los
criterios del Gobierno Nacional y de la OCDE, que permiten contar con instrumentos agiles en
aras de establecer qué jurisdicciones son de menor imposicion y en qué lugares existen paraisos
fiscales.

Adicionalmente, estima que las normas acusadas tan sélo reconocen la facultad del Gobierno
para ejercer su potestad reglamentaria, a partir del sefialamiento expreso de algunas materias
que en criterio de la Ley deben ser objeto de reglamentacién. Ello, en atencion a la
imposibilidad del legislador de regular de manera minuciosa toda la materia relacionada con
los precios de transferencia.

En estos términos, manifiesta que:

“pretender regular algunas materias en su integridad a través de leyes, iria en contra de los
principio de eficiencia, economiay celeridad que deben orientar la funcion administrativa, pues
no se contaria con instrumentos agiles como el reglamento que en todo caso se debe cefiir a lo
que previamente ha dispuesto la ley, sino que se tendria que acudir a los trdmites requeridos
para la aprobacion de una ley, en detrimentos de los principios de eficacia, economiay celeridad
antes referidos.

No resultaria practico, por la gran movilidad de los temas econdmicos y fiscales que exigen
decisiones oportunas, que se requiriera de todo un tramite legislativo para conocer o desconocer
jurisdicciones que se consideren como de menor imposicion o para la inclusion o exclusién de
paraisos fiscales, o para la modificacion de guias sobre precios de transferencia; éste tramite
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que incluye la elaboracién, presentacion, reparto, discusion, aprobacion, sancién y publicacion
de la ley, haria que resultaran inoperantes las normas que regulan los precios de transferencia”.

2.5. Frente a la presunta violacion del articulo 338 de la Constitucion Politica, la representante
de la DIAN sostiene que: “el legislador no delegd en el Gobierno Nacional ni en la OCDE el
principio democratico de representacion en los tributos no faculté para sefialar directa ni
indirectamente sujetos activos, pasivos y hechos gravables. Los precios de transferencia
Unicamente producen efectos en la determinacion del impuesto sobre la renta y
complementarios, impuesto cuyos elementos esenciales, se encontraban previamente definidos
por el legislador”.

Finalmente, expresa que no se desconoce el principio de territorialidad, en cuanto el legislador

se encuentra facultado para establecer los criterios de aplicacion de la Ley en razén del
territorio. En este orden de ideas, por ejemplo, pueden gravarse servicios que se prestan por
fuera del territorio nacional y cuyo destinatario final esta ubicado en Colombia.

3. Intervencién del Instituto Colombiano de Derecho Tributario - ICDT-

El Instituto Colombiano de Derecho Tributario -ICDT-, representado por el ciudadano Juan de
Dios Bravo Gonzélez, en concepto emitido por invitacion de la Corte solicita declarar
inexequibles las disposiciones acusadas, con excepcion del articulo 28 en relacion con la
adicion al articulo 260-9 del Estatuto Tributario, por las siguientes razones:

Despueés de realizar unas breves consideraciones sobre la Organizacion para la Cooperacion
Econdmicay el Desarrollo, OCDE, sefiala que debe tenerse en cuenta que los pronunciamientos
de ese organismo no constituyen normas supranacionales para sus miembros, quienes deben
incorporarlas a sus legislaciones, y que no existen mecanismos de divulgacion masiva de esos
pronunciamientos. Agrega que en relacion con los paraisos fiscales se ha producido un cambio
en las parametros aplicados a ese efecto por la OCDE, puesto que en la actualidad las
jurisdicciones no se clasifican bajo el concepto de “paraisos fiscales”, sino como paraisos
fiscales cooperadores y no cooperadores, que en dicha clasificacion intervienen razones extra-
tributarias y que los criterios de cooperacion se miden primordialmente respecto de los paises
miembros de la OCDE.

Al referirse a los cargos de la demanda, el Instituto sefiala, en primer lugar, que las normas
acusadas no desconocen los numerales 1° y 10 del articulo 150 de la Constitucion Politica,
puesto que “[s]in mayor esfuerzo interpretativo de las normas tributarias mencionadas el
Instituto llega a la conclusion de que ni el articulo 260-6 ni el 260-9, facultan al ejecutivo y
muchisimo menos a la OCDE, para decretar impuestos, en la medida en que de ellos no se
desprende autorizacion alguna para redactar y promulgar decretos, con fuerza de ley, en materia
tributaria, por cuanto las normas, el paragrafo del articulo 260-6, simplemente se limita a
expresar que la OCDE o el Gobierno Nacional pueden determinar qué paises se consideran
jurisdicciones de menor imposicién y el 260-9, dispone que para efectos de lo relacionado con
los precios de transferencia en Colombia, se aplicara la guia sobre precios de transferencia
aprobados por la OCDE para empresas multinacionales y administraciones fiscales”
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Por otra parte, a juicio del ICDT, la presuncion que se establece en la primera parte del articulo
28 acusado (260-6 del Estatuto Tributario) no es contraria a la Constitucion, puesto que, en la
medida en que admite prueba en contrario, se considera un instrumento de control tributario
constitucionalmente admisible, tal como ha sido sefialado por la jurisprudencia y la doctrina.

Sin embargo, la prevision del paragrafo de la norma demandada, en cuanto remite al
seflalamiento que haga la OCDE, o delega en el Gobierno el sefialamiento de las jurisdicciones
de menor imposicion, si es, en criterio del Instituto, contraria al articulo 338 de la Constitucion
Politica, puesto que si el contribuyente no logra desvirtuar la presuncion establecida en la
primera parte de la norma, indudablemente la base gravable del impuesto sobre la renta se vera
afectada por las decisiones que tomen sobre estos aspectos la OCDE o el Gobierno Nacional,
con lo cual dicha base imponible no estaria fijada directamente por el legislador, como lo ordena
el mandato constitucional.

En relacion con el articulo 260-9 del Estatuto Tributario, expresa el interviniente que el mismo
no resulta contrario al principio de legalidad tributaria, en razon a que las guias de la OCDE a
las que la norma se refiere son meramente interpretativas, sin caracter vinculante para la
determinacidn de la base gravable del impuesto sobre la renta.

Considera el Instituto, que de la regulacion contenida en el articulo 82 de la Ley 788 de 2002,
se desprende que “... no solamente la base gravable queda supeditada a la declaratoria de paraiso
fiscal que haga la OCDE o el Gobierno Nacional, sino que ademéas se crean nuevos sujetos
pasivos, al someter a gravamen los pagos o abonos en cuenta, inclusive los no constitutivos de
renta en Colombia, realizados a las entidades situadas en paraisos fiscales, con retenciones en
la fuente tanto a titulo de renta como de remesas, lo cual a juicio del Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, constituye una clara violacion del principio de reserva de ley consagrado
en el articulo 338 de la Constitucion ...”.

Situacion similar a la anterior, se presenta, a juicio del ICDT, con la norma prevista en el
articulo 83, toda vez que si la OCDE o el Gobierno Nacional establecen que un determinado
pais es paraiso fiscal, la tarifa aplicable es la que surge del hecho de la clasificacion efectuada
por un organismo diferente al Congreso.

Por ultimo, en salvamento de voto al anterior concepto, el ciudadano Alberto Manera Cabas
sostiene que el articulo 28 de la ley 788 de 2002 (260-9 E.T) es igualmente contrario a la
Constitucion Politica. A su juicio, dicha disposicion desconoce el articulo 338 del Texto
Superior, en cuanto a que el verdadero sentido de las mencionadas “guias”, es servir de fuente
para la determinacion de los ingresos ordinarios y extraordinarios, los costos y deducciones
(articulo 260-1) y, consecuencialmente, para establecer la base gravable de los contribuyentes
que celebren operaciones o transacciones entre vinculados econdmicos o partes relacionadas.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
El representante del Ministerio Publico solicito la declaratoria de exequibilidad del articulo 28,

de inexequibilidad del articulo 83y de exequibilidad condicionada del articulo 82 de la Ley 788
de 2002, con base en las siguientes consideraciones:



117

1. Inicialmente considera que el sistema de precios de transferencia constituye una herramienta
indispensable para determinar la base gravable del impuesto sobre la renta, cuando se celebren
operaciones entre vinculados econémicos o partes relacionadas. Segun su parecer, no puede
catalogarse dicha herramienta como un elemento principal del tributo, ya que éstos han sido
previamente definidos y determinados por el legislador, en el libro primero del Estatuto
Tributario.

2. Sefala la Vista Fiscal, en relacion con el articulo 28 que las remisiones previstas en la ley a
la OCDE vy al Gobierno Nacional, son razonables y no vulneran el principio de legalidad
tributaria, pues apuntan a la determinacion de aspectos eminentemente técnicos Yy
administrativos que obedecen a estudios que escapan a la drbita funcional del legislador. En
esta medida, se trata de “sub elementos” o “variables” que no inciden directamente en los
elementos principales del tributo.

En efecto, “fenomenos tan dinamicos y fluctuantes que surgen de la economia de mercado a
nivel mundial, seria imposible preverlos en un cuerpo normativo con vocacion de permanencia
y, por lo tanto, pretender que el legislador regule directamente dichos aspectos, contraria la
naturaleza misma de la figura de precios de transferencia”.

3. Enrelacién con el articulo 82, el Procurador sostiene que la norma es constitucional tan sélo
en el entendido de que no seran constitutivos de costo o deduccidn, los pagos o abonos en cuenta
realizados a las personas ubicadas en el paraiso fiscal, cuando no se hubiere realizado la
retencion en la fuente en los casos en que ésta proceda, de conformidad con el articulo 24 del
Estatuto Tributario. Lo contrario, conllevaria a la vulneracién de los articulos 83 (buena fe) y
13 (igualdad) de la Carta Fundamental, el primero, por comportar una presuncién segun la cual
siempre que se realiza una operacion con una persona ubicada en un paraiso fiscal se tiene la
intencion de defraudar siempre al fisco, y, el segundo, “porque cuando la persona a quien se le
hace el pago o abono en cuenta no esta en el paraiso fiscal no se le retiene en la fuente por no
ser un ingreso de fuente nacional, pero en cambio a los que estan en dicha jurisdiccion se le
aplica la retencion aun cuando no se renta de fuente nacional”.

4. En torno al articulo 83 de la Ley 788 de 2002, la Vista Fiscal afirma que desconoce el
articulo 13 Superior, pues cuando las personas “... a quienes se les hace el pago o abono en
cuenta no estan ubicadas en un paraiso fiscal, no se les retiene en la fuente por no ser un ingreso
de fuente nacional, pero en cambio, a las que estan en dicha jurisdiccion, por ese solo hecho, se
les aplica la retencion en comento aun cuando no constituya una renta de fuente nacional,
gravandolas por concepto de sus rentas de origen nacional y extranjero, lo cual a primera vista
establece un trato diferente que carece de toda justificacion razonable y proporcional”.

VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 241 de la Constitucién Politica,
la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir sobre la demanda de
inconstitucionalidad de la referencia, porque las normas acusadas hacen parte de una ley de la
Republica.
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2. El problema juridico

2.1. Ineptitud Sustantiva de la demanda en el cargo por violacién del articulo 150 numeral
10 de la Constitucion Politica.

El demandante expresa que, en su concepto, las disposiciones acusadas son contrarias al
numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion, porque en ellas se delega en el gobierno y en
un organismo internacional la facultad legislativa para determinar los elementos integrantes de
un impuesto, algo que la citada disposicion constitucional expresamente prohibe, y, ademas,
porque las facultades extraordinarias conferidas en las disposiciones acusadas no tienen
previsto limite temporal, tal como lo exige la Constitucion.

Observa la Corte que para que pueda adelantarse el juicio de constitucionalidad en torno a una
ley de facultades extraordinarias legislativas es necesario que tal ley exista y haya sido
demandada. Pero cuando la existencia de una ley de facultades es producto de un equivocado
entendimiento del actor, que no corresponde con la realidad, no hay materia sobre la cual pueda
recaer el juicio de constitucionalidad.

Para que pueda trabarse el juicio de constitucionalidad es necesario que estén acreditados los
dos extremos que determinan la comparacion que debe hacer la Corte: la norma acusada y la
norma constitucional que se estima violada. De alli que en el articulo 2° del Decreto 2067 de
1991 se disponga que las demandas de inconstitucionalidad deben contener tanto el
sefialamiento de las normas acusadas como inconstitucionales, acompafiando una transcripcion
de las mismas, como el sefialamiento de las normas constitucionales que se consideran
infringidas, asi como el concepto de la violacién. De esta manera, por ejemplo, si se demanda
una norma por ser violatoria de una disposicion que no hace parte de la Constitucion, bien sea
porque fue derogada o porque nunca se incorpord a la Carta Fundamental (v.gr. porque no
obstante haber sido propuesta en el Congreso y haber cumplido parte del tramite previsto en la
Constitucion para los Actos Legislativos, no fue finalmente aprobada), no hay lugar al juicio de
constitucionalidad. En ese caso el papel de la Corte se reduciria a una mera verificacion factica:
la norma que se tiene como violada no hace parte de la Constitucion y por consiguiente no es
posible hacer un juicio de constitucionalidad. Con base en la demanda no seria posible, en tal
caso, que la Corte se pronuncie sobre la constitucionalidad o no de la norma acusada, porque
no habria término de comparacién para el ejercicio del control. Del mismo modo, la
jurisprudencia, de manera reiterada, ha dicho que se requiere que el contenido normativo
acusado debe ser realmente existente y no un mero producto de la imaginacion del actor. En
este Gltimo caso tampoco es posible el juicio de constitucionalidad por cuanto el
pronunciamiento de la Corte recaeria, no sobre la norma cuya expresion formal se acusa, sino
sobre el sentido que le atribuye el actor y que es ajeno a la misma.

Toda ley de facultades extraordinarias legislativas es expresa, sin que sea posible que se den
facultades extraordinarias de manera implicita. En presencia de una ley de facultades, y si el
asunto llega al conocimiento de la Corte conforme a las normas que regulan su competencia,
procede el juicio de constitucionalidad, para establecer, segun sea el caso, si se han cumplido
los requisitos de procedimiento en el trdmite de la ley y si, ademas, las facultades conferidas se
acomodan a las condiciones previstas en el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucion. Pero
cuando no hay un acto expreso del Congreso que delegue en el gobierno el ejercicio de la
facultad legislativa en los términos de esa disposicidn constitucional, si se considera que en una
ley se atribuye al gobierno o a otra entidad el ejercicio de competencias propias del Congreso
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a través de la ley, lo que ocurre es que se habria violado el principio de legalidad o de reserva
de ley, en cualquiera de sus diferentes manifestaciones, asunto que es ajeno a la institucion de
las facultades extraordinarias legislativas.

En el presente caso resulta evidente que en los articulos demandados no se reviste al Gobierno
de facultades extraordinarias legislativas en los términos del articulo 150 numeral 10 de la
Constitucion, y por consiguiente el cargo por violacion de dicha disposicion es inepto y la Corte
se inhibira de pronunciarse en torno al mismo.

2.2.  Cargos por violacion de los articulos 150 y 338 de la Constitucion

A partir de los planteamientos de la demanda y de las consideraciones de los intervinientes,
encuentra la Corte que es necesario establecer los siguientes aspectos:

2.2.1. Siresulta contraria al principio de legalidad, contenido de manera general en el articulo
150 y de manera especial en el articulo 338 de la Constitucién, la remision que en las
disposiciones acusadas se hace al Gobierno Nacional y a la OCDE para que sefialen cuales son
las jurisdicciones de menor imposicién y los paraisos fiscales a los que tales disposiciones se
refieren.

2.2.2. Del mismo modo, si resulta contraria al principio de legalidad, la remision que se hace
en el articulo 260-9 del Estatuto Tributario a las Guias sobre Precios de Transferencia para
Empresas Multinacionales Administraciones Fiscales aprobadas por la OCDE.

Para el demandante, las disposiciones acusadas delegan en el Gobierno y en la OCDE la
facultad de determinar, mediante el sefialamiento de jurisdicciones de menor imposicion,
paraisos fiscales y guias de precios de transferencia, los elementos integrantes del impuesto
sobre la renta, como sujetos activos y pasivos, hecho generador y base gravable, con lo cual se
viola el principio de legalidad en materia tributaria.

Quienes intervienen por el Ministerio de Hacienda y Credito Publico y por la DIAN, sefialan, a
su vez, que los elementos integrantes del impuesto sobre la renta se encuentran claramente
determinados en normas legales anteriores a la Ley 788 de 2002 y que en los articulos
demandados simplemente se establecen unos elementos de referencia que deben ser
suministrados por el Gobierno nacional y por la OCDE. De la aplicacion de esas normas surgen
unas obligaciones tributarias que coadyuvan al cumplimiento de la obligacion tributaria
principal y se permite que la obligacion tributaria se establezca a partir de la calidad de los
sujetos pasivos que estan sometidos a distintas jurisdicciones fiscales. El caracter cambiante de
esos datos referenciales haria imposible que los mismos se determinasen directamente en la ley,
razén por la cual cabe que el legislador remita su fijacién a un organismo internacional con
amplia trayectoria en el tema, o al ejercicio de la potestad reglamentaria del gobierno.

En el concepto presentado por el Instituto Colombiano de Derecho Tributario se concluye que
la remision que las disposiciones acusadas hacen al Gobierno y a la OCDE para sefialar cuales
son las jurisdicciones de menor imposicion y los paraisos fiscales, tiene una clara incidencia
sobre la determinacion de los elementos esenciales de la obligacion tributaria y resulta
violatoria de la Constitucion, debido a que tales elementos esenciales ya no serian fijados
directamente por la ley. No considera, por otra parte, el Instituto, que la remision a las guias
sobre precios de transferencia de la OCDE sea contraria a la Constitucion, en la medida en que,
en tanto se trata de la aplicacion de criterios de interpretacion, contribuye a precisar la base
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gravable y puede constituirse en valiosa herramienta para excluir la arbitrariedad en la
determinacion oficial de los gravamenes. Una opinion disidente del Instituto, considera que
también esa remision a las guias de la OCDE resulta inconstitucional, porque si se considera
que tales guias son congruentes con el Estatuto Tributario, inexorablemente deberan aplicarse
para determinar los ingresos ordinarios y extraordinarios, los costos y las deducciones, y por
consiguiente la base gravable. Y si, por el contrario, la DIAN concluye que las guias no son
congruentes con el Estatuto Tributario, tal decision tendria también una incidencia directa sobre
la determinacion de los elementos del tributo.

El Ministerio Publico, finalmente, considera que las remisiones previstas en las disposiciones
acusadas, son razonables a la luz de la Constitucion, que no exige, en desarrollo del principio
de legalidad contenido en su articulo 338, que en la ley que establece un tributo queden
consagradas todas las variables o sub elementos que tengan la potencialidad de incidir sobre
alguno de los elementos del gravamen y que tanto el sefialamiento de jurisdicciones de menor
imposicién, como la estructuracion de guias sobre precios de transferencia, son aspectos
eminentemente técnicos y administrativos que responden a fendmenos dinamicos y fluctuantes
de la economia de mercado a nivel mundial y cuya determinacion escapa a la orbita funcional
del legislador.

Pone de presente la Corte que en el presente proceso, la controversia constitucional que se ha
planteado gira en torno al principio de legalidad en materia tributaria y la remision que para la
determinacion de algunos de los elementos del impuesto de renta se hace al Gobierno Nacional
y ala OCDE. Por consiguiente, la Corte no se referira al principio de territorialidad de la ley,
gue apenas se menciona en la demanda y es objeto de consideracion tangencial por algunos
intervinientes, o a los planteamientos del sefior Procurador General de la Nacion, que al margen
del problema juridico que se ha identificado, evolucionan en torno a la diferencia de tratamiento
que reciben o deben recibir las rentas seguin que sean consideradas de fuente nacional o no y
con base en los cuales solicita declarar la exequibilidad condicionada del articulo 124-1 del
Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 82 de la Ley 788 de 2002, y la inexequibilidad
del paragrafo del articulo 408 del Estatuto Tributario, adicionado por el articulo 83 de la misma
ley.

Para resolver los problemas juridicos planteados considera la Corte necesario determinar, en
primer lugar, si las disposiciones acusadas inciden de manera directa sobre los elementos
esenciales del impuesto sobre la renta, caso en el cual el analisis de constitucionalidad debera
hacerse a la luz de la estricta reserva de legalidad prevista en el articulo 338 de la Constitucion,
o si por el contrario, por no incidir de manera directa sobre los elementos esenciales del tributo,
deben analizarse desde la perspectiva mas amplia del principio de legalidad en su acepcion
general.

Para ese efecto la Corte se referird, en primer lugar a la nocion de reserva de ley y al principio
de legalidad de los tributos, luego a los elementos del esquema de precios de transferencia del
que hacen parte algunas de las disposiciones acusadas, y a los conceptos de jurisdicciones de
menor imposicion y de paraisos fiscales, para establecer, finalmente, a la luz de esos
pardmetros, la constitucionalidad o no de las disposiciones acusadas.

3. El principio de legalidad y la reserva de ley en materia tributaria
Del principio de legalidad propio del Estado de Derecho, en su acepcion méas amplia, se deriva

el postulado conforme al cual s6lo la ley puede imponer gravamenes, limitaciones o
restricciones a las personas. Ello quiere decir que, sin perjuicio de las especiales facultades de
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regulacion que la Constitucion o la ley asignen a determinados Organos del Estado, el
reglamento no puede ser fuente autdbnoma de obligaciones o restricciones para las personas. [4]

A este respecto, la Corte, de manera reiterada, ha expresado que en los articulos 114 y 150
numerales 1y 2 de la Constitucion esta contenida una clausula general de competencia para el
legislador, conforme a la cual, por un lado “...el 6rgano que tiene la potestad genérica de
desarrollar la Constitucion y expedir las reglas de derecho es el Congreso...”’[5], y, por otro,
“... el desarrollo de la potestad reglamentaria por el Gobierno exige que la ley haya previamente
configurado una regulacién basica o materialidad legislativa, a partir de la cual, el Gobierno
puede ejercer la funcion de reglamentar la ley con miras a su debida aplicacion, que es de
naturaleza administrativa, y estd entonces sujeta a la ley ...”[6].

Sobre este particular la Corte sefialé que “[e]este reparto general de competencias normativas
entre la ley y el reglamento no es casual ni caprichoso sino que responde a finalidades
profundas, tal y como esta Corte lo ha indicado en varias oportunidades [7]. Asi, la sentencia
C-710 de 2001, MP Jaime Cordoba Trivifio, indicd que esa estructura de competencias atiende
al desarrollo del principio de division de poderes y a la necesidad de que el derecho, ademas de
ser legal, sea democraticamente legitimo (CP arts 1°, 2°, 3° y 113). La legitimidad del derecho
se encuentra vinculada al principio democratico de elaboracién de las leyes. Las normas que
rigen una sociedad deben ser el resultado de un procedimiento en el que se garanticen en
especial dos principios: el principio de soberania popular, en virtud del cual los limites al
ejercicio de las facultades de las personas que hacen parte de una colectividad tienen como
Unico origen legitimo la voluntad popular. Y el principio del pluralismo, como una garantia de
participacion de la diversidad de los individuos y grupos que componen una sociedad.”[8]

De acuerdo con lo anterior, aquellos asuntos que por virtud de la clausula general de
competencia corresponde desarrollar primariamente al legislador, no pueden ser objeto del
ejercicio de potestades de regulacion por parte de autoridades distintas sin que previamente se
haya expedido la ley que contenga la regulacion basica.

La existencia de ese principio de legalidad, no implica, sin embargo, que el legislador deba
agotar la regulacion de todas las materias hasta el detalle, puesto que, como lo ha sefialado la
Corte, cuando la regulacion de determinada materia corresponda primariamente al Legislador,
en virtud de la clausula general de competencia, “... la ley no tiene que desarrollar integralmente
la materia, pues puede delimitar el tema y permitir su concrecién por medio de reglamentos
administrativos.”[9]

Por otra parte, la Corte ha distinguido esa competencia general del legislador para desarrollar
primariamente las materias cuya regulacién no haya sido atribuida por la Constitucion a otra
autoridad, de la llamada reserva de ley, que es una institucion juridica conforme a la cual, por
disposicion de la propia Constitucion, corresponde exclusivamente al legislador el desarrollo
de determinadas materias.

De esta manera el principio de legalidad general, que se expresa en el sistema de articulacion
de fuentes formales del derecho contenido en la Constitucidn, ha sido concretado por la propia
Carta, mediante el establecimiento de especificas reservas de ley en determinadas materias.



122

La Corte se ha referido, entre otras, a la reserva de ley en materia de libertad individual, para
sefialar que las restricciones a ese derecho se encuentran sometidas a estricta reserva legal, de
manera que corresponde al legislador sefialar de manera precisa las hipétesis en las que la
privacion de la libertad es juridicamente viable[10]; a la reserva en materia penal, conforme a
la cual corresponde al legislador definir de manera claray expresa todos los elementos del delito
y establecer la sancion aplicable[11]; a la reserva en materia disciplinaria[12]; a la reserva en
relacion con el establecimiento de inhabilidades[13]; o la reserva legal para la determinacion
del régimen de regulacién de la prestacion de los servicios publicos, campo en el cual la Corte
ha expresado que la reserva de ley, “... como expresion del principio democratico, busca que el
régimen de los servicios publicos sea el resultado de un proceso de deliberacion pluralista,
publico, abierto a la participacion de todos y responsable ante las personas que sean usuarios
de dichos servicios.”[14]

Adicionalmente al sefialamiento de especificas reservas de ley, que en cuanto no se refieren a
un tipo especial de ley, pueden denominarse reservas de ley ordinaria, la Constitucion ha
previsto también unas reservas de ley estatutaria y reservas de ley organica, conforme a las
cuales para la regulacion de determinadas materias es necesario acudir a esas modalidades
especiales de la actividad legislativa. Y como una manifestacién mas exigente del principio de
legalidad, en ciertos casos la Constitucion ha excluido la posibilidad de la legislacién delegada
a través de facultades extraordinarias al Ejecutivo. Asi, en el numeral 10° del articulo 150 de la
Constitucion se establece que no se podran conferir facultades extraordinarias para expedir
cddigos, leyes estatutarias, organicas, o marco, ni para decretar impuestos.

Las dos manifestaciones del principio de legalidad a las que se ha hecho referencia, la ordinaria
y la derivada de las especificas reservas de ley, comportan consecuencias diferentes desde la
perspectiva de la articulacion de fuentes.

Del principio de legalidad en sentido general se desprende la consecuencia de que no puede el
reglamento ser fuente autbnoma de obligaciones, limitaciones o gravamenes, pero si es posible,
en términos amplios, una concrecion administrativa de los elementos centrales que hayan sido
previamente definidos en la ley, lo que constituye una exigencia técnica para su debida
ejecucion.

Asi, por ejemplo, en materia tributaria, como se precisara mas adelante, no esta dentro del
ambito de reserva estricta del principio de legalidad de los tributos la regulacion de las
obligaciones formales necesarias para hacer efectiva la obligacion tributaria principal. Asi, no
obstante que corresponde a la ley establecer la base de esas obligaciones formales en materia
tributaria, cabe, con criterio amplio, la regulacion administrativa de las mismas, dentro de los
parametros que hayan sido fijados en la ley en materias tales como el recaudo o los deberes de
informacion.

A su vez, las materias que se encuentran dentro del &mbito de una especifica reserva de ley no
pueden ser objeto de remision al reglamento, puesto que corresponde al legislador la regulacion
claray expresa de las materias reservadas. De este modo, por ejemplo, el principio de legalidad
en materia penal, del que hace parte el principio de tipicidad, exige que todos los elementos del
delito estén contenidos de manera precisa en la ley.

Sobre esta diferencia en la articulacion de fuentes la Corte, en la citada Sentencia C-474 de
2003, expresd que la existencia de la clausula general de competencia del legislador, “... no
significa que la ley deba obligatoriamente agotar toda la materia, pues una cosa es que
determinada materia corresponda primariamente al Legislador, en virtud de la clausula general
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de competencia, y otra que se trate de un asunto que tenga reserva legal, por mandato especifico
de la Carta. En el primer caso, la ley no tiene que desarrollar integralmente la materia, pues
puede delimitar el tema y permitir su concrecion por medio de reglamentos administrativos. En
cambio, si se trata de una materia que tiene reserva legal, entonces corresponde exclusivamente
al Legislador desarrollarla, pues la reserva de ley “es una institucion juridica, de raigambre
constitucional, que protege el principio democratico, al obligar al legislador a regular aquellas
materias que el constituyente decidid que fueran desarrolladas en una ley”[15].”

Sobre este ultimo particular cabe sefialar, sin embargo, que en muchos casos, la naturaleza
misma de las materias objeto de regulacion no excluye la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas reglamentarias a efectos de permitir su cumplida ejecucion, y que en tales
casos el contenido de la reserva esta referido al ndcleo esencial de la materia reservada, de tal
manera que el reglamento se limite a desarrollar, complementar y precisar lo que ya ha sido de
manera expresa contemplado en la ley.

Quiere lo anterior decir que corresponde al legislador regular directamente el ndcleo de las
materias reservadas, el objeto propio de la reserva, sin perjuicio de la posterior especificacion
que, en ciertos supuestos, se deje a la actuacion administrativa.

Cuando hay especifica reserva de ley, de la propia norma que establece la reserva se desprenden
los parametros que permiten especificar la articulacion de fuentes. Por la manera como, en cada
caso, las potestades de regulacién se distribuyen entre la ley y el reglamento, es posible
distinguir, siguiendo la jurisprudencia de la Corte, entre reservas mas o menos estrictas, en
relacion con la posibilidad de concrecion administrativa de los elementos contenidos en la ley.

Dentro de dichas posibilidades de articulacion esta el recurso a los denominados conceptos
juridicos indeterminados que, aunque estan contenidos en la ley y por ello se satisface el
principio de legalidad, son, en ciertos casos, susceptibles de concrecion por la autoridad
administrativa con un cierto margen de apreciacion. A este respecto Eduardo Garcia de Enterria
y Tomés-Ramén Fernandez sefialan que “[e]s claro que abstractamente el concepto
indeterminado no admite mas que una sola solucion justa en su aplicacion a un supuesto de
hecho determinado, pero es igualmente claro que la concrecion de esa Unica solucion no
siempre es facil. En la estructura del concepto indeterminado es identificables un nudcleo fijo
(Begriffkern) o ‘zona de certeza’, configurado por datos previos y seguros, una zona intermedia
o de incertidumbre, o ‘halo del concepto’ (Begrifthof), mas o menos imprecisa, y, finalmente,
una ‘zona de certeza negativa’ también segura en cuanto a la exclusion del concepto™.[16]

Por otra parte, también son posibles las expresas remisiones a la Administracion,
particularmente cuando por la naturaleza de la materia no es posible que la especificacion del
concepto contenido en la ley, no obstante que indispensable para la cumplida ejecucion de la
misma, se cumpla por el propio legislador.

Asi, en materia penal, para la descripcion de los tipos penales, conforme a la jurisprudencia de
la Corte, no se excluye la posibilidad de que el legislador acuda a los denominados tipos penales
en blanco, los cuales, como se expreso por esta Corporacion en Sentencia C-559 de 1999[17],
se caracterizan porque “... el alcance de la prohibicion que consagra[n] no puede ser
determinado de manera autbnoma, sino que deben tomarse en cuenta otras disposiciones del
ordenamiento.” Dijo entonces la Corte que * esas descripciones penales son
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constitucionalmente validas, siempre y cuando el correspondiente reenvio normativo permita
al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sancién
correspondiente.”

En la Sentencia C-333 de 2001[18], la Corte puso de presente que los tipos penales pueden
contener conceptos juridicos indeterminados, “... cuya concrecion, incluso, en determinados
supuestos, puede dejarse a la Administracion sin afectar el principio de legalidad del delito.”
En esa Sentencia, en la que se discutia la constitucionalidad de la remisién a la certificacion
que haga la Superintendencia Bancaria sobre la tasa de interés cobrada por los establecimientos
bancarios para los créditos ordinarios de libre asignacion, a efectos de establecer el delito de
usura, la Corte sefiald que ese tipo de remisiones deben apreciarse en concreto con el prop6sito
de que se mantenga la intangibilidad del principio de legalidad en materia penal, y que las
mismas pueden resultar necesarias dada la mutabilidad del entorno econdmico y financiero de
ciertos delitos. En concreto, sefiald la Corte en esa oportunidad que no resulta contrario al
principio de legalidad en materia penal que para la defensa del interés juridico que se intenta
proteger con el tipo de la usura, se atribuya a las autoridades administrativas la potestad de
complementarlo, con un cierto margen de apreciacion.

En otra de las reservas de ley previstas en la Constitucion, en relacion con el régimen
disciplinario de los servidores publicos, la Corte sefial6 que si bien las prohibiciones a las que
los mismos estan sometidos deben ser estipuladas por el legislador, ... en lo que respecta a los
deberes funcionales, en concordancia con los articulos 6°, 122 y 123 de la Constitucién, la
misma ley puede establecer que el funcionario que se extralimite, infrinja u omita el ejercicio
de sus funciones, aun las detalladas en el reglamento, incurre en una falta disciplinaria[ 19].”[20]
Agrego la Corte que “[cJuando el legislador emplea esta técnica legislativa, la configuracion de
la falta depende tanto de la ley, que crea la prohibicidn y remite a una norma de menor nivel
jerarquico que delimita su contenido, como del reglamento, que detalla las funciones del
funcionario[21].”[22]

En materia de la reserva de ley para la determinacion de la regulacion de los servicios publicos,
la Corte sefialo que es posible “... que la rama legislativa con la utilizacion de un lenguaje
amplio reconozca a la autoridad administrativa competente un margen suficiente para el
desarrollo especifico de algunos de los supuestos definidos en la ley con el propdésito de
concretar la aplicacién de ciertos preceptos legales a circunstancias diversas y cambiantes. Eso
es propio de un Estado regulador. Sin embargo, en esos eventos la accion de la administracion
y el cumplimiento de las politicas publicas que animan la ley y las regulaciones administrativas
que las materializan dependen de que las disposiciones legales establezcan criterios inteligibles,
claros y orientadores dentro de los cuales ha de actuar la administracion de tal forma que se
preserven los principios basicos de un estado social y democratico de derecho.” [23]

De esta manera, conforme al anterior recuento jurisprudencial, sera diferente la articulacion de

fuentes seglin que, en cada caso concreto, el asunto se desenvuelva en la oOrbita del principio
ordinario de legalidad o esté sujeto a una de las especificas reservas de ley previstas en la
Constitucion, y dentro de éstas sera necesario precisar el nivel de exigencia de la reserva, que
es cambiante segun la naturaleza de la materia y la forma como la propia Constitucién haya
previsto la reserva.

3.1. Lareserva de ley en materia tributaria
En materia tributaria existe una reserva especial de ley prevista en los articulos 150-12 y 338
de la Constitucion. De conformidad con el primero, corresponde al Congreso, mediante una ley
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“establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los
casos y bajo las condiciones que establezca la ley”. Para ese efecto se ha excluido la posibilidad
de legislacion delegada, por cuanto de acuerdo con el numeral 10 del articulo 150 de la Carta
las facultades extraordinarias legislativas no pueden conferirse para decretar impuestos. En el
articulo 338 Superior, a su vez, se dispone que corresponde a la ley, y en ocasiones, en los
términos de ésta, a las ordenanzas de las Asambleas Departamentales o a los Acuerdos de los
Concejos Municipales, determinar los elementos esenciales de los tributos.

En la Sentencia C-155 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, la Corte hizo un recuento
de la jurisprudencia constitucional en relacién con el alcance del principio de legalidad en
materia tributaria, para sefialar, entre otros aspectos, que el mismo es expresion de los principios
de representacion popular y democratico, que exigen que para decretar un impuesto hayan
concurrido los eventuales afectados por medio de sus representantes ante los cuerpos
colegiados[24], y que materializa el principio de predeterminacion del tributo, “segln el cual
una lex previa y certa debe sefialar los elementos de la obligacion fiscal”’[25], es decir, el sujeto
activo, el sujeto pasivo, el hecho generador, la base gravable y la tarifa. La definicién de tales
elementos, ha dicho la Corte, esté sujeta al rigor del principio de legalidad que exige que la
misma se realice de manera clara e inequivoca.

En la Sentencia C-597 de 2000 la Corte puso de presente que si la ley, la ordenanza o el acuerdo

que crean un tributo no sefialan directa y claramente los elementos de la obligacidn tributaria
se desconoce el principio de legalidad en sentido material y agregd que, “... en tal caso, la
administracion no es la llamada a solventar esa carencia por medio de su facultad
reglamentaria[26], puesto que de llegar a establecer tales elementos invadiria Orbitas de
competencia especificamente establecidas en el ordenamiento superior para otras autoridades,
en la medida en que estaria facultando para la determinacion de la fuente esencial del impuesto,
es decir para la creacion misma del tributo.”

En relacion con el principio de certeza al que atiende la reserva de ley en materia tributaria la
Corte ha senalado que el mismo “... juega un papel de trascendental importancia para efectos
de la aplicacion y cumplimiento de las disposiciones que consagran obligaciones fiscales. Si la
norma creadora del tributo no establece con suficiente claridad y precision los elementos
esenciales del mismo no sélo genera inseguridad juridica sino que fomenta la evasion, pues los
contribuyentes obligados a pagar los impuestos no podrian hacerlo, lo que repercute gravemente
en las finanzas publicas y, por ende, en el cumplimiento de los fines del Estado.” [27]

Agrego la Corte que “[d]icha situacion también se prestaria para abusos y arbitrariedades pues
en ultimas quien vendria a definir tales elementos serian las autoridades administrativas
encargadas de exigir su cumplimiento, lo cual no se aviene con el ordenamiento constitucional.”
[28]

No obstante el sefialamiento de los anteriores criterios, conforme a los cuales, en desarrollo del
principio de legalidad en materia tributaria, corresponde a las corporaciones de eleccion popular
definir de manera clara e inequivoca todos los elementos del tributo, sin que sobre la materia
quepa remision al reglamento, la Corte, en la aplicacion del principio a situaciones concretas,
ha identificado unas limitaciones a la extension del mismo que, en general, pueden encuadrarse
dentro de consideraciones de razonabilidad y proporcionalidad en su interpretacion, y conforme
a las cuales, por un lado, no toda dificultad interpretativa de las normas que crean un tributo
conduce a su inconstitucionalidad, y por otro, resultan admisibles a la luz de la Constitucion,
determinadas remisiones al reglamento en las leyes que crean tributos.
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Asi, por ejemplo en la Sentencia C-488 de 2000, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte sefialé que
la ambigliedad y confusion de las expresiones que se utilicen en la descripcion de los elementos
del tributo Gnicamente conduce a la declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos
respectivos, en aquellos casos en que no es posible, de acuerdo con las reglas generales de
interpretacion de las leyes, determinarlos.

En la Sentencia C-537 de 1995, por otra parte, la Corte al estudiar la constitucionalidad de las
normas que establecian una contribucion sobre las boletas, billetes y tiquetes de rifas y apuestas
y sobre los premios de las mismas, expresé que no obstante que alguno de los elementos
esenciales del tributo no estaban claramente determinados, si eran determinables y que por
consiguiente no se violaba el principio de legalidad tributaria consagrado en el articulo 338 de
la Carta Politica.

A su vez, en relacion con las remisiones a la Administracion en las normas que crean tributos,
la Corte, en diversas oportunidades ha sefialado que ello es posible, sin violar el principio de
legalidad del tributo, cuando existan razones de orden técnico o administrativo que lo hagan
indispensable.

De este modo, la Corte ha admitido la remisién al reglamento o a la administracion entre otros
casos, en normas que tienen que ver con la certificacion del precio de la panela[29], la fijacion
del precio de los productos agropecuarios como punto de partida para establecer la tarifa de las
contribuciones parafiscales aplicables[30], las exenciones del IVA implicito para la
importacion de bienes cuando exista insuficiencia de oferta[31], la determinacion de los
parametros para la fijacion, y la fijacion, del indice de bursatilidad de las acciones[32], la
valoracion de activos patrimoniales[33] y el avalto catastral[34].

Al referirse a las conclusiones que se desprenden de las providencias, a las que se ha venido
haciendo referencia, la Corte en la Sentencia C-597 de 2000 sefald que “... resultaria contrario
a la técnica del procedimiento tributario exigir que la ley, el acuerdo o el reglamento, mas alla
de la fijacion de la base de cobro del gravamen, entren a detallar en cada caso concreto la suma
sobre la cual el mismo habra de liquidarse[35], ya que en esta operacion deben tenerse en cuenta
variables economicas que escapan al rigorismo propio de esos actos juridicos y a la
determinacidn politica del tema, lo cual se encuadra dentro del principio de legalidad tributaria
que establece el articulo 338 de la Carta Politica.”

Asi, solo la determinacion politica de los elementos del tributo estaria sujeta al rigorismo propio
del principio de legalidad, al paso que las variables econdmicas que inciden sobre los mismos,
son susceptibles de un tratamiento menos restringido.

En la Sentencia C-583 de 1996, a la que se ha hecho referencia, la Corte se pronuncio en
relacion con la demanda de una norma conforme a la cual la determinacion del valor de ciertos
activos patrimoniales para efectos de determinar el impuesto de renta se haria de acuerdo con
las disposiciones expedidas al respecto por las respectivas entidades de control. En criterio del
demandante, ello implicaba dejar en manos de la respectiva entidad de control la determinacién
de uno de los elementos esenciales del tributo, por el efecto que el valor patrimonial de dichos
activos tiene sobre la renta presuntiva.
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La Corte, por su parte, reiter6 los criterios que habia vertido en la Sentencia C-040 de 1993 y
expresd que la facultad concedida a algunos organos de control para fijar los métodos de
valoracién de ciertos activos patrimoniales, no significa que se esta delegando la facultad de
sefialar la base gravable, por cuanto “... establecer la manera de valorar uno o varios de los
activos patrimoniales, no puede equipararse a fijar la base gravable, concepto este Gltimo mucho
mas complejo, pues incluye el de patrimonio bruto y patrimonio liquido, y la presuncion de una
rentabilidad porcentual, que en el presente caso no estdn siendo determinados por los
organismos de control.”

Concluyo¢ la Corte, después de hacer un recuento jurisprudencial sobre la materia, que “... la
ley no puede, por razones de tipo técnico que tienen que ver especialmente con la fluctuacion
de los valores de los distintos activos patrimoniales, entrar a determinar en cada caso concreto
el valor de un bien. Debe entonces limitarse a indicar la manera como debe ser fijado ese valor.
Asi lo hace en el caso del impuesto predial y asi también procede para la determinacién del
precio de la panela, base gravable de la cuota de fomento panelero, situaciones ambas que,
como acaba de verse, han sido estudiadas por esta Corporacion, que las ha encontrado avenidas
al precepto constitucional consagrado en el articulo 338 superior.”

Y agregd que “... no compete al legislador sefalar directamente en todos los casos los valores
patrimoniales de los bienes que son tomados como determinantes de la base gravable de los
tributos, pues esto, por razones de tipo técnico y administrativo, no resulta posible en la mayoria
de los casos. Fendmenos tan dinamicos como la inflacion y la devaluacion monetaria, entre
otros, hacen pensar en lo inconveniente y contraria a la naturaleza de las cosas que resulta esa
posicion.”

Con base en el recuento de la jurisprudencia de la Corporacion sobre la materia, es posible
concluir que en desarrollo del principio de legalidad de los tributos contenido en los articulos
150-12 y 338 de la Constitucidn, corresponde al legislador, y en ciertos casos a las Asambleas
y los Consejos, con sujecion a la ley, determinar directamente y de manera clara todos los
elementos de la obligacién tributaria. Sin embargo, no toda ambigiiedad en la ley que crea un
tributo o toda dificultad en su interpretacion conduce a la inconstitucionalidad de la misma,
porque para ello es necesario que el alcance de la ley no pueda ser determinado de acuerdo con
las reglas generales de interpretacion de la ley.

Por otra parte, no siempre resulta exigible que la determinacion de los elementos del tributo
sea expresa, y no se viola el principio de legalidad tributaria cuando uno de tales elementos no
estd determinado en la ley, pero es determinable a partir de ella.

Finalmente, en materia de remisiones a la administracion o al reglamento, es posible concluir
que el rigor del principio de legalidad se aplica a la determinacion politica de los elementos del
tributo, y que de tal rigor escapan ciertas variables técnicas o econémicas cuya concrecion no
es posible realizar en la misma ley.

Entre tales remisiones, la Corte se ha pronunciado acerca de la constitucionalidad de las que se
refieren a la certificacion de precios, a la fijacion de parametros para la valoracion de activos,
al avaluo catastral, al indice de bursatilidad de las acciones. Estas hipétesis de remision a la
administracion tienen como denominador comun que se refieren a elementos variables, que no
es posible predeterminar en la ley, pero que responden a realidades técnicas susceptibles de
concrecion con un alto nivel de certeza. Asi, no obstante, un relativo margen de apreciacion, la
determinacidn del valor de un inmueble, o el precio de un producto, el valor de unos activos o
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el indice de bursatilidad de unas acciones, estd necesariamente vinculada a la realidad objetiva
que tales conceptos comportan.

Adicionalmente la Corte también ha dicho que es posible que la remisidn recaiga sobre
conceptos que, no obstante, no tener un caracter univoco en la ciencia econémica sean
determinables, a partir de ciertos parametros. Tal ese el caso, por ejemplo, del concepto de
insuficiencia de oferta.

En materia de remisiones en la ley tributaria, entonces, se tiene que conforme a la jurisprudencia
constitucional, la determinacion de los elementos del impuesto contenidos en la ley puede
quedar librada a la actividad de entidades administrativas cuando en un anélisis de
razonabilidad se pueda concluir que no es posible que la determinacién que se deja a la
administracion se cumpla por el propio legislador.

De este modo, no obstante que el legislador ha expresado su voluntad en torno a la
configuracién de un impuesto, ciertas variables escapan a la posibilidad de determinacion
legislativa, bien sea por el cardcter cambiante que revisten o por su naturaleza técnica
especializada.

En este caso la determinacion politica del tributo, que como se ha expresado estd sometida al
rigor del principio de legalidad en sentido estricto, hace referencia a un elemento volitivo, esto
es a la decision del legislador de establecer un determinado tributo definiendo los elementos
que lo conforman. Pero en la definicion del tributo pueden incidir variables econémicas cuya
determinacidon puede librarse a la administracion.

4. El sistema de precios de transferencia, las jurisdicciones de menor imposicion, los paraisos
fiscales y la OCDE

La presente demanda versa sobre dos conjuntos de normas que se desenvuelven en contextos
distintos, no obstante, el comin denominador de remitir al Gobierno o a la OCDE para el
seflalamiento de las jurisdicciones de menor imposicion o los paises que se consideren paraisos
fiscales. Por un lado, el articulo 28 de la Ley 788 de 2002 adiciona al Estatuto Tributario un
capitulo sobre precios de transferencia, del que hacen parte los articulos 260-6 y 260-9
acusados. Por otro lado, los articulos 82 y 83 de la Ley 788, modifican los articulos 124-1 y
408 del Estatuto Tributario, para, de manera directa, excluir, en el primer caso, de los costos y
deducciones los pagos o abonos en cuenta que se realicen a personas localizadas, constituidas
o0 en funcionamiento en paises que hayan sido declarados paraisos fiscales, y, en el segundo,
para someter a un diferente régimen de retencion en la fuente a esas mismas operaciones.

Se refiere la Corte a continuacion a los conceptos contenidos en los anteriores conjuntos
normativos y que resultan determinantes para el juicio de constitucionalidad que debe
cumplirse.

4.1. Los precios de transferencia
Se denominan precios de transferencia los que se utilizan en transacciones que se realizan entre

empresas vinculadas. Desde la perspectiva tributaria han surgido diversas inquietudes en
relacién con tales precios, por cuanto en la medida en que puedan fijarse libremente entre las



129

empresas vinculadas, pueden producir distorsiones, que en ocasiones conducen a doble o
multiple tributacion, o permiten que las empresas manipulen los precios con el objeto de obtener
ventajas desde la perspectiva tributaria, principalmente las que se derivan de las operaciones
que se realizan entre jurisdicciones con distintos niveles impositivos.

Con el proposito de combatir esa situacion, pero particularmente, para hacer frente a la erosion
de las bases impositivas que se produce cuando, con proposito netamente tributario, se fijan
determinados precios de transferencia en operaciones que se realizan con partes localizadas en
jurisdicciones de baja o nula imposicidn, los Estados han venido desarrollando herramientas
que permitan a las administraciones tributarias revisar y objetar el valor de los bienesy servicios
que haya sido fijado en operaciones entre partes relacionadas.

Desarrollar un sistema para la fijacion de los precios de transferencia no es una tarea sencilla,
dada la gran cantidad de variables que incide en la determinacion del precio de los bienes y
servicios en un mercado abierto. Sin embargo se ha avanzado en la direccion de sefialar que los
precios acordados entre empresas vinculadas, tipicamente, empresas de un mismo grupo
econdmico, deben fijarse, para efectos tributarios, a partir de los que para operaciones similares
y en condiciones también similares habrian sido establecidos por personas independientes.
“Esto es lo que se conoce en la actualidad como el principio del operador independiente (arm’s
length principle), el cual a su vez viene a determinar, tanto para las autoridades tributarias como
para las compafiias vinculadas, los rangos de precios que son aceptables —al menos para
efectos fiscales—para las operaciones que realizan entre si. La justificacion de la aplicacion del
principio esta dada, como ya se advirtio, en el derecho que se reconoce a los distintos Estados
para que por la via de los mecanismos de fijacion de precios entre vinculadas no escapen
ingresos de su poder de imposicion, asi como proveer paridad de tratamiento a las compaiiias
multinacionales frente a otras empresas independientes [36].”[37]

Para el proceso de fijar esos precios, tanto por las empresas como por las administraciones
tributarias, se han desarrollado distintos métodos, los cuales, en Colombia, fueron incorporados
por la ley en el articulo 260-2 del Estatuto Tributario.

El articulo 28 de la Ley 788 de 2002 introduce en Colombia un sistema para el tratamiento de
los precios de transferencia. Como parte del mismo, en el articulo 260-9 del Estatuto Tributario
se dispone, que para la interpretacion de las normas sobre precios de transferencia resultaran
aplicables las guias que sobre el particular ha aprobado el Consejo de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico OCDE.

Dicha organizacién internacional, de la que no hace parte Colombia, tiene entre sus objetivos
constituirse en un foro de consulta y coordinacion entre gobiernos, en materias relacionadas
con el crecimiento de la economia y el empleo en los paises miembros, asi como el
mejoramiento sostenido de sus niveles de vida, dentro de un contexto de promocion del
desarrollo de la economia mundial y de expansion del comercio internacional.

En desarrollo de sus objetivos, la OCDE ha venido trabajando en torno al problema de los
precios de transferencia, y en 1979 publico por primera vez las “Guias de Precios de
Transferencia para Multinacionales y Administraciones Tributarias”, las cuales se basan en el
principio de arm’s length y fueron significativamente actualizadas en 1995. Dentro de la labor
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permanente que la OCDE adelanta en este campo, periédicamente se publican revisiones de las
mismas y material complementario.

En relacion con el sistema de precios de transferencia previsto en la ley, la demanda versa
exclusivamente sobre la remision a las Guias de la OCDE para la interpretacion del mismo y
sobre la remision al Gobierno Nacional y a la OCDE para el sefialamiento de las jurisdicciones
de menor imposicion a efectos de hacer efectiva la presuncion de vinculacion econdémica
prevista en el articulo 260-6 del Estatuto Tributario.

4.2.  Jurisdicciones de menor imposicion y paraisos fiscales

En las disposiciones acusadas la ley emplea las expresiones “jurisdicciones de menor
imposicion” y “paraisos fiscales”, sin que en la propia ley o en otra norma de nuestro
ordenamiento juridico se precise el alcance de las mismas.

No obstante que la ley remite a la OCDE para el sefialamiento de las jurisdicciones de menor
imposicion, dicha organizacion no produce en la actualidad listados en funcién de esa
denominacion. Su trabajo, en este campo, se ha centrado en los denominados paraisos fiscales,
y en los documentos de la organizacion es posible encontrar referencias a “jurisdicciones de
baja o de nula imposicion”. Desde esta perspectiva el concepto de jurisdicciones de menor
imposicion presenta problemas de determinacion, que la Corte habra de evaluar mas adelante,
en la medida en que seria susceptible de interpretarse en un rango que va desde su asimilacién
a los paraisos fiscales, hasta la posibilidad de incluir en el mismo cualquier jurisdiccién a la que
de alguna manera le sea atribuible un menor nivel de tributacién en relacion con unos
determinados estandares.

Por el contrario, el concepto de paraiso fiscal responde a una denominacion generalizada y
ampliamente difundida en el panorama internacional.

En general, se considera que una determinada jurisdiccion puede calificarse como un paraiso
fiscal cuando ofrece ventajas tributarias atractivas para el capital y la actividad financiera de
personas no residentes en ella, al amparo de legislacion laxa en materia de controles y poco
transparente en relacion con la informacion que se suministra a terceros Estados.

Sin embargo, en la préctica, establecer cuando se esta ante un paraiso fiscal, y mas
especificamente, cuando resulta adecuado adoptar en relacion con determinada jurisdiccion
medidas defensivas contra los efectos nocivos que se atribuyen a los paraisos fiscales, es un
asunto complejo, que ha sido objeto de estudio por diversos Estados y organizaciones
internacionales. La OCDE, dentro de su programa de trabajo para combatir las practicas
tributarias nocivas en el panorama internacional, ha desarrollado unos criterios al efecto.

En su Reporte de 1998, la OCDE, después de arduas negociaciones con partes interesadas,
identifico cuatro criterios para determinar si una jurisdiccion puede ser calificada como paraiso
fiscal y a partir de los cuales fuese posible superar el criterio de la fama o reputacion que se
habia tratado de hacer operativo con anterioridad.[38]

El primero de tales criterios es la ausencia de impuestos o impuestos meramente nominales
para las rentas generadas por las actividades econdmicas. Este criterio, sin embargo, no obstante
que necesario para la calificacién correspondiente, no se considera suficiente. Esto es, puede
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haber jurisdicciones de baja o nula imposicion que, sin embargo, no sean calificadas como
paraisos fiscales, si no satisfacen alguno de los criterios restantes.

El segundo criterio tiene que ver con la carencia de intercambio efectivo de informacion con
terceros paises en relacion con sus contribuyentes.

El tercer criterio es la falta de transparencia en la aplicacion de las normas administrativas o
legislativas.

Finalmente, el cuarto criterio se refiere a la no exigencia de actividad real a particulares o a
empresas domiciliadas en esa jurisdiccion fiscal, porque ello sugiere que se pretende atraer
inversiones o transacciones que acuden por razones puramente tributarias.

No obstante, la adopcidn de los mencionados criterios, la identificacion de los paraisos fiscales
sigue siendo materia de profundos y agitados debates en razon de los diversos intereses
encontrados: La jurisdicciones de alta imposicion, las jurisdicciones de baja imposicion, unas
y otras con diferente perspectiva segun se trate de paises de mayor o de menor grado de
desarrollo, y los contribuyentes.

A partir de los anteriores criterios en el Reporte de 1998 de la OCDE se recomendo que la
Organizacion dispusiese la adopcion de un listado de paraisos fiscales.

Sin embargo, la experiencia ha mostrado como, a partir de los criterios generales, el concreto
sefialamiento de un pais o de una jurisdiccion como paraiso fiscal, depende, en gran medida de
consideraciones de tipo politico. Asi, el sistema de evaluacion y la correspondiente calificacion
opera de manera diversa segun se trate de Estados o de jurisdicciones que pertenezcan o no a la
OCDE. Por otra parte, la inclusion, la no inclusion, o la exclusion de los listados que se elaboran
por la OCDE obedece a procesos de negociacion gque se adelantan con los diversos paises y a
los compromisos que éstos decidan hacer en relacion con los criterios generales.

Cabe anotar que, como producto de esas negociaciones, por una parte la OCDE en su Reporte
del afio 2001 manifestd que el criterio de carencia de operaciones reales ya no seria empleado
para la elaboracion de los listados y por otra, que dichos listados en adelante se referirian a
paraisos fiscales no cooperadores, en funcion de los compromisos que las jurisdicciones que
inicialmente habian sido calificadas como paraisos fiscales hayan hecho o estén dispuestas a
hacer en materia de transparencia e intercambio de informacion.

Debe tenerse en cuenta que en su Reporte de 2000 la OCDE incluydé un listado de 35
jurisdicciones que satisfacian los criterios para ser calificadas como paraisos fiscales y que no
obstante que en abril de 2002 hizo pablico un listado de siete jurisdicciones calificadas como
paraisos fiscales no cooperadores (reducido a seis jurisdicciones en mayo de 2003), no ha
habido un pronunciamiento expreso de la OCDE para excluir una jurisdiccion de la lista original
de paraisos fiscales o para dejarla sin vigencia.

Acompasado con ese cambio en los criterios para manejar el tema de los paraisos fiscales debe
mirarse también la evolucién en cuanto a la evaluacion de sus consecuencias nocivas, al punto
que hay quienes consideran que las jurisdicciones de nula o baja imposicién cumplen un papel
importante en el contexto internacional sin que puedan considerarse nocivas en si mismas. Sin
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embargo, desde la perspectiva de la OCDE, los paraisos fiscales, junto con los regimenes con
sistemas de preferencias tributarias nocivas, hacen parte de la competencia tributaria nociva
entre jurisdicciones, que consiste en la existencia de esquemas tributarios orientados a atraer
hacia ciertas jurisdicciones la actividad financiera y otras actividades geograficamente
moviles[39], como ciertos servicios, lo cual puede ocasionar distorsiones tanto en la inversion
como en el comercio y erosionar la base gravable de los Estados.

5.  El analisis de los cargos

Para el analisis de los cargos, la Corte se referird, en primer lugar, y en relacion con todas las
disposiciones acusadas, a las remisiones que se hacen a la OCDE. Luego se analizaran por
separado las remisiones que se hacen al Gobierno Nacional, por un lado, en el articulo 28, y,
por otro, en los articulos 82 y 83 de la Ley 788 de 2002.

5.1. Lasremisiones ala OCDE
5.1.1. La identificacién de jurisdicciones de menor imposicién y de paraisos fiscales

El demandante y algunos intervinientes han planteado que la remision que en las disposiciones

acusadas se hace a la OCDE para el sefialamiento de cuéles son las jurisdicciones de menor
imposicion o los paraisos fiscales a los que ella se refiere, comporta la delegacion de una
potestad discrecional en esa materia. Sin embargo, considera la Corte que es necesario
distinguir entre, por un lado, la atribucion de una potestad, sea discrecional o reglada, a una
autoridad para la determinacion de los elementos de un tributo, y, por otro, la remisién a un
dato que se produce de manera externa a la norma y que no comporta la expresion de un
contenido volitivo en relacion con ella. Asi, no obstante que pueda existir un margen de
discrecionalidad en la manera como la OCDE elabora esas listas de paraisos fiscales o, dado el
caso, de jurisdicciones de menor imposicion, tal discrecionalidad no se predica en funcion de
la norma a cuya determinacién se pretende. La decision de incluir o no un pais en una de tales
listas es por completo ajeno a la consideracion sobre la consecuencia que de ello se deriva en
el derecho colombiano. Por tal razon se trata de la remision a un dato externo que no comporta
delegacion de facultad alguna.

Por el contrario, la remision al Gobierno comporta una habilitacion para producir unos listados

en funcién del contenido de la disposicién legal y es necesario establecer entonces si tal
habilitacion es congruente con el principio de legalidad en materia tributaria. Antes de analizar
esta situacion, sin embargo, es preciso establecer si la remision a las listas de la OCDE, no
obstante que no constituye una habilitacion para alterar los elementos que estan definidos en la
ley, satisface los demas requerimientos del principio de legalidad, en particular el relacionado
con la certeza de los tributos.

Un primer déficit de certeza se produce en la medida en que no hay claridad en torno a la
formalizacion de los listados a los que remite la ley. Un segundo elemento tiene que ver con la
correspondencia de los términos, puesto que, en uno de los casos, la ley remite al concepto de
“jurisdicciones de menor imposicion”, al paso que en los documentos de la OCDE no se
encuentran listados que respondan a esa denominacion y en los andlisis de la organizacion se
utilizan las expresiones “jurisdicciones de baja o de nula imposicion”. Y es clara la diferencia
de determinacion que existe entre las expresiones “nula” o “baja”, por una parte, y la expresion
“menor”, por otra. En cuanto hace a las remisiones en relacion con los paraisos fiscales, debe
tenerse en cuenta que la OCDE ha producido listados de jurisdicciones que cumplen con los
criterios generales que esa organizacion ha desarrollado para la identificacion de los paraisos
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fiscales, pero en su ultimo reporte sobre la materia ha formalizado sélo un listado de “paraisos
fiscales no cooperadores”. Ello daria lugar a interrogantes acerca de cual de los listados
resultaria aplicable para efectos de la Ley 788 de 2002, o en relacién con la vigencia de los
mismos. Otro problema de determinacion surge del hecho de que mientras que la ley se hace
referencia a “los paises que hayan sido declarados paraisos fiscales”, los listados de la OCDE
se refieren a jurisdicciones, puesto que la calificacion puede no resultar aplicable a todo un
Estado pero si a una determinada jurisdiccion del mismo.[40] Adicionalmente los articulos 82
y 83 contienen una imprecision, en cuanto que remiten a los listados de la “Organizacion para
el Desarrollo Economico Europeo OCDE”, organizacion que fue el antecedente de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico — OCDE, y que hoy ya no existe.

Jurisdicciones de menor imposicion

En cuanto hace a la indeterminacion de la expresion “jurisdicciones de menor imposicion”, se

tiene que, adicionalmente, la ley establece que se tendran por tales ... aquellas que sefale la
Organizacion para la Cooperacion y el desarrollo Economico, OCDE ...”, puesto que en la
medida en que, como se ha dicho, no existen listados que respondan a esa denominacion,
quedaria por establecer de qué manera se formalizaria un eventual sefialamiento por la OCDE
de una jurisdiccion como de menor imposicién. Se tiene, asi, que la redaccion de la norma es
ambigua, en cuanto que no se refiere a un instrumento concreto, por ejemplo, “que figuren como
tales en el listado de los reportes anuales de la OCDE sobre competencia tributaria nociva”,
sino que podria interpretarse como relativa a las jurisdicciones que de cualquier manera y en
cualquier escenario, hayan sido sefialadas por esa organizacién como de menor imposicion.

Sin embargo, en su reporte de 1998, la OCDE al analizar la manera de enfrentar el problema
que para la economia mundial representa la competencia tributaria nociva entre jurisdicciones,
identifico tres escenarios: uno primero, que se refiere a los paraisos fiscales, que 0 no imponen
tributos sobre la renta para actividades con alta movilidad geogréafica o lo hacen sélo de manera
nominal; un segundo escenario, en el cual, no obstante que se contempla un impuesto
significativo sobre la renta para tales actividades, a través de un sistema de preferencias se
permite que la tributacion efectiva sea 0 muy baja o nula, y finalmente, el tercer escenario se
refiere a jurisdicciones que no obstante derivar ingresos significativos por concepto de impuesto
sobre la renta en esos supuestos, tienen una tasa de tributacion efectiva inferior a la de otro
Estado. De manera expresa el reporte sefiala que este tercer escenario, que corresponderia al
concepto literal de jurisdicciones de menor imposicion, se desenvuelve por fuera del &ambito del
trabajo adelantado por la OCDE, entre otras razones porque esa organizacion no ha pretendido,
ni explicita ni implicitamente, sugerir que exista un nivel minimo de tributacion por debajo del
cual un Estado pueda considerarse como incurso en précticas de competencia fiscal nociva. [41]

Encuentra la Corte que, en estas condiciones, la remision a la OCDE para el sefialamiento de
las jurisdicciones de menor imposicion, carece del minimo de precision necesario para que se
pueda considerar acorde con la Constitucion.

Paraisos fiscales
En cuanto hace a la remision para la identificacion de los paraisos fiscales, la OCDE, en

desarrollo de los criterios fijados en el Reporte de 1998, aprob6 en el afio 2000 un listado de
treinta y cinco jurisdicciones consideradas como paraisos fiscales, en el cual, sin embargo, no



134

incluy6 algunas jurisdicciones que no obstante satisfacer los criterios del Reporte de 1998,
habian realizado un previo compromiso de eliminar sus practicas tributarias nocivas. Dicho
listado se incluyo en el Reporte del afio 2000, “Towards Global Tax Cooperation”, publicado
en junio de 2000, producto de la reunién del Consejo Ministerial (Ministerial Council meeting)
y de las recomendaciones del Comité de Asuntos Tributarios (Recommendations by the
Committee on Fiscal Affairs), en relacion con el Progreso en la Identificacion y Eliminacion de
las Practicas Tributarias Nocivas (Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax
Practices). En ese Reporte se sefialé que la lista de treinta y cinco jurisdicciones que se
encuadran en los criterios del reporte de 1998 sobre paraisos fiscales tiene como propdsito
reflejar las conclusiones técnicas del Comité y no esta prevista para ser usada como base para
la adopcién de medidas defensivas coordinadas por los miembros de la Organizacion. Agrega
el reporte que a ese efecto se elaborara una nueva lista dentro de los siguientes doce meses.

En la actualizacion del Reporte sobre paraisos fiscales en el afio 2002, la OCDE cambid la
orientacion de su actividad, puesto que la misma se centrd en la identificacion de paraisos
fiscales cooperadores y no cooperadores, en funcion de los compromisos que se hiciesen en
relacion con la transparencia de los regimenes tributarios y el efectivo intercambio de
informacion sobre la materia. En abril de ese afio la OCDE publicé un listado de siete
jurisdicciones que habian sido clasificadas como paraisos fiscales no cooperadores. Dicha lista
se redujo a seis en mayo de 2003.

La existencia de ese doble listado en la OCDE puede conducir a la conclusion de que la
remision que hacen los articulos demandados es ambigua.

Sin embargo, tal ambiguedad podria ser objeto de determinacion por el reglamento, el cual
podria sefialar que para efectos de estas disposiciones se tendra como lista de paraisos fiscales
la publicada por la OCDE en documento que el propio reglamento identifique de manera
precisa, la cual regiria hasta que se produzca una nueva lista. Sin embargo, la constitucionalidad
de esta posibilidad debe supeditarse a lo que se decida en torno a la constitucionalidad de la
habilitacion a la Administracion para determinar el contenido de la norma legal, porque en
determinados casos, esa posibilidad de determinacion reglamentaria comporta sustanciales
cambios en el contenido del concepto previsto en la ley. Asi, podria el reglamento optar por
sefalar que la lista de la OCDE para efectos de los articulos 124-1 y 408 del Estatuto Tributario
es la de las jurisdicciones que satisfacen los criterios sobre paraisos fiscales (35 jurisdicciones),
0, por el contrario, que esa lista corresponde a la de los paraisos fiscales no cooperadores (6
jurisdicciones). Es necesario establecer, entonces si ese ambito de apreciacion para optar por
uno u otro extremo se aviene al principio de legalidad. El analisis para este efecto es el mismo
que el que cabe hacer respecto de la habilitacion a la Administracién para elaborar los listados
de paraisos fiscales y a tal analisis, que se hara mas adelante, remite la Corte.

Otra de las consideraciones en torno a esta remision, es la de que las listas que elabora la OCDE
sobre paraisos fiscales obedecen a consideraciones de politica que responden primariamente a
los objetivos de esa organizacion, la cual cuenta con un amplio margen de discrecionalidad para
incluir, no incluir o excluir a una jurisdiccion de sus listados. En efecto, a partir de los criterios
generales sobre paraisos fiscales, sobre cuya aplicacién, como se ha visto, se desarrollan
intensos debates, la OCDE puede optar por no incluir en sus listados a las jurisdicciones de
paises miembros, a los que somete a un tratamiento especial, o elaborar, para determinar la
aplicacion de las llamadas medidas defensivas, unos listados de paraisos fiscales no
cooperadores, en los que no se incluyen jurisdicciones que no obstante satisfacer todos los
criterios para ser consideradas paraisos fiscales, hayan realizado compromisos sobre
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intercambio de informacion y transparencia que, a juicio de la organizacién, resulten
satisfactorios.

Se tiene, por otra parte, que la decision de incluir o no a un determinado Estado o jurisdiccion
en un listado de paraisos fiscales, y darle, por consiguiente, un tratamiento especial en atencién
a esa calificacion, comporta, para los Estados que adopten el listado, claros efectos en materia
de politica exterior, relaciones internacionales y comercio exterior, asuntos todos cuyo manejo,
en Colombia, corresponde, dentro del marco de la Constitucién y de la ley, al Presidente de la
Republica. Y en ese sentido, decisiones que pueden tener alcance definitorio de la politica
exterior y de las relaciones exteriores el Estado, serian objeto de una remisién vinculante a los
dictados de un organismo internacional, conformado por paises de mayor desarrollo econémico,
del que Colombia no hace parte.

En la medida en que, tal como la remisidn esta prevista en la ley, la declaracidn sobre paraisos
fiscales que se haga por la OCDE tendria efecto vinculante directo e inmediato en Colombia,
la ley habria limitado el &mbito de las competencias constitucionales del Presidente de la
Republica. En efecto, sin perjuicio de la utilidad que puedan tener para identificar a los paraisos
fiscales y para la adopcion de medidas defensivas, no resulta acorde con la Constitucion
transferir la capacidad de definir aspectos sustantivos de la politica de comercio exterior y de
las relaciones internacionales del pais a un ente internacional del cual Colombia no hace parte.
O dicho de manera mas precisa, es contrario a la Constitucion deferir al sefialamiento de un
ente internacional la determinacion de asuntos en los cuales existe un amplio margen de
discrecionalidad y que tienen directa incidencia en la politica de comercio exterior del pais. Asi
por ejemplo, podria resultar que por consideraciones de distinta indole, entre ellas la existencia
de un significativo volumen de operaciones reales entre Colombia y un Estado particular, o el
propdsito de impulsar la integracion econdémica iberoamericana, el interés de Colombia fuese,
no obstante que dicho Estado satisfaga los criterios que permitirian calificarlo como un paraiso
fiscal, el de no incluirlo en una lista de paraisos fiscales para efectos de las medidas defensivas
previstas en la Ley. Pero podria ocurrir que en ese evento, la OCDE, seglin sus propias
consideraciones, decidiese incluir a ese Estado en sus listados. En la medida en que la remision
que hace la ley tiene caracter vinculante inmediato, la politica de comercio exterior colombiana
e incluso sus relaciones internacionales se verian comprometidas por la decision adoptada por
ese organismo internacional.

No quiere lo anterior decir que no sea posible, en ningun caso, que la ley haga remisiones a la
actividad de un organismo internacional, que, como la OCDE en este caso, ha desarrollado
amplios estudios sobre una determinada materia. Sin embargo, tales remisiones no pueden
comprometer la autonomia del Estado colombiano en el manejo de su politica fiscal, de
comercio exterior o de relaciones internacionales. Asi, por ejemplo, podria resultar admisible a
la luz a de la Constitucién que, para la elaboracién de listados sobre paraisos fiscales, por
autoridades colombianas, se tomasen como referencia, los listados elaborados por la OCDE.
Pero no cabe que dicha remision se haga con efecto vinculante directo, en materias que no son
susceptibles de una determinacion exclusivamente técnica y que comprometen la politica
exterior del Estado.

Encuentra, por consiguiente, la Corte que la remision que en los articulos 82 y 83 de la Ley 788
de 2002 se hace a la OCDE en relacidon con los paraisos fiscales resulta contraria a la
Constitucion.
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5.1.2. La remision a la Guias de la OCDE sobre Precios de Transferencia para Empresas
Multinacionales y Administraciones Fiscales

La Ley 788 de 2002, en su articulo 28, incorpora al Estatuto Tributario la regulacién de un
sistema de precios de transferencia, del cual se derivan ciertas obligaciones formales para los
contribuyentes y la posibilidad de modificar en determinados supuestos, algunos de los
elementos esenciales del impuesto de renta.

De manera general, el demandante considera que la remision que el articulo 260-9 del Estatuto
Tributario hace a las Guias sobre Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y
Administraciones Fiscales de la OCDE, resulta contraria al principio de legalidad en materia
tributaria, porque la aplicacion de tales guias en Colombia, podria dar lugar a que con base en
ellas se modifiquen elementos esenciales de la obligacion tributaria.

Sin embargo, encuentra la Corte que la disposicion demandada remite a esas guias Gnicamente
para la interpretacion de lo dispuesto en el capitulo sobre precios de transferencia, y que es la
propia ley la que de manera directa ha regulado los distintos aspectos de dicho sistema que
pueden incidir sobre los elementos esenciales del impuesto de renta.

Como se ha visto, la fijacién de precios de transferencia es una materia que reviste alta
complejidad técnicay en relacion con la cual, en el plano internacional, la OCDE ha adelantado
un importante trabajo, que se plasmo en las mencionadas Guias, las cuales son objeto de
permanente revision y actualizacion. La remision a tales Guias, constituye, en ese contexto, un
instrumento auxiliar tanto para las empresas como para la Administracion Tributaria, a fin de
que puedan aplicarse adecuadamente unas normas que no obstante definir con precision un
sistema de precios de transferencia, deben interpretarse en ese complejo contexto. Se trata, pues,
de una remisién a criterios técnicos que pueden orientar la interpretacion de la ley en su
aplicacion a casos concretos y que, por consiguiente, contribuye a la determinacion de los
elementos de un sistema que por su elevado grado de complejidad no pueden ser regulados
hasta el menor detalle en la propia ley.

No obstante que las anteriores consideraciones parecerian conducir a la conclusion que la norma
acusada no resulta contraria a la Constitucion, encuentra la Corte que un analisis mas detenido
conduce a un resultado distinto.

En efecto, conforme al principio de legalidad en materia tributaria, solo la ley puede ser fuente
de tributos, y a ella corresponde definir los elementos esenciales de la obligacion tributaria. Y
si bien, tal como se ha mostrado en esta providencia, del principio de legalidad no se deriva la
exigencia de que la ley desarrolle hasta en el mas minimo detalle la obligacion tributaria, no es
menos cierto que la concrecion de los elementos de indeterminacion que resulten admisibles en
la ley, corresponde a quien de acuerdo con la Constitucién, pueda ejercer una potestad de
regulacion de caracter reglamentario, y en particular, al Presidente de la Republica.

Se produce, de esta manera, para la creacion y aplicacion de un tributo, una articulacion de
fuentes formales del derecho, en los términos previstos en la Constitucion.
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En ese contexto es preciso indagar cual es el alcance de la remision que se hace en la norma
acusada.

Puesto que la norma dispone que para la interpretacion de lo dispuesto en el capitulo sobre
precios de transferencia del Estatuto Tributario ... seran aplicables ...” las guias de la OCDE,
podria concluirse que tales guias tienen el caracter de normas interpretativas.

Tal podria ser el entendimiento de la referida remision por cuanto el imperativo que ella
contiene, claramente, implica que las Guias de la OCDE delimitan las posibilidades
interpretativas que pudieran derivarse de las normas del Estatuto Tributario sobre precios de
transferencia y, en esa medida, supone una restriccion al contenido de la ley a cuya
interpretacion se aplica. Tal caracteristica, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, es
propia de las normas interpretativas. [42]

Sin embargo, esa posibilidad debe descartarse por cuanto, de acuerdo con reiterada
jurisprudencia, la norma interpretativa debe tener la misma jerarquia y esta sujeta a las mismas
condiciones que la norma interpretada. [43] Se incorpora a ella y tiene que tener su mismo nivel
jerarquico. No podria un reglamento tenerse como interpretativo de la ley reglamentada.

Si ese fuese el alcance de la remision, la norma acusada ciertamente resultaria contraria a la
Constitucion, no solamente porque permitiria que una norma legal sea interpretada de manera
auténtica por una norma que no tiene fuerza de ley, sino porque, ademas, se lesionaria el
principio de legalidad tributaria, en la medida en que el sentido de una ley que afecta los
elementos esenciales de un tributo seria fijado por una norma que no tiene rango de ley.

Podria decirse, sin embargo, que tal no es el alcance de la remision que se hace en la norma
acusada, puesto que en ella no se pretende que con base en las Guias de la OCDE se fije, de
manera general el sentido de las normas del Estatuto Tributario sobre precios de transferencia,
sino que sirvan de pautas de interpretacion de esas normas en su aplicacion al caso concreto.

Sin embargo, el anterior razonamiento no es suficiente para superar la objecion derivada del
caracter imperativo que tiene la remision. Por un lado, porque la interpretacion en los casos
concretos terminaria por convertirse en una regla general de interpretacion que se incorporaria
a la ley interpretada, y por otro, dado el caracter imperativo que se desprende de la ley, ya no
se trataria de una mera opcion interpretativa, sino de una fijacién de sentido de caracter
vinculante. Asi, por ejemplo, no podria la DIAN interpretar una de las disposiciones del
Capitulo sobre precios de transferencia, de manera distinta a aquella que resulte de las Guias de
la OCDE. Si ello ocurriera asi, de manera paradojica, se estaria desconociendo el principio de
legalidad, que impone una determinada manera de interpretar la ley, puesto que le fija como
Unico sentido posible el contenido en las Guias. Y como lo sostiene en sus concepto el ICDT,
ese seria un elemento de determinacion del Tributo. EI problema reside en que la disposicion
que hace la determinacion no tiene rango de ley, y no puede por consiguiente, interpretar con
alcance imperativo el sentido de la ley, ni constituye norma vélida en Colombia, para que
pudiese admitirse que tiene capacidad para precisar, en la esfera reglamentaria, las
indeterminaciones que, en los niveles que resulten constitucionalmente admisibles, estén
presentes en la ley.
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De este modo, se tiene que, adicionalmente, no solamente se trata de unas normas que no tienen
rango de ley, y por consiguiente no pueden interpretar la ley, sino que se trata de unas
disposiciones elaboradas por un organismo internacional, del que no hace parte Colombia, que
no han sido incorporadas a nuestro ordenamiento interno por el procedimiento establecido en
la Constitucion, y por consiguiente no pueden tener alcance vinculante en Colombia.

Se tiene, entonces, que las Guias de la OCDE, no son normas juridicas de un tratado
internacional aprobado por Colombia, -en realidad son una especie de derecho derivado y
programatico en el seno de la propia OCDE- y no han sido incorporadas al ordenamiento interno
colombiano, por tal razén no pueden tener fuerza vinculante, ni la ley puede darsela por la via
indirecta de establecerlas como pautas interpretativas obligatorias. Tales disposiciones no
serian susceptibles de control judicial en Colombia y sobre ellas no se habria ejercido el previo
control de constitucionalidad, que la Constitucion ha establecido como requisito sin el cual, un
tratado regularmente acordado por Colombia, no puede entrar a regir en el ordenamiento
interno.

Con base en las anteriores consideraciones, la remisién contenida en el articulo 260-9 del
estatuto tributario habra de declararse inexequible.

Ello no quiere decir que tales Guias no constituyan una herramienta interpretativa valiosa en un
tema complejo y cambiante como el de los precios de transferencia, pero si que las mismas no
pueden tener alcance vinculante en Colombia, y que toda limitacion o gravamen que se derive
del sistema de precios de transferencia introducido en el Capitulo XI del Estatuto Tributario,
debe tener su fuente en la ley.

5.2. Laremision al Gobierno Nacional contenida en el articulo 28 de la Ley 788 de 2002

En el articulo 260-6 del Estatuto Tributario, adicionado a ese ordenamiento por el articulo 28
de la Ley 788 de 2002 se establece una presuncion iuris tantum segun la cual se considera que
las operaciones entre residentes o domiciliados en Colombia y residentes o domiciliados en
paises o jurisdicciones de menor imposicion en materia del impuesto sobre la renta, son
operaciones entre vinculados econdémicos o partes relacionadas en las que los precios y montos
de las contraprestaciones no se pactan conforme a los que hubieran utilizado partes
independientes en operaciones comparables.

Para ese efecto se establece, en lo que a este acapite concierne, que son jurisdicciones de menor
imposicion aquellas que sefiale el Gobierno Nacional.

Observa la Corte que, en este caso, a diferencia de la remision que en la misma disposicion se
hace a la OCDE y que ya fue objeto de analisis, se trata de una clara habilitacion a la
Administracion para que, en principio, complemente la determinacion de la norma legal,
mediante la elaboracion de un listado de jurisdicciones de menor imposicion.

La enunciacion que de este modo se haga por el Gobierno, se realizaria especificamente en
funcién de la ley. No estarian presentes en este sentido, los elementos de indeterminacion que
se predicaban de la remision a la OCDE, porque resulta claro que para hacer operativa la norma
legal el Gobierno tendria que expedir un Decreto en el que de manera precisa se sefialase cuales
jurisdicciones se consideran de menor imposicion para los efectos en ella previstos.
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Se ha planteado que esa remision a la Administracion resulta contraria al principio de legalidad
tributaria, por cuanto por esa via se permite que uno de los elementos esenciales del impuesto
de renta, la base gravable, sea determinado, no directamente en la ley, sino que quede
supeditado a la decision que el gobierno adopte sobre las jurisdicciones de menor imposicion.

Sin embargo, pareceria claro, como lo ponen de presente varios de los intervinientes, que los
elementos esenciales del impuesto sobre la renta han sido definidos, en principio, directamente
por el legislador, en normas distintas de la acusada y en las cuales se establece de manera
expresa y clara el hecho generador, los sujetos activos y pasivos, la base gravable y la tarifa.

Uno de los elementos del impuesto de renta, la base gravable, puede resultar afectado como
consecuencia de la aplicacion del articulo 260-1 del Estatuto Tributario, que define el sistema
de precios de transferencia, y que no fue demandado en esta ocasion. En efecto, alli se dispone
que “[1]os contribuyentes del impuesto sobre la renta, que celebren operaciones con vinculados
econdémicos o partes relacionadas, estan obligados a determinar, para efectos del impuesto sobre
la renta y complementarios, sus ingresos ordinarios y extraordinarios y sus costos y
deducciones, considerando para esas operaciones los precios y margenes de utilidad que se
hubieran utilizado en operaciones comparables con o entre partes independientes.” Agrega esa
disposicion que “[l]a administracion tributaria, en desarrollo de sus facultades de verificacion
y control, podra determinar los ingresos ordinarios y extraordinarios y los costos y deducciones
de las operaciones realizadas por contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios
con vinculados econémicos o partes relacionadas, mediante la determinacion del precio o
margen de utilidad a partir de precios y margenes de utilidad en operaciones comparables con
0 entre partes no vinculadas economicamente, en Colombia o en el exterior.” De tal manera
que, en esa hipétesis, los elementos del tributo ya no se determinan exclusivamente con base
en los parametros generales definidos en la ley, sino que la base gravable se establece a partir
de unos elementos especiales previstos de manera separada en la referida disposicion y las
restantes que la complementan del Capitulo X1 del Estatuto Tributario.

En la disposicion que es objeto de estudio se establece una presuncion que de no ser desvirtuada

daria lugar a la aplicacion del sistema de precios de transferencia previsto en la ley. Ello no
afecta de manera directa la base gravable, porque la misma solo seria susceptible de ser
modificada mediante la aplicacion del sistema de precios de transferencia por el hecho cierto
de que se trate de una operacion entre empresas vinculadas o partes relacionadas, y la
presuncién que contiene la ley admite prueba en contrario. Cualquier vicio de determinacién
legislativa de la base gravable, en este caso, se derivaria de la falta de precision de los conceptos
de empresas vinculadas o partes relacionadas, pero la actuacién del Gobierno no incide de
manera directa sobre los elementos del tributo y por lo tanto la controversia constitucional no
se inscribe dentro del principio de legalidad en materia tributaria o de la reserva estricta de ley
que en esta materia existe a tenor de lo dispuesto en el articulo 338 de la Constitucion.

No obstante, lo anterior, es necesario examinar, adn, si se satisfacen las exigencias del principio
de legalidad en sentido amplio, en la medida en que el reglamento no puede ser fuente autbnoma
de obligaciones o gravamenes.

El asunto que se ha planteado admite dos interpretaciones: conforme a la primera cabria incluso
una facultad discrecional, en la medida en que en desarrollo de la misma no se afectaria
directamente la base gravable, la cual dependeria de la efectiva vinculacion econémica que
pueda predicarse de los destinatarios de la norma. Asi, el esquema de precios de transferencia
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previsto en la ley solo se aplica si efectivamente se trata de operaciones entre partes vinculadas.
Si no hay tal vinculacién, el esquema de precios de transferencia no se aplica.

De acuerdo con la segunda interpretacion, las dificultades e incluso la imposibilidad de
desvirtuar la presuncion, conducen a que de la definicion de jurisdiccion de menor imposicién
se derive una afectacion directa de la base gravable. En ese caso, resultaria exigible un minimo
de determinacién legal del concepto cuya concrecion se deja al legislador, determinacion que
no estaria presente en este caso, porque la expresion “menor imposicion” queda librada a la
absoluta discrecionalidad de la administracion. Cualquier jurisdiccion que tenga tasas
impositivas, en cualquier medida, menores que las de Colombia podria ser incluida en la
calificacion. Aun asi, debe tenerse en cuenta que del articulo acusado se derivan obligaciones
meramente instrumentales, bien sea de informacion, o de declarar las transacciones entre partes
vinculadas o relacionadas a precios de mercado. Pero si la presuncion no corresponde a la
realidad, aun cuando no pueda ser desvirtuada, ello no afectaria el hecho de que, en realidad, el
precio se habria fijado entre partes independientes y por consiguiente deberia encajar en los
rangos que al efecto se contemplan en el sistema de fijacion de precios de transferencia, con lo
cual la base gravable, finalmente, no se veria afectada.

Lo anterior permitiria concluir que la disposicion acusada no viola la estricta reserva de ley del
articulo 338 de la Constitucion. Sin embargo, como se ha dicho, aln es necesario establecer si
la remisién que se hace a la Administracion resulta compatible con el principio de legalidad en
sentido general.

La norma objeto de revisidn es susceptible de dos tipos de interpretacién. En un primer sentido
resultaria aplicable a las operaciones que se realicen con cualquier jurisdiccion que tenga un
menor nivel de imposicion que Colombia en materia del impuesto sobre la renta. La labor del
Gobierno seria, en ese caso, de mera verificacion y declaracion de certeza. En la medida en que
cada jurisdiccion puede tener un diferente sistema de impuesto sobre la renta, en cuanto a base
gravable, sujetos pasivos Yy tarifas, resultaria necesario aplicar una metodologia que permita
hacerlos comparables y esa seria la tarea que tendria que cumplir el Gobierno. Identificar,
mediante una operacion de conocimiento, cuales son las jurisdicciones que tengan un menor
nivel de imposicion que Colombia, y declararlo asi para efectos de certeza.

Sin embargo, a dicha interpretacion se pueden oponer dos consideraciones; por una parte, que
la redaccion del paragrafo de la norma acusada parece contener una habilitacion a la
Administracion que sustituiria al concepto indeterminado contenido en su primer inciso. Las
jurisdicciones de menor imposicion son aquellas que sefiale el Gobierno Nacional, esto es, no
las que respondan a ciertos parametros, sino aquellas que sean sefialadas por el Gobierno. Por
otra parte, la norma remite, para el mismo efecto, al sefialamiento que se haga por la OCDE y
es claro que la OCDE, que en principio no ha identificado jurisdicciones de menor imposicion,
no obraria en funcion de identificar a las que tengan un nivel de imposicion menor que el de
Colombia en relacién con el impuesto sobre la renta. De esta manera, en el evento en el que la
OCDE sefialase a determinadas jurisdicciones como de menor imposicién, lo haria en funcion
de unos estandares internacionales fijados por la propia organizacion, que podrian resultar o
inferiores o superiores al nivel de imposicion que en el impuesto de renta exista en Colombia.

Lo anterior daria piso a una conclusion distinta a la inicialmente contemplada, y segun la cual
la norma acusada se refiere a jurisdicciones de menor imposicion en relacién con un cierto
estandar internacional. En tal evento, seria susceptible de interpretarse, por ejemplo, en un
sentido segun el cual “menor imposicion” es equivalente a lo que en el panorama internacional
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se conoce como “nula o baja imposicion”. Y en algunos documentos estas Ultimas expresiones
se utilizan como sucedaneas de la de paraisos fiscales. Sin embargo, ya se ha visto como la
OCDE ha precisado que la baja o nula imposicion es solo un elemento, necesario, pero no
suficiente, para la determinacion de un paraiso fiscal. Y habria que concluir, entonces que
“menor imposicion” significa baja o nula imposicion, pero sin que para efectos de la norma
resulten exigibles las demas condiciones que se predican de los paraisos fiscales.

De la definicion que se adopte en relacion con el concepto de “jurisdicciones de menor
imposicion”, asi ella no incida de manera directa sobre la base gravable del impuesto de renta,
se derivan importantes obligaciones y consecuencias para los contribuyentes, y encuentra la
Corte que su dmbito de indeterminacion no es compatible con el principio de legalidad en
sentido amplio. En la medida en que no se ha desarrollado un criterio para establecer el &ambito
del concepto de menor imposicion y que la ley no fija los parametros para establecerlo, haria
falta ese minimo de materialidad legislativa que resulta indispensable como soporte de la
actividad reglamentaria del Gobierno.

5.2. Las remisiones al Gobierno Nacional contenidas en los articulos 82 y 83 de la Ley 788 de
2002

Los articulos 82 y 83 de la Ley 788 de 2002 remiten al Gobierno Nacional para establecer
cudles son los paraisos fiscales a efectos de excluir costos y deducciones en ciertas operaciones
0 establecer un régimen especial de retencion para las mismas.

Es claro que, como se ha dejado establecido, la expresion “paraiso fiscal” no responde, hoy por
hoy, a un concepto que pueda aplicarse a partir de su mera enunciacion legislativa y sin una
previa determinacion. No es, o no vale como concepto indeterminado, por el nivel de
inseguridad e incertidumbre que se generaria. Nadie sabria si una determinada operacién se
realiza con persona situada en un paraiso fiscal; habria una determinacién ad hoc, a partir de
una apreciacion discrecional fundamentada en criterios extrajuridicos. No obstante que la
Administracion debe inscribirse dentro del contexto de lo que pueda considerarse como un
paraiso fiscal, la precision de ello obedece a criterios, econdmicos y de politica fiscal, asi como
a consideraciones de politica exterior, que no estan contenidos en la norma legal.

Asi, la norma no remite a una realidad econémica determinable que responda a la
denominacion de paraisos fiscales contenida en ella, sino que confiere o habilita al gobierno
para determinar cuales son los paraisos fiscales. En el momento de su aplicacion la norma seria
claramente determinada porque se sabria a ciencia cierta cuales son para cada momento los
paraisos fiscales.

La decision politica, sujeta a la estricta reserva de legalidad, es la de combatir la evasion
tributaria desestimulando las operaciones con paraisos fiscales, y para el efecto, dado el caso,
gravarlas de manera especial, bien sea mediante la imposicion de obligaciones formales o la
alteracion de las condiciones de tributacidn aplicables a las mismas.

La determinacién del ambito de la decision, sin embargo, por la naturaleza del concepto y la
imposibilidad legislativa de precisarlo, se deja a la administracion.

Asi, encuentra la Corte que en esta materia, se tiene:
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1. Ladefinicién acerca de los paises o las jurisdicciones que puedan calificarse como paraisos
fiscales a efectos de la ley comporta un margen de discrecionalidad para la Administracion, en
la medida en que la ley no refiere a un concepto objetivo y determinable conforme a criterios
exclusivamente técnicos o econdmicos, sino que, a partir de la definicion de unos criterios
generales por la doctrina internacional, o por el propio gobierno, operan otros que pueden
resultar determinantes para incluir, no incluir o excluir a una determinada jurisdiccion en la lista
de paraisos fiscales y que obedecen a consideraciones de politica tales como la existencia de
compromisos bilaterales o multilaterales o los niveles de comercio real que existan con
determinados paises.

2. Resulta posible, sin desconocer el principio de legalidad en materia tributaria, que a partir
del sefialamiento que se haga en la ley de los elementos de un tributo, se deje a la
Administracion la especificacion de algunos de ellos cuando resulte imposible que tal
especificacion, en razon de la naturaleza de la materia, se haga en la propia ley.

En este caso el concepto relevante es el de imposibilidad legislativa. Cuando hay un propdsito

constitucionalmente valioso que se incluye en el ambito de determinaciédn politica del tributo,
pero cuya realizacion requiere de una concrecion que no es posible incorporar a la misma ley,
por consideraciones técnicas, resulta admisible la remisién al reglamento. De manera reciproca,
la actividad reglamentaria se tiene como valida cuando ella sea necesaria para la cabal ejecucion
de la ley. El balance es en este caso muy delicado, porque una interpretacion laxa de la idea de
imposibilidad legislativa, conduciria a que el legislador trasladase a la Administracion los
asuntos que la Constitucion ha sujetado a expresa reserva de ley, pero, por el contrario, una
interpretacion demasiado rigida del principio de legalidad, y del tipo de imposibilidad
legislativa que habilitaria la remision al reglamento, conduciria a que asuntos que responden a
objetivos constitucionalmente valiosos y respecto a los cuales ha habido una clara y expresa
manifestacion de voluntad legislativa, no pudiesen ponerse en practica por déficit insubsanable
de determinacidn en la propia ley.

3. En principio, por la naturaleza de los elementos que inciden en la determinacién de los
paises o las jurisdicciones que pueden calificarse como paraisos fiscales, no resulta posible que
tal determinacion se haga en la ley. En efecto, se trata de una situacion de naturaleza dinamica
y cambiante, en funcién de las variaciones que puedan darse en las legislaciones de los paises,
sujeta a consideraciones técnicas y de politica comercial que afectan las relaciones
internacionales del pais, sometida a factores tales como compromisos bilaterales o
multilaterales entre los Estados y que por consiguiente no puede someterse a la rigidez de la

ley.

4.  De esta manera, también en principio, cabria que el legislador remita a la Administracion
para el sefialamiento de las jurisdicciones que deban considerarse como paraisos fiscales para
los efectos contemplados en la ley, confiriéndole, incluso, un cierto margen de discrecionalidad.

5. Sin embargo, en la medida en que tal remisién afecte de manera directa los elementos de
un tributo, materia que es objeto de estricta reserva de ley, el examen acerca de la imposibilidad
legislativa para hacer la correspondiente determinacion debe ser también estricto y lo mismo se
predica del margen de discrecionalidad que resulta constitucionalmente tolerable.

6. Enelcaso que es objeto de consideracion por la Corte, las disposiciones acusadas producen
una directa afectacion de los elementos del tributo, porque de la calificacion de paraisos fiscales
que el Gobierno haga de determinadas jurisdicciones, se deriva una afectacion inmediata, o bien



143

de la base gravable, en las operaciones que se realicen con entidades que se encuentren
constituidas, localizadas o en funcionamiento en tales jurisdicciones, por efecto de la exclusion
de los costos y las deducciones, o bien de la tarifa, en la medida en que la misma cambia para
efectos de la retencion en la fuente por concepto de impuesto sobre la renta y ganancia ocasional
y de impuesto de remesas.

7. Ello hace imperativo que para el ejercicio de la labor de determinacion que se deja a la
Administracion se presente una de las siguientes condiciones: a) o que el &mbito de
determinacion que se deja a la Administracion se encuentre suficientemente restringido a partir
de las caracteristicas técnicas de la materia cuya extension es susceptible de precisarse con un
alto grado de exactitud, o b) que existan en la propia ley unos pardmetros generales que guien
la accion del Ejecutivo.

8. Laanterior consideracion conduciria, en principio, a la inexequibilidad de las disposiciones
acusadas, puesto que ya se ha sefialado cémo (i) el concepto de paraisos fiscales, no tiene una
significacién univoca en la ciencia econdmica y, (ii) la ley no fija ningiin parametro para la
determinacion del mismo por la Administracion. Sin embargo, es posible un examen mas
detenido de estos dos extremos.

9.  Encuanto hace a la necesidad de gue se establezcan en la ley unos pardmetros generales
que guien la accién administrativa, encuentra la Corte que al efecto cabria evaluar la posibilidad
de dos alternativas: O dichos parametros se establecen en la propia ley tributaria, como
condicién para la remision a la potestad reglamentaria ordinaria del Presidente de la Republica,
0 se considera que la determinacion del concepto de paraisos fiscales y las condiciones en las
cuales resulta aplicable a jurisdicciones de terceros Estados, debe hacerse a través de una ley
marco, en cuanto que involucra consideraciones de comercio exterior, lo cual a su vez remite a
una potestad de regulacion por el Ejecutivo cuyo contenido es mas amplio que el de la potestad
reglamentaria ordinaria. En cualquier caso, la necesidad de dichos parametros legislativos esta
supeditada a la imposibilidad de determinacion técnica del concepto contenido en la ley. Pasa
la Corte a examinar esta cuestion.

10. Tal como se ha expresado, el concepto de paraisos fiscales presenta claras dificultades de
determinacion. Ya se vio como la OCDE, organismo al que la propia ley remite para la
determinacidn del concepto, ha dedicado un importante esfuerzo, a lo largo de un buen nimero
de afos, a la identificacion de los criterios que permitan calificar a una determinada jurisdiccion
como un paraiso fiscal. Y se puso de presente, también, que no obstante lo anterior, todavia
existen serias discrepancias en torno a la pertinencia y suficiencia de esos criterios, algunas de
las cuales han llevado a la OCDE a atenuar la manera como aplica algunos de tales criterios
[44]. Del mismo modo se indico que, por otra parte, la OCDE ha manifestado que el listado
inicial de paraisos fiscales no esta concebido para servir de base para la adopcion de medidas
defensivas, efecto para el cual se desarrollaria un segundo listado. En ese segundo listado, el
énfasis no estd en los criterios que permiten identificar un paraiso fiscal, sino en la
consideracién de si una de tales jurisdicciones estd dispuesta a cooperar en materia de
informacion y transparencia.

11. Las anteriores consideraciones llevarian a concluir que como la ciencia econémica no
puede ofrecer una respuesta univoca en torno a los paraisos fiscales seria indispensable que la
remision a la Administracion estuviese precedida de la fijacion por la ley, de los pardmetros
aplicables a la determinacion del concepto, en particular, en cuanto a la identificacion de los
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criterios generales que servirian de base para hacer la calificacion, y de las condiciones en las
cuales seria posible incluir, no incluir o excluir a una determinada jurisdiccion en los listados.

Sin embargo, también cabria argumentar, que, no obstante que la expresion paraisos fiscales no
tiene una significacion univoca, lo cierto es que si tiene un contenido propio, en el cual es
posible distinguir, por un lado, jurisdicciones que definitivamente tienen la condicion de paraiso
fiscal, y por otro, jurisdicciones que definitivamente no pueden encajar en ese concepto. Podria
entonces sefialarse que entre esos dos extremos existe una zona de penumbra cuya
determinacidn se deja al Ejecutivo, porque, precisamente las dificultades que se han enunciado,
harian imposible que tal determinacion se hiciese de manera efectiva por la ley.

No obstante, la validez general de esta consideracion, considera la Corte que en este caso la
misma no es de recibo, por cuanto, por una parte, aunque no se expresa en el texto de la ley,
ello se deriva de la experiencia internacional sobre la materia, el concepto de paraisos fiscales
requiere una determinacion adicional para que sea operativo. Esto es, uno es el concepto de
paraiso fiscal y otra la valoracidn que debe hacerse en torno a las condiciones en las cuales un
paraiso fiscal puede ser el destinatario de medidas defensivas. De este modo, no basta con
precisar el concepto de paraiso fiscal para que la ley pueda ser operativa, sino que se requeriria,
ademas, precisar en qué casos las disposiciones defensivas previstas en la ley debieran aplicarse
a una jurisdiccién que encaje en los criterios generales de lo que constituye un paraiso fiscal.
Por otra parte, tal como estdn concebidos los articulos 82 y 83, el sefialamiento de una
determinada jurisdiccion como paraiso fiscal implica una afectacion directa de, al menos, uno
de los elementos esenciales del impuesto sobre la renta, la base gravable, en un caso y la tarifa,
en otro, razén por la cual la argumentacion que seria admisible en el contexto del principio
general de legalidad no lo es en el de la reserva estricta de ley prevista en el articulo 338 de la
Constitucion. Dicha reserva haria imprescindible que, si no es posible definir en la ley, de
manera precisa, el concepto de paraisos fiscales, y el mismo no es susceptible de precisa
determinacidn técnica, sea la ley la que sefiale, al menos, los pardmetros dentro de los cuales
dicha determinacion habra de hacerse por el Gobierno.

12. Dado que la ley tributaria no sefiala parametro alguno para la determinacion del concepto
de paraiso fiscal y tampoco se ha expedido una ley marco que regule de manera general la
materia, la remision que en los articulos 82 y 83 de la Ley 788 de 2002 se hace al Gobierno
Nacional habra de declararse inexequible.

VIl. DECISION

Dado que la Corte ha encontrado que las remisiones al Gobierno Nacional y a la OCDE
previstas en los articulos 260-6; 260-9; 124-1, paragrafo 2° y 408, paragrafo, del Estatuto
Tributario, son contrarias a la Constitucién, y como quiera que dichas disposiciones no pueden
aplicarse en ausencia de tales remisiones, la Corte habra de declarar la inexequibilidad de las
normas acusadas.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional actuando en nombre del pueblo y por mandato
de la Constitucion.

RESUELVE:
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Declarar la INEXEQUIBILIDAD de los articulos 260-6 y 260-9; del paragrafo 2° del articulo
124-1 y del paragrafo del articulo 408, adicionados al Estatuto Tributario por los articulos 28,
82 y 83 de la Ley 788 de 2002.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
archivese el expediente.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Presidente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado

JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MARCO GERARDO MONRQOY CABRA
Magistrado

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado

CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

Aclaracién de voto a la Sentencia C-690/03
NORMA TRIBUTARIA-Ejercicio de soberania de los paises (Aclaracion de voto)

PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Competencia del legislador para imponer tributos en el Estado
Social de Derecho (Aclaracion de voto)

RESERVA DE LEY-Gobierno no tiene facultades extraordinarias para imponer tributos
(Aclaracion de voto)

Respecto de los conceptos juridicos indeterminados, como lo sostenia Kelsen, las normas
juridicas tienen una estructura indeterminada, a veces de manera inconciente a veces de manera
conciente. Las causas de esta indeterminacién son multiples: Ambiguedad del lenguaje
utilizado en las normas; la vaguedad del concepto (no se puede confundir ésta con la primera),
etc. Un concepto es ambiguo si tiene mas de un significado y en el contexto que se usa se utiliza
en un significado y al mismo tiempo en el otro; dicho mas claramente, no se distingue en cuél
de los varios significados se le esta usando. Para evitar este error, que da lugar a una falacia en
el razonamiento se utilizan como solucidn las denominadas definiciones lexico gréficas.

CONCEPTO JURIDICO-Estructura indeterminada/CONCEPTO JURIDICO-Causas de
indeterminacidén (Aclaracién de voto)

CONCEPTO JURIDICO-Limites de indeterminacion/CONCEPTO JURIDICO-Tipos
(Aclaracion de voto)

Un concepto juridico es indeterminado sélo cuando sus limites no son bien precisos (o lo que
es lo mismo, no estd bien delimitado). Se distinguen dos tipos de conceptos juridicos
indeterminados: a) de experiencia, como, por ejemplo, peste; casa que amenaza ruina; cuyos
criterios de aplicacidn remiten a hechos empiricos; y b) conceptos indeterminados de valor; por
ejemplo, justo precio; buena fe; democracia; cuyos criterios de aplicacion se refieren a juicios
de valor.

Referencia: expediente D-4454

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 28 (parcial), 82 y 83 de la Ley 788 de
2002 “Por la cual se expiden normas en materia tributaria y penal del orden nacional y
territorial; y se dictan otras disposiciones”.

Magistrado Ponente:

Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de esta Corporacion, el suscrito magistrado
aclara el voto, sobre los siguientes temas:
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En primer tema que debo aclarar es que los paises en ejercicio de su soberania pueden
determinar como manejan sus decisiones tributarias: que gravan y que no; y si deciden hacerlo
en qué proporcioén.

El segundo tema que se debe precisar es el relativo a los conceptos de legalidad, reserva de ley
y conceptos juridicos indeterminados (paginas 19 y 23).

El principio de legalidad apunta a que en el Estado de derecho solo el legislador puede imponer
tributos.

La reserva de ley apunta a otro concepto diverso: A que el Gobierno no tiene competencia para
tocar el tema reservado a la ley. No la tiene directamente, ni tampoco de manera indirecta por
medio de facultades extraordinarias para imponer tributos.

Respecto de los conceptos juridicos indeterminados, como lo sostenia Kelsen, las normas
juridicas tienen una estructura indeterminada, a veces de manera inconsciente a veces de manera
consiente. Las causas de esta indeterminacién son multiples: Ambigiedad del lenguaje
utilizado en las normas; la vaguedad del concepto (no se puede confundir ésta con la primera),
etc. Un concepto es ambiguo si tiene mas de un significado y en el contexto que se usa se utiliza
en un significado y al mismo tiempo en el otro; dicho més claramente, no se distingue en cuél
de los varios significados se le esta usando. Para evitar este error, que da lugar a una falacia en
el razonamiento se utilizan como solucién las denominadas definiciones Iéxico graficas.

En cambio, un concepto es vago no porque tenga méas de un significado, sino que teniendo un
significado preciso y existiendo una categoria de objetos a los cuales es claramente aplicable;
sin embargo, en el limite existe una zona de nebulosa en la cual no se sabe si a otros objetos
también se aplica o no; por ejemplo, el impuesto que se aplica a las casas, ¢se aplica también a
los carros-casa? Con el fin de reducir la vaguedad de un concepto se debe utilizar una definicion
aclaratoria, que cobije no solo a las casas sino también de manera expresa a los carros-casa (0
que los excluye expresamente).

La definicion de concepto juridico indeterminado apunta mas a los conceptos vagos que a los
ambiguos.

Por eso algunos han afirmado que un concepto juridico es indeterminado s6lo cuando sus
limites no son bien precisos (o lo que es lo mismo, no esta bien delimitado). Se distinguen dos
tipos de conceptos juridicos indeterminados: a) de experiencia, como, por ejemplo, peste; casa
gue amenaza ruina; cuyos criterios de aplicacion remiten a hechos empiricos; y b) conceptos
indeterminados de valor; por ejemplo, justo precio; buena fe; democracia; cuyos criterios de
aplicacion se refieren a juicios de valor.

Asi como podemos tener dificultades para determinar si estamos ante un problema sanitario
que constituye una peste o no; podemos tener dificultades para decir si el trato es cruel o no y
si la conducta fue justa o no. Como se puede observar existen problemas adicionales para los
conceptos juridicos indeterminados de valor, ya que su discusion no versa sobre hechos sino
sobre actitudes, lo que los hace subjetivos, pues los juicios de valor intrinsecos y los principios
morales no puede ser demostrados ni verificados, no son falsos ni verdaderos.

Fecha ut supra.
JAIME ARAUJO RENTERIA
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Magistrado

[1] Entiéndase por sistema de precios de transferencia: “la obligacion para efectos del
impuesto de renta de declarar a precios de mercado las operaciones realizadas con vinculados
econodmicos o partes relacionadas, tanto para el efecto del ingreso como de costos y gastos”.
(ZARAMA Vaésquez Fernando, Reforma Tributaria Comentada, Editorial Legis, Bogota,
2003).

[2] Sentencia C-086 de 1998. M.P. Jorge Arango Mejia. [Hace notar la Corte que el
texto citado por el interviniente NO HACE PARTE de la sentencia C-086 de 1998, como
equivocadamente se afirma.

[3] Tomado de: Ponencia del Dr. Jaime Gonzélez Bendiksen. XXII Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario. Febrero de 1998.

[4] Sobre esta significacion general del principio de legalidad, la Corte en Sentencia C-
790 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez expres6 que “desde la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789 se consider6 que la reserva de ley, en virtud de
la cual los derechos y libertades ciudadanas sélo pueden ser restringidos por la ley en cuanto
expresion legitima de la voluntad popular, constituye un elemento esencial para que los
derechos del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir plenamente en la realidad.”

[5] Sentencia C-280 de 1996, M.P. Alejandro Martinez Caballero
[6] Sentencia C-474 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett

[7] Ver, entre otras, las sentencias C-234 de 2002 y C-710 de 2001.
[8] Ibid.

[9] Ibid.

[10] Sentencia C-327 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz
[11] Ver al respecto las siguientes sentencias: C-996 de 2000 y C-939 de 2002.

[12] Ver sentencias C-769 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell y C-328 de 2003,
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

[13] Ver sentencias C-448 de 1998, M.P. Hernando Herrera Vergara y C-1076 de 2002
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

[14] Sentencia C-150 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

[15] Sentencia C-570 de 1997. MP Carlos Gaviria Diaz, consideracion V1.4.2. Ver
también, entre otras, la sentencia C-1191 de 2001. Fundamento 39.

[16] Eduardo Garcia de Enterria, Toméas-Ramon Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, E. Civitas, Madrid, 1983, reimpresion 1986, p 436.
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[17] M.P. Alejandro Martinez Caballero
[18] M.P. Rodrigo Escobar Gil

[19] Por ejemplo, el numeral 1° del articulo 35 del Cddigo Disciplinario Unico establece
que: “Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido: 1. Incumplir los
deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la Constitucion, los
tratados internacionales ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los
acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales
de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y los
contratos de trabajo.”

[20] Sentencia C-328 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

[21] Cabe anotar que el Codigo Disciplinario Unico establece: “Articulo 4° de la Ley 756
de 2002: El servidor publico y el particular en los casos previstos en este codigo solo seran
investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como
falta en la ley vigente al momento de su realizacion.”

[22] Sentencia C-328 de 2003

[23] Corte Constitucional, Sentencia C-265 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En
esta ocasion la Corte declar6 INEXEQUIBLE el inciso tercero del articulo 64 de la Ley 675
de 2001. Consideré que “condicionar la posibilidad del cerramiento a una autorizacion
administrativa, sin sefialar criterios que impidan dicha apropiacion y exclusion, resulta
insuficiente para proteger los bienes constitucionalmente garantizados”.

[24] Sentencia C-227 de 2002 MP. Jaime Cérdoba Trivifio. En aquella oportunidad la
Corte declar6 exequible la Ley 645 de 2001, “Por medio de la cual se autoriza la emision de
una estampilla Pro-Hospitales Universitarios”. La Corte estudio el principio de legalidad en el
caso de las leyes habilitantes y frente a la autonomia de las entidades territoriales, para concluir
gue en ese caso no se veian afectados. Ver también las sentencias C-987 de 1999, C-084/95 y
C-004/93. (Cita original de la Sentencia C-155 de 2003)

[25] Corte Constitucional, Sentencia C-227 de 2002 MP. Jaime Cordoba Trivifio. (Cita
original de la Sentencia C-155 de 2003)

[26] Ver la Sentencia C-740 de 1999, M.P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
[27] Sentencia C-488 de 2000
[28] Ibid.

[29] En la Sentencia C-040 de 1993, la Corte encontr6 que no resulta contrario al
principio de legalidad tributaria que la ley atribuya al Ministerio de Agricultura la fijacion del
precio de la panela que se tomara como base gravable de la cuota de fomento panelero, que es
una contribucion parafiscal. Dijo la Corte en esa oportunidad, que la funcién atribuida al
Ministro de Agricultura, era simplemente una labor administrativa de certificacion que
facilitaba el calculo y la prueba de dicho precio, la cual no podia cumplirse de manera arbitraria.
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[30] Sentencia C-1067 de 2002, M.P. Jaime Cordoba Trivifio

[31] En la Sentencia C-597 de 2000, la Corte estudid la demanda presentada contra las
disposiciones que, por una parte, exoneran del llamado IVA implicito, a las importaciones de
bienes cuya oferta sea insuficiente para atender la demanda interna, y por otra sefialan que
corresponde al gobierno publicar la base gravable de ese impuesto. En concepto del
demandante, en la norma acusada el legislador incurrio en una indeterminacion del impuesto a
las importaciones de bienes exentos del IVA, atribuible a la indefinicion del concepto de oferta
insuficiente de esos productos en el mercado nacional, lo cual habia dado lugar a distintas
interpretaciones por parte de autoridades nacionales encargadas de este tema econémico, en
desmedro de los destinatarios de la exclusion del gravamen. Al analizar el problema planteado,
la Corte, no obstante que de manera categorica reitero la jurisprudencia conforme a la cual no
pueden remitirse al reglamento las materias que son objeto de reserva de ley, concluyé que “...
la Corporacion en varias oportunidades ha aceptado que por razones de orden técnico y
administrativo se defiera al ejercicio de la potestad reglamentaria, la definicién de la suma sobre
la cual se liquida un tributo, sin que esto suponga una vulneracién a la vigencia del principio
de legalidad del mismo, pues la determinacién particular de la base gravable sigue estando en
manos de los 6rganos representativos de eleccion popular.” La Corte en esa ocasion pudo
constatar, a partir de los conceptos emitidos por el Ministerio de Agricultura y por el
Departamento de Planeacion Nacional y que sirvieron de base para el Decreto en el cual el
Gobierno defini6 el concepto de “oferta insuficiente para atender la demanda interna”[31], que
tal concepto no tiene una significacion univoca en la ciencia econémica; sin embargo concluyé
que “... no se puede afirmar que la definicidon de dicho concepto haya quedado librada al arbitrio
de laautoridad encargada de interpretar y aplicar la norma, con grave atentado del ordenamiento
superior, pues si bien dicha labor de precision correspondera al Ministerio de Hacienda, éste
deberd hacerlo con sujecion a precisos marcos de accion.” Agreg6 la Corte que el legislador
habia establecido unas bases ciertas y determinables para sefialar la suma concreta sobre la cual
se liquidara el gravamen de que trata la norma acusada y que por el caracter técnico de esa
labor, la misma corresponde a la Administracién, “... sin que pueda endilgarse el ejercicio
absolutamente discrecional de una funcion, pues como se ha visto ésta se encuentra reglada, lo
que permitira el debido cumplimiento de los mandatos legales establecidos en la disposicion
acusada, con sujecion a los articulos 113, 189-11 y 338 de la Carta Politica.”

[32] En la Sentencia C-842 de 2000 la Corte se pronunci6 sobre la constitucionalidad de
un articulo de la Ley 488 de 1998, que modificé el inciso segundo del articulo 36-1 del Estatuto
Tributario, para disponer que “Cuando la utilidad provenga de la enajenacion de acciones de
alta o0 media bursatilidad, certificada asi por la Superintendencia de Valores, realizada a través
de una bolsa de valores, ésta no constituye renta ni ganancia ocasional”. En esa oportunidad el
demandante sostenia que el articulo acusado delegaba en la Rama Ejecutiva una funcién
inherente y privativa del Congreso de la Republica, como es la de determinar los ingresos
gravados con el impuesto de renta, y cuales son considerados como no constitutivos de renta
para efectos de este impuesto con lo cual se vulneraban los articulos 150 y 338 de la
Constitucion. Para resolver el problema planteado, la Corte consider6 que conforme a la
jurisprudencia de la Corporacion “... nociones de tipo técnico, que estaban presentes en la
valoracion de ciertos conceptos economicos que incidian en la determinacion de la base
gravable de los respectivos impuestos, justificaban que se defiriera a algunas autoridades tal
valoracion o el sefialamiento del método para establecerla, dado que el Congreso no podia, dada
la naturaleza de las cosas, ejercer esa funcion en razén de las circunstancias cambiantes
dependientes del mercado o altamente técnicas.”
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[33] En la Sentencia C-583 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, la Corte, al estudiar
la posibilidad de que se remita a las entidades de control la fijacion de los métodos para hacer
la valoracion patrimonial de ciertos activos, sefald que si bien “... en desarrollo del principio
de legalidad del impuesto es menester que la fijacion del mismo incluya la determinacion de
los elementos de la obligacion tributaria, entre ellos la base gravable, ello no significa que la
ley, las ordenanzas o los acuerdos tengan que sefialar las sumas concretas sobre las cuales ha
de liquidarse el impuesto. Razones de tipo administrativo y por sobre todo de carécter técnico,
conducen a desechar esta interpretacion extrema del principio de legalidad del tributo.”.

[34] En la sentencia C-467 de 1993, la Corte examino, entre otros asuntos, si la remision
que hace la ley al avallo catastral para la determinacién de la base gravable del impuesto predial
resultaba contraria al principio de legalidad tributaria contenido en el articulo 338 de la
Constitucion. No obstante que la manera de cumplirse el avalto catastral no estaba contenida
en norma de rango legal, sino en un reglamento, considero la Corte que en la medida en que el
avaluo catastral consiste en la determinacion del valor de los predios, obtenido mediante
investigacion y analisis estadistico del mercado inmobiliario, el hecho de que el mismo,
alternativamente con el autoevallo, constituya la base gravable del impuesto, ... es tan s6lo un
parametro que el legislador dentro de una politica impositiva consideré como el mas apropiado,
pues si la propiedad va a representar una base impositiva, lo mas logico es que se le dé un valor
para tales efectos. Y el unico valor real de una cosa es el precio que ésta tiene en el mercado.”

[35] Consultar igualmente la Sentencia C- 467 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz, en la cual se
hizo mencion a este tema respecto del impuesto predial.

[36] *...Because the arm’s length principle puts associated and independent enterprises on a
more equal footing for tax purposes, it avoids the creation of tax advantages or disadvantages
that would otherwise distort the relative competitive positions of either type of entity. In so
removing these tax considerations from economic decisions, the arm’s length principle
promotes the growth of international trade and investment”. Transfer Pricing Guidelines... Ob.
Cit. Seccion I-3.

[37] Juan Pablo Godoy, Ponencia XXII Jornadas de Derecho Tributario

[38] En su Reporte de 1987 la OCDE concluy6 que un buen indicador de que un pais
estaba actuando como un paraiso fiscal era que tal pais se presentase a si mismo o fuese
generalmente reconocido como tal, en lo que se denominé “reputation test”.

[39] El concepto de movilidad geografica se considera relevante para la identificacion de
los paraisos fiscales debido a que, precisamente, se trata de atraer hacia esas jurisdicciones,
actividades econdmicas que no requieran de un sustrato material y que por consiguiente pueden
desplazarse con facilidad de una a otra jurisdiccion. En la actualidad, por ejemplo, con el avance
tecnoldgico y la disminucion de las restricciones cambiarias, la actividad financiera es
altamente mavil entre jurisdicciones.

[40] Asi, por ejemplo, la jurisdiccién de la Isla de Mann, de nula imposicion, pertenece a
la Gran Bretana.

[41] OCDE, 1998 Report, Harmful Tax Competition: An emerging Global Issue.
www.ocde.org
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[42] Ver Sentencia C-1246 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes
[43] Ibid.

[44] En particular, como se sefiald, el relacionado con la ausencia de actividad real.



