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Los precios de transferencia

tras la reforma realizada por la Ley
36/2006 de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal

Manuel Gutiérrez Lousa*
José Antonio Rodriguez Ondarza™*

En este trabajo se analizan las deficiencias de la regulacion hasta ahora
vigente de los precios de transferencia y la reforma recientemente aproba-
da, con especial referencia a los trabajos de la OCDE y sus vinculaciones

con el Derecho Comunitario.
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1. Introduccion

La complejidad de las relaciones mer-
cantiles internacionales, la liberalizacion
de los mercados de capitales y el proceso
de globalizacion econdmica han provoca-
do la apariciéon y desarrollo de organiza-
ciones empresariales que se caracterizan
por operar en distintos Estados. En este
contexto, las empresas de caracter multi-
nacional tienen la enorme ventaja de po-
der realizar entre distintas entidades del
mismo grupo transacciones que, siendo
en principio licitas, pueden provocar la
transferencia de bases imponibles hacia
Estados de fiscalidad mas débil a traves
del mecanismo de precios. Este novedo-
SO escenario provoca que los precios de

* Instituto de Estudios Fiscales. Universidad Complu-
tense de Madrid.

** Belmonte y Arrieta, Consultores. Universidad Complu-
tense de Madrid.

transferencia constituyan una de las ma-
yores preocupaciones actuales de los
Estados y quiza la cuestion tributaria mas
importante del mundo (1).

Sin embargo, es conveniente destacar
que en la aparicion de los precios de trans-
ferencia también inciden factores distintos
a los meramente fiscales. Asi, los precios
de transferencia pueden surgir para dismi-
nuir el impacto de los aranceles en las tran-
sacciones internacionales. También pue-
den surgir como mecanismo para transferir
fondos a pesar de la existencia de normas
de control de cambio que impiden la repa-
triacién de beneficios. Asimismo, pueden
venir provocados, en momentos de fluctua-
ciones cambiarias, por el interés de trans-
ferir beneficios de paises de monedas dé-
biles a otros con monedas mas fuertes.

(1) Véase Hamaekers (1997).
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Finalmente, pueden formar parte de la es-
trategia de una empresa para penetrar en
nuevos mercados.

En consecuencia, los precios de trans-
ferencia se producen cuando las transac-
ciones entre dos sociedades pertenecien-
tes al mismo grupo multinacional se
realizan a un precio diferente al que hubie-
ran pactado dos entidades independientes.
Por tanto, dos requisitos concurren en el
concepto. De una parte, la existencia de
vinculacién entre las partes 0 ausencia de
independencia o de voluntades contra-
puestas. De otra, actuar en condiciones
que difieren de las usuales de mercado,
siendo éste el factor fundamental para en-
contrarnos ante un precio de transferencia
(2). En el ambito fiscal, estas operaciones
pueden permitir la transferencia de benefi-
cios con el propésito de reducir su imposi-
cion. En el ambito general de la economia,
estas operaciones distorsionan el correcto
funcionamiento del mercado y pueden pro-
vocar practicas colusorias con la libre com-
petencia (3).

En este trabajo se analizan las defi-
ciencias de la regulacién hasta ahora vi-
gente de los precios de transferencia y la
reforma recientemente aprobada, con
especial referencia a los trabajos de la
OCDE vy sus vinculaciones con el De-
recho Comunitario.

2. La regulacion de los precios de
transferencia en el ordenamiento
tributario espanol hasta la refor-
ma de 2006

El primer antecedente normativo rela-
cionado con los precios de transferencia lo

(2) Véase al respecto, la Resolucion del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 14 de junio
de 1989.

(8) Véase Gutiérrez Lousa y Rodriguez Ondarza
(2006).

encontramos en la Tarifa Il de la Contribu-
cion sobre Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria de 1922, que establecia que no
se deducirian nunca de los beneficios los
intereses exigidos por las empresas matri-
ces extranjeras a sus filiales o sucursales
establecidas en el Reino por razén de los
capitales invertidos por aquéllas en los ne-
gocios de éstas, ni por contribucién a los
gastos de otro establecimiento, ni por nin-
gun otro concepto analogo que permita re-
ducir el beneficio obtenido en Espana (4).

La Ley 41/1964, de 11 de junio, de Re-
forma del Sistema Tributario, permitié la
deducibilidad de ciertos pagos a las matri-
ces extranjeras siempre que fuesen abso-
lutamente obligatorios y que su cuantia no
pudiese considerarse anormal segun los
usos y costumbres comerciales.

Por su parte, el Decreto 3359/1967, de
23 de diciembre, por el que se aprobd el
Texto Refundido de la Ley General sobre la
Renta de Sociedades y demas Entidades
Juridicas, disponia, en su articulo 17, que
las cantidades o intereses exigidos por las
matrices extranjeras a sus filiales espano-
las por razon de los capitales invertidos por
aquéllas en los negocios de éstas o por
contribucion a los gastos de otro estableci-
miento, o por cualquier otro concepto ana-
logo que permitiese reducir el beneficio de
la filial, se consideraban como gastos de-
ducibles, solamente cuando resultase justi-
ficada la causa de dichos pagos y las con-
diciones de éstos pudiesen presumirse
normales, habida cuenta de las especiales
relaciones existentes entre el acreedor vy el
deudor. Tales condiciones habrian de ser,
en su caso, acreditadas por el contribuyen-

(4) Véase Gota Losada (1988) y Garcia-Herrera
Blanco (2001). Obsérvese que esta norma no pretende
valorar las rentas afectadas, sino simplemente evitar el
traslado de rentas al extranjero por «supuestos» intereses
y gastos entre filiales espanolas y matrices extranjeras.
En consecuencia, es mas una norma antielusién que una
norma de valoracion.
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te. También se consideraba que existia di-
cha relacion entre las entidades que, se-
gun la norma anterior, fueran filiales de una
misma matriz. Asimismo, el articulo 20 de
dicho Texto Refundido negaba la deducibi-
lidad de aquellas partidas que implicasen,
directa o indirectamente, transferencia de
beneficios al extranjero, fuera valiéndose
de aumento o disminucion en los precios
de compra o venta; de adeudos por partici-
paciones o canones sobre ingresos, gas-
tos, produccidén o conceptos analogos en
contraprestacion de asistencia técnica, o
de uso de patentes y marcas; de cargos
por intereses y comisiones y de cualquier
otro que condujese a reducir el beneficio
procedente de operaciones efectuadas en
territorio espanol, ya a favor de la propia
empresa en sus establecimientos situados
fuera del citado territorio, de terceros con
ella relacionados, de las filiales que se en-
cuentren bajo su dependencia o de la ma-
triz de la cual dependan (5).

La Ley 61/1978, de 27 de diciembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS) ya
incluia en su articulo 16 una serie de nor-
mas de valoracion para evitar las distor-
siones provocadas por los de precios de
transferencia que no recogian explicita-
mente ningun método de los recomenda-
dos por la OCDE (6) y que remitian a

(5) Es conveniente destacar, nuevamente, que las nor-
mas de los sesenta repiten su caracter antielusivo y no di-
sefian una norma de valoracion. Por otra parte, senalar
que el legislador s6lo contempla el supuesto de socieda-
des matrices extranjeras con filiales o establecimientos
permanentes en Espafia porque la inversion espafola en
el extranjero era practicamente nula y, por el contrario, el
Plan de Estabilizacién de 1959 atrajo importantes volume-
nes de inversion extranjera. En efecto, Tusell (2004) re-
salta este hecho y cifra las inversiones extranjeras en
Espafa en el periodo 1956-58 en solo tres millones de do-
lares y en el periodo 1959-74 en 6.000 millones de déla-
res, siendo principalmente de origen norteamericano (40
por 100 del total).

(6) Es curioso sefalar que los Libros Verde (1973) y
Blanco (1976), fundamentos tedricos de la reforma fiscal
de 1977-78, no realizan ninguna mencion a esta nueva
norma de valoracion ni a la problematica de las operacio-
nes vinculadas y los precios de transferencia, a pesar del

unos métodos indiciarios recogidos en el
articulo 169 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades (RIS) de 1982 que re-
sultaban, en general, poco acordes con el
principio de plena concurrencia (7). Si bien
es preciso reconocer que el Tribunal Eco-
némico Administrativo Central (TEAC) rea-
liz6 tempranamente una destacada labor
interpretativa incorporando la doctrina de
la OCDE en sus resoluciones.

Por otra parte, la LIS de 1978 consagro,
en un primer momento, el principio de ajus-
te unilateral de las operaciones entre so-
ciedades vinculadas. Su justificacion des-
cansaba en que la memoria del Proyecto
de LIS para evitar los precios de transfe-
rencia decia «que los ingresos y los gastos
se valoraran en mas o en menos, respecti-
vamente, sobre su registro contable cuan-
do éste sea diferente del precio de merca-
do, en los supuestos de sociedades
vinculadas» y en la prohibicion del articulo
16, apartado 2, de que las partidas deduci-
bles puedan valorarse a un precio superior
al precio efectivo de adquisicion (8). Con
posterioridad, la Resolucion de 10 de sep-

volumen de inversién extranjera en Espana del periodo
1959-74. Véase Instituto de Estudios Fiscales (2002a y
2002b).

(7) Véase Cavestany Manzanedo (1996).

(8) No obstante, Delgado Gomez (1984) distinguia dos
posibles situaciones. Si las sociedades implicadas pudie-
ron hacer el ajuste al presentar la declaracién y no lo hi-
cieron o aplicaron valoraciones netamente diferenciadas
de las procedentes, tuvieron la obligacion y el derecho de
aumentar y disminuir, respectivamente, sus bases imponi-
bles con motivo de los correspondientes ajustes en el mo-
mento de hacer la declaracion. Si no lo hicieron, en la
comprobacién puede exigirse el aumento de bases, por
incumplir con la obligacion de aumentar la base en el pe-
riodo voluntario, y sin correlativamente reducir la otra ba-
se pues se entendia que la otra sociedad habia renuncia-
do a su derecho en el momento de hacer la declaracion.
Por el contrario, si las sociedades habiendo practicado
correctamente los ajustes con arreglo a valores estima-
dos, al ser comprobadas surge una discrepancia en cuan-
to a tales valoraciones, y el 6rgano jurisdiccional compe-
tente considera que pueden ajustarse las valoraciones
declaradas, pueden ajustarse las nuevas valoraciones en
ambas sociedades pues la decision jurisdiccional engen-
dra un nuevo derecho tanto para la Administracion como
para las sociedades afectadas.
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tiembre de 1986 del TEAC interpret6 los
ajustes derivados de las normas de valora-
cién del articulo 16 de caréacter bilateral.
Finalmente, el articulo 16 de la LIS de
1978, tras la reforma del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) por
la Ley 18/1991, permitié6 un mecanismo de
ajuste bilateral cuando éste procedia de
los contribuyentes e introdujo un mecanis-
mo unilateral en los supuestos que actua-
se la Administracion Tributaria (9).

El articulo 16 de la LIS de 1995 concre-
taba una facultad (10), en lugar de un man-
dato de caracter general, a la Adminis-
tracion Tributaria a la hora de hacer los
ajustes por operaciones vinculadas. A pe-
sar de la redaccion dada, la Administracion
Tributaria no tenia una facultad discrecio-
nal en esta materia sino un mandato impe-
rativo a la hora de realizar los ajustes antes
mencionados. En realidad, se trataba de
una potestad reglada (11) por la cual la
Administracion Tributaria estaba facultada
a valorar obligatoriamente, por su valor
normal de mercado operaciones que con-
tablemente aparecian por otro valor. Sin
embargo, el sujeto pasivo del Impuesto so-
bre Sociedades (IS) no debia realizar nin-
gun ajuste extracontable, sino esperar, en
su caso, el ajuste administrativo (12). En
consecuencia, era a la Administracion Tri-

(9) El parrafo segundo del apartado 3 del articulo 16
la Ley 61/1978, tras la reforma operada por la Ley
18/1991, sefalaba que «cuando la Administracién deba
proceder, fuera del plazo voluntario de declaracion, a
ajustar la valoracion entre sociedades vinculadas, el ajus-
te no podra suponer minoracion de ingresos ni incremen-
to de gastos o de costes para ninguna de las partes».

(10) Elapartado 1 del articulo 16 de la Ley 43/1995 se-
flalaba que «la Administracion Tributaria podra valorar
por su valor normal de mercado las operaciones efectua-
das entre personas o entidades vinculadas....»

(11) Véase Delgado Pacheco (1998) y Sanz Gadea
(2000). Por el contrario, Falcon y Tella (2006) considera
que era una facultad discrecional de la Administracion
Tributaria, en coherencia con su tesis de que los ajustes
respondian a una presuncion iuris et de iure y no a una
norma de valoracion.

(12) En este sentido, La Direccion General de Tributos
(DGT), en su contestacion de 9 de septiembre de 1996,

butaria a quien unicamente correspondia
efectuar tal valoracién vy practicar, en su
caso, los ajustes oportunos que tendrian
efectos sobre la base imponible.

Esta configuracién dificultaba la propia
aplicacién de la norma pues realizar la in-
vestigacion y el célculo del valor de mer-
cado era mas dificil que comprobar el de-
clarado por la entidad y, por otra parte,
podia resultar un estimulo para comporta-
mientos abusivos porque ante politicas
débiles en materia de precios de transfe-
rencia las multinacionales tenderian a
deslocalizar los ingresos a favor de las ju-
risdicciones fiscales donde mas riesgo
tendrian de sufrir comprobaciones (13).

Por otra parte, esta configuracion de los
ajustes por precios de transferencia tenia
una indudable trascendencia en cuanto a
las posibles sanciones que pudieran resul-
tar de los mencionados ajustes. En efecto,
la LIS de 1995 carecia de cualquier régi-
men sancionador especifico y, no sélo en
el caso de una discrepancia técnica razo-
nable y fundada con la Administracion en la
gue no cabria ninguna sancion por la au-
sencia de la necesaria culpabilidad, sino
que en cualquier caso era dudosa la proce-
dencia de sanciones, dado el criterio por el
que la propia entidad no podia corregir los
valores convenidos y sélo la Administra-
cién podia hacerlo, sin que existiese ningu-
na norma mercantil o contable que obliga-
se convenir las operaciones a precios de
mercado.

Respecto a los intereses de demora, si
bien la norma declaraba su procedencia
(«La deuda tributaria resultante de la valo-
racion administrativa se imputara, a todos
los efectos, incluido el calculo de los intere-
ses de demora...») como consecuencia de

entendié que los sujetos pasivos deberan reflejar en su
contabilidad los valores convenidos sin que el resultado
contable pueda o deba ser ajustado por ellos mediante la
aplicacién del valor normal de mercado.

(13) Véase Gutiérrez Lousa (2003).
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la valoracién administrativa, resultaba du-
doso que se devengase un interés ligado al
vencimiento de un plazo establecido de pa-
go, cuando, de acuerdo con el criterio de la
Administracion, el sujeto pasivo no podia
realizar ajustes a afectos de determinar la
base imponible a estos efectos y debe es-
perar los ajustes de la Administracién
Tributaria (14). Por el contrario, se mante-
nia que la deuda tributaria derivada de la
valoracién nacia de la realizacion del he-
cho imponible y debia pagarse cuando
vencia la obligacion tributaria, es decir,
cuando vencia el plazo establecido para
declarar, pero el referido pago quedaba en
suspenso, pendiente de que la Adminis-
tracién verificase si se han producido los
supuestos de hecho determinantes de la
potestad de valoracién, efectuase la mis-
ma y dictase el correspondiente acto admi-
nistrativo (15). A pesar de la redaccion le-
gal, cuando menos resultaba contradictorio
exigir intereses de demora respecto de una
deuda no vencida o no debida aun por el
sujeto pasivo.

Dada la redaccion de la norma, que fa-
cultaba solo a la Administracion a hacer
los ajustes, cabia plantearse a quién co-
rrespondia la carga de la prueba. La LIS
no incluia ninguna norma especifica so-
bre la carga de la prueba en materia de
precios de transferencia, por lo que, con-
forme a las normas generales, correspon-
dia a la Administracién probar que los va-
lores convenidos no se correspondian
con los valores de mercado, es decir, con
los que hubieran sido acordados entre
partes independientes en condiciones de
mercado. Sin embargo, lo que sorprendia
(16), teniendo en cuenta el Derecho
Comparado, era que la LIS tampoco con-
tenia norma alguna estableciendo requisi-

(14) Véase Delgado Pacheco (1998).
(15) Véase Sanz Gadea (2000).
(16) Veéase Delgado Pacheco (1998).

tos especificos en cuanto a la informacién
contable, de gestion o de cualquier otro ti-
po que debian ofrecer las entidades en re-
lacién con sus operaciones vinculadas o
sus precios internacionales de transferen-
cia (17).

Por otra parte, es conveniente recordar
que estos ajustes no respondian a una
presuncion legal iuris tantum, sino a una
norma especial de valoracion que no ad-
mitia, consecuentemente, prueba en con-
trario. Asi, las Resoluciones del TEAC de
25 de abril de 1989 y de 24 de enero de
1990 consideran las normas contenidas
en el articulo 16 como normas especiales
de valoracion, normas de derecho impe-
rativo que obligan a la Administracion
Tributaria a aplicarlas. Como tales, no
guardan relacién con el régimen de pre-
sunciones y, por tanto, en estos casos no
puede hablarse de prueba en contrario,
ya que la prueba se excluye en todo caso
por la Ley. En el mismo sentido y mas re-
cientemente, la Resolucion del TEAC de
29 de enero de 1999 declara el caracter
obligatorio de la valoracion de las opera-
ciones entre sociedades vinculadas a pre-
cios de mercado y que no constituye una
presuncién susceptible de prueba en con-
trario (18).

(17) Como recuerda Corddn Ezquerro (2006), esta fal-
ta de referencia respecto a la documentacién se intentd
remediar en la tramitacion del Real Decreto 252/2003, de
28 de febrero, de reforma del RIS de 1997, introduciendo
la obligacion de documentacion a través de un nuevo ar-
ticulo 15 bis que fue finalmente eliminado por considerar
el Consejo de Estado que la imposicion de tales obligacio-
nes por via reglamentaria conculcaba el principio de re-
serva de ley que inspira nuestro ordenamiento juridico-tri-
butario.

(18) La doctrina mantuvo un vivo debate sobre la natu-
raleza de estos ajustes. De forma esquematica podemos
concretarlo en las posiciones de Falcon y Tella (1998),
que consideraba que, tras la LIS de 1995, nos encontra-
bamos ante una presuncion iuris et de iure que habilitaba
a la Administracién para practicar la liquidacion como si
las operaciones se hubieran realizado por el valor de mer-
cado, sin posibilidad alguna de que el sujeto pasivo prue-
be que la contraprestacion habia sido distinta. Esto que
implicaba que la Administracion podia optar entre liquidar
por los valores efectivos o por los de mercado, probando

BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2917
DEL 21 AL 31 DE JULIO DE 2007

i

¥4
e =

COUBORICONES

19



2
¥4
i&‘—“_‘f Sogle

COLABORACIONES

20

_ #lChe

MANUEL GUTIERREZ LOUSA Y JOSE ANTONIO RODRIGUEZ ONDARZA

La LIS establecia un proceso complejo
de comprobacién para su aplicacién. En
efecto, al sefalar que se realizaria el ajus-
te cuando considerando el conjunto de las
personas o entidades vinculadas existie-
se una tributacioén inferior o un diferimien-
to de la tributacion a la que hubiera co-
rrespondido por la aplicacion del valor
normal de mercado, se estaba exigiendo
una comprobacion compleja que abarca-
ba no solo las operaciones bilaterales si-
no las subsiguientes transacciones de los
mismos bienes y servicios entre entida-
des del mismo grupo o las personas vin-
culadas al mismo y existiese un perjuicio
econdmico para la Hacienda Publica.
Esta cautela provocaba que el numero de
actuaciones de valoracion en que todas
las entidades eran residentes fuera esca-
SO ya que lo que no quedaba gravado en
una sociedad quedaba gravado en la otra
y la norma de valoracion tenia, en reali-
dad, toda su operatividad cuando alguna
de las entidades era no residente y ello
determinase una tributacion inferior en
Espana. Solucién que resultaba pragmati-
ca y eficiente, que, sin embargo, fue criti-
cada por un sector doctrinal (19) pues, en
su opinién, permitia alterar las bases im-
ponibles libremente, mientras no perjudi-
case los intereses recaudatorios de la

aquéllos (o0 aceptando los declarados) o utilizando la dis-
pensa de prueba respecto a los segundos de que disfru-
taba en virtud de una presuncion. Por el contrario, Agullo
Agliero y Esteve Pardo (1997) mantenian que se trata de
una norma especial de valoracion. Asi, el recurso a la va-
loracion a precios de mercado era un medio para lograr la
tributacién de la operacién segun su verdadera naturale-
za, pues lo que se ocultaba normalmente tras una opera-
cién vinculada era una traslacion de beneficios de una so-
ciedad a otra, que por aplicacién del valor de mercado se
impide que la traslacion de beneficios escape a su correc-
ta tributacién. Tras la reforma de 2006, donde se transfor-
ma la norma en una obligacién para los contribuyentes lo
que hasta ahora venia siendo una facultad de la
Administracion, Falcén y Tella (2006) considera que esta-
mos ante una regla objetiva de valoracion y se zanja el
debate antes sefalado.
(19) Véase Agullé Aguero y Esteve Pardo (1997).

Hacienda Publica, de manera que se tole-
raba conscientemente la desconexion de
este elemento de cuantificacion del tribu-
to del principio de capacidad contributiva.
Por otra parte, dicha valoraciéon admi-
nistrativa no determinaba la tributacion
por este Impuesto y, en su caso, por el
IRPF, de una renta superior a la efectiva-
mente derivada de la operacién para el
conjunto de las entidades que la hubieran
realizado. Lo que consagraba el ajuste bi-
lateral de estas operaciones al determinar
que no tributasen por una renta superior a
la efectivamente derivada de la operacion
para el conjunto de las entidades que la
hubieran realizado. Criterio que parecia
adecuado con el principio de equidad que
debe informar el sistema tributario (20).

3. La regulacién de los precios de
transferencia tras la reforma de
2006

3.1. Justificacion de la reforma

La Ley 36/2006 de Medidas para la
Prevencién del Fraude Fiscal aborda la re-
forma del articulo 16 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS) de 2004 que regula los ajustes
por operaciones vinculadas y los precios
de transferencia. Esta reforma resultaba
necesaria pues, como ha senalado la doc-
trina (21), su defectuosa articulacion juri-
dica, que sélo permitia a la Administracién

(20) No obstante, Agull6 Agliero y Esteve Pardo (1997)
mantienen que no en todo caso el ajuste era bilateral
pues distinguian los supuestos de distribucion encubierta
de beneficios, donde el ajuste como se trataba de dividen-
dos era unilateral, y las concesiones de ventaja por con-
veniencias empresariales que también se habrian conce-
dido a un tercero ajeno a la relacién de vinculacién, donde
el ajuste era bilateral o incluso no habria ajuste dado que
no existia ventaja relacionada con la situacion de vincula-
cion.

(21) Véase Garcia Prats (2005) y Calderdn Carrero y
Martin Jiménez (2005).
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Tributaria realizar los ajustes correspon-
dientes, provocaba que fuese una norma
profundamente ineficaz para luchar con-
tra el abuso de estas practicas.

No obstante, la reforma ha provocado
cierta sorpresa por el instrumento juridico
elegido —una norma de prevencion del
fraude— pues en paralelo y simultanea-
mente se estaba modificando parcialmen-
te el TRLIS en la Ley 35/2006 y parecia
mas oportuno que éste fuera vehiculo de
la reforma (22). En efecto, como han se-
nalado nuestros tribunales y las propias
Directrices sobre Precios de Transfe-
rencia de la OCDE los precios de transfe-
rencia no solo obedecen a razones rela-
cionadas con el fraude fiscal. Si bien es
cierto, que no puede descartarse que el
objetivo principal o unico de estas practi-
cas sea el vaciamiento de bases imponi-
bles y la busqueda de una fiscalidad mas
débil, que atenta a la correcta distribucién
de la potestad tributaria a nivel internacio-
nal e implica dejar de ingresar en la
Hacienda espanola las cuotas debidas lo
que implica una forma mas de fraude.

La reforma de esta norma, por otra
parte, se hacia necesaria pues su redac-
cion nos alejaba tanto de las Directrices
de la OCDE como de las legislaciones de
nuestro entorno. En efecto, la reforma de
1995 parecia orientada en la busqueda de
un método equitativo para las operacio-
nes vinculadas internas pero obviaba que
una legislacion tan benigna (frente a la
tendencia de las legislaciones anglosajo-
nas) —e incluso de algunos paises latino-
americanos no miembros de la OCDE
donde radican nuestras principales inver-
siones— de orientarse con las Directrices
de la OCDE, que exigen ajustes extracon-
tables obligatorios, s6lo conducia a que
Espafna se convirtiera en un objetivo de

(22) Véase Gutiérrez Lousa y Rodriguez Ondarza
(2006).

planificacion fiscal ya que puestos a elegir
un lugar para practicar estrategias abusi-
vas lo mas benigno es elegir una sobera-
nia donde hay que esperar la hipotética
visita de la Administracién Tributaria, don-
de la carga de la prueba corresponde a
ésta y no hay sanciones.

El predmbulo de la Ley 36/2006 alega
dos objetivos de esta reforma. El primero
referente a la valoracion de estas opera-
ciones segun precios de mercado, enla-
zando de esta forma con el criterio conta-
ble existente que resulta de aplicacién en
el registro en cuentas anuales individua-
les de las operaciones reguladas en el ar-
ticulo 16 del TRLIS. En este sentido, el
precio de adquisicion por el cual han de
registrarse contablemente estas operacio-
nes debe corresponderse con el importe
que seria acordado por personas o enti-
dades independientes en condiciones de
libre competencia, entendiendo por el
mismo el valor de mercado, si existe un
mercado representativo o, en su defecto,
el derivado de aplicar determinados mo-
delos y técnicas de general aceptacion y
en armonia con el principio de prudencia.

En definitiva, continia el mencionado
predmbulo, el régimen fiscal de las opera-
ciones vinculadas recoge el mismo criterio
de valoracién que el establecido en el am-
bito contable, pudiendo la Administracion
Tributaria corregir dicho valor contable
cuando determine que el valor normal de
mercado difiere del acordado por las per-
sonas o entidades vinculadas, regulando-
se las consecuencias fiscales de la posible
diferencia entre ambos valores (23).

Resulta curiosa la remision al criterio
contable pues ni la normativa mercantil ni
el Plan General Contable (PGC) de 1990
establecen ninguna norma de valoracién

(23) Es conveniente destacar que este primer objetivo
no aparecia en el anteproyecto que aparecié en la web
del Ministerio de Economia y Hacienda en enero de 2006.
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referida a las operaciones vinculadas,
pues en la medida que las empresas, por
lo general, son independientes, optimizan
su beneficio y no lo transfieren a otras en-
tidades, esta regla especial de valoracion
resulta innecesaria. Entre otras cosas,
porque si contablemente las operaciones
del trafico vinculadas deben valorarse a
precios de mercado la norma fiscal resul-
ta innecesaria pues el resultado contable,
punto de partida de la base imponible, ya
recogeria esta circunstancia y solo seria
necesario establecer los métodos de valo-
racion que se considerasen necesarios.

El segundo objetivo, de acuerdo con la
exposicion de motivos, es adaptar la le-
gislacion espafola en materia de precios
de transferencia al contexto internacional,
en particular a las Directrices de la OCDE
sobre la materia y al Foro Europeo sobre
precios de transferencia, a cuya luz debe
interpretarse la normativa modificada. De
esta manera, se homogeneiza la actua-
cion de la Administracion Tributaria espa-
fiola con los paises de nuestro entorno,
dotando ademas a las actuaciones de
comprobacion de una mayor seguridad al
regularse la obligacion de documentar por
el sujeto pasivo la determinacién del valor
de mercado que se ha acordado en las
operaciones vinculadas en las que inter-
viene.

Este segundo objetivo resulta especial-
mente relevante. En efecto, las Direc-
trices de la OCDE sobre precios de trans-
ferencia han influido en la legislacion
espanola, en la jurisprudencia y en la doc-
trina administrativa pero no existia una re-
ferencia juridica que amparase la inter-
pretacion de las normas bajo el paraguas
de la elaborada doctrina de la OCDE. No
obstante, esta referencia nos obligara,
cuando la OCDE haga su puesta al dia en
esta materia, a preguntarnos si debemos
interpretar la norma espafnola de acuerdo
con la version vigente en el momento de

la promulgacién de la norma o, por el con-
trario, cabe una interpretacion dinamica
de la misma (24).

Por otra parte, la habilitacion regla-
mentaria para regular la documentacion
en esta materia es un gran acierto. En
efecto, una de las caracteristicas mas cu-
riosa de nuestra legislacion es la falta de
regulacién sobre la documentacion nece-
saria para comprobar las desviaciones
posibles de los valores de mercado. Es in-
dudable que cualquier deber de docu-
mentacién complementario a los previstos
en la legislacion mercantil o contable
constituye un aumento de los costes de
cumplimiento para el contribuyente. Sin
embargo, es el unico instrumento de prue-
ba eficaz que permite evitar la arbitrarie-
dad en los ajustes por parte de la Ad-
ministracion Tributaria. Es sorprendente
que esta situacion que incide en la segu-
ridad juridica del contribuyente fuera de-
nunciada por la doctrina (25) y no fuera
demandada por las contribuyentes.

La Ley 36/2006, consciente de esta di-
ficultad, prevé que en el correspondiente
desarrollo reglamentario podra estable-
cerse excepciones o modificaciones de la
obligacion general de documentacion, de
acuerdo con las caracteristicas de los gru-
pos empresariales, las empresas o las
operaciones vinculadas, en particular,
cuando la exigencia de determinadas obli-
gaciones documentales pudiera dar lugar
a unos costes de cumplimiento despro-
porcionados.

Por otra parte, la reforma se hacia ne-
cesaria por su posible incompatibilidad
con el Derecho Comunitario. En efecto,
aunque el articulo 16 no condicionaba su
aplicacion a los no residentes, como la
norma de subcapitalizaciéon o de transpa-

(24) Sobre este tema , véase Calderdén Carrero (1993),
Martin Jiménez (2003) y Bokobo Moiche (2005).
(25) Véase Delgado Pacheco (2001).
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rencia fiscal internacional, en realidad su
aplicacion practica se circunscribia a rea-
lizar los ajustes solo a las operaciones in-
ternacionales pues éstas siempre podian
implicar una menor tributacion en Espana.
Esta situacion implicaba una posible vul-
neracion de los principios comunitarios
pues las empresas sitas en la Unién
Europea tenian un tratamiento fiscal dis-
criminatorio frente a los residentes en
Espana. Desde la sentencia Lankhorst-
Hohorst del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo de finales de 2002 distintos
especialistas apuntaban a este riesgo an-
te la imposibilidad de legitimar dicha situa-
cion por el riesgo de evasion fiscal (26).

3.2. La nueva configuracion juridica
de las operaciones vinculadas

La nueva redaccién del articulo 16 del
TRLIS contiene un mandato de caracter
general «las operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas se valo-
raran» a diferencia de la facultad de la
Administracion Tributaria para realizar los
ajustes que existia hasta ahora «la
Administracion Tributaria podra valorar».
Esta diferencia obliga al sujeto pasivo del
IS a valorar, sin esperar a la Administracion
Tributaria, por su valor normal de mercado
las operaciones efectuadas entre personas
o entidades vinculadas. A estos efectos, se
entendera por valor normal de mercado
aquel que se habria acordado por perso-
nas o entidades independientes en condi-
ciones de libre competencia. Concepto in-
determinado que debemos interpretar a la
luz de la Directrices de la OCDE.

De esta forma, ahora la Administracion
tributaria podra comprobar que las opera-

(26) Véase Almudi Cid y Serrano Anton (2003), Garcia
Prats (2005), Calderén Carrero y Martin Jiménez (2005) y
Cordon Ezquerro (2006).

ciones efectuadas entre personas o enti-
dades vinculadas se han valorado por su
valor normal de mercado y efectuara, en
Su caso, las correcciones valorativas que
procedan respecto de las operaciones su-
jetas al IS, al IRPF y al Impuesto sobre la
Renta de No Residentes (IRNR) que no
hubieran sido valoradas por su valor nor-
mal de mercado, con la documentacion
aportada por el sujeto pasivo y los datos e
informacién de que disponga.

La correcta integracion del ordenamien-
to juridico-tributario obliga a que la
Administracion Tributaria quede vinculada
por dicho valor en relacién con el resto de
personas o entidades vinculadas. En con-
secuencia, la valoracién administrativa no
determinara la tributacion por este Im-
puesto ni, en su caso, por el IRPF o por el
IRNR, de una renta superior a la efectiva-
mente derivada de la operacion para el
conjunto de las personas o entidades que
la hubieran realizado. Para efectuar la com-
paracion se tendra en cuenta aquella parte
de la renta que no se integre en la base im-
ponible por resultar de aplicacion algun meé-
todo de estimacion objetiva. En definitiva,
se garantiza el ajuste bilateral y necesaria-
mente, para que este mandato sea operati-
vo y vinculante, a crear unidades de inspec-
cidn especializadas y centralizadas para
garantizar el correcto ajuste.

3.3. Supuestos de vinculacion

La relacion de personas o entidades
vinculadas es basicamente la misma que
hasta ahora recogia el articulo 16 del
TRLIS, con la Unica salvedad que se sus-
tituye el término sociedades por entidades
al objeto de incorporar todos los sujetos
pasivos del IS —con independencia de su
forma juridica—, se incorporan como vin-
culadas a las personas unidas por relacio-
nes de parentesco, en linea directa o co-
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lateral, por consanguinidad o afinidad
hasta el tercer grado de los socios o par-
ticipes, consejeros o administradores. Se
respeta, asimismo, la actual participacion
significativa de la vinculacion que debera
ser igual o superior al 5, o al 1 por 100 si
se trata de valores admitidos a negocia-
cion en un mercado regulado. Por otra
parte, la mencion a los administradores
incluira a los de derecho y a los de hecho
y , finalmente, existe grupo, a estos efec-
tos, cuando varias sociedades constitu-
yan una unidad de decision segun los cri-
terios establecidos en el articulo 42 del
Cédigo de Comercio, con independencia
de su residencia y de la obligacion de for-
mular cuentas anuales consolidadas.

3.4. Nuevos deberes de
documentacion

El articulo 16, en su apartado 2, obliga a
las personas o entidades vinculadas a
mantener a disposicion de la Administra-
cién Tributaria la documentacion que se es-
tablezca reglamentariamente (27). A falta
del correspondiente Reglamento, podemos
adelantar que no podra diferir mucho de tra-
bajos del Foro de Precios de Transferencia

(27) A esta fecha (julio 2007) no existe ningun regla-
mento en informacién publica a través de la pagina web
del Ministerio de Economia y Hacienda que aborde los
deberes de documentacion. El legislador, quiza conscien-
te de esta posible tardanza y de la dificultad de implemen-
tar estos nuevos deberes, prevé, en el apartado 2 de la
Disposicion Adicional Séptima de la Ley 36/2006, que las
obligaciones de documentacion a que se refiere el apar-
tado 2 del articulo 16 del TRLIS, segun la redacciéon dada
por esta Ley, seran exigibles a partir de los 3 meses si-
guientes a la entrada en vigor de la norma que las desa-
rrolle. Hasta dicha fecha resultaran de aplicacion las dis-
posiciones vigentes a la entrada en vigor de esta Ley en
materia de documentacién de las operaciones vinculadas
y régimen sancionador, y no seran constitutivas de infrac-
cion tributaria las valoraciones efectuadas por los contri-
buyentes cuando apliquen correctamente alguno de los
métodos de valoracion previstos en el apartado 4 del arti-
culo 16 del citado texto refundido segun la redaccién da-
da por esta Ley.

sobre esta materia, atendiendo a su refe-
rencia en el preambulo de la Ley 36/2006.

En este sentido, la Resolucion del
Consejo y de los Representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros reu-
nidos en el seno del Consejo de 27 de ju-
nio de 2006 (28) adopta un Cddigo de
Conducta sobre la documentacion rela-
cionada con los precios de transferencia
exigida de las empresas asociadas en la
Unién Europea (DPT UE) (29). Por dicho
acuerdo se estipula que:

® | os destinatarios del Codigo son los
Estados miembros, pero también preten-
de incentivar a las empresas multinacio-
nales a que apliquen el enfoque DPT UE.

® | os Estados miembros aceptaran la
documentacion armonizada y parcialmen-
te centralizada sobre precios de transfe-
rencia para las empresas asociadas en la
UE y reconoceran su importancia como
conjunto de informaciéon de base para la
evaluacion de los precios de transferencia
practicados por los grupos de empresas
multinacionales.

® La utilizacién de la DPT UE por los
grupos de empresas multinacionales sera
facultativa.

® | os Estados miembros aplicaran a
los requisitos en materia de documenta-
cion sobre la atribucién de beneficios a un
establecimiento permanente, elementos
de evaluacién similares a los aplicados a
la documentacién sobre precios de trans-
ferencia.

® Siempre que sea necesario, los
Estados miembros tendran debidamente
en cuenta y observaran los requisitos y
principios generales contenidos en el
Anexo al Cédigo de Conducta.

(28) Véase DOUE de 28 de julio de 2006.

(29) Como senala la propia Resolucion, el Codigo de
Conducta constituye un compromiso politico y no afecta a
los derechos y obligaciones de los Estados miembros ni a
los @mbitos de competencia respectivos de los Estados
miembros y de la Comunidad resultantes del Tratado por
el que se constituye la Unién Europea,
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Los Estados miembros se comprome-
ten a no exigir de las empresas mas pe-
quefas o con una estructura mas senci-
lla (incluidas las pequefas y medianas
empresas) la presentacion de una docu-
mentacién tan voluminosa o detallada
como la exigida de las empresas de di-
mension mayor importante o estructura
mas compleja.

® | os Estados miembros deberan:

a) Abstenerse de imponer a las em-
presas la elaboracién y presentacion de
documentos que entrafien costes de con-
formidad o cargas administrativas no ra-
zonables.

b) Abstenerse de solicitar documenta-
cion sin relacién con las transacciones
examinadas.

¢) Garantizar la no divulgacion publica
de las informaciones confidenciales con-
tenidas en la documentacion.

® |Los Estados miembros se absten-
dran de imponer cualquier sancién rela-
cionada con la documentacion a los con-
tribuyentes que cumplan de buena fe, de
forma razonable y dentro de un plazo
aceptable, la obligacion de presentar una
documentacién armonizada y coherente,
tal y como se describe en el anexo, o las
exigencias nacionales en materia de do-
cumentacién de cualquier Estado miem-
bro y que utilicen debidamente dicha do-
cumentacién para determinar si sus
precios de transferencia respetan las con-
diciones de plena competencia.

® Con el fin de garantizar una aplica-
cion equitativa y efectiva del presente
Cddigo, se insta a los Estados miembros
a que presenten cada ano a la Comision
un informe sobre las medidas por ellos
adoptadas en este contexto, asi como
sobre el funcionamiento practico del
Cédigo.

El Anexo del Codigo de Conducta fija
los contenidos especificos de documenta-
cion. La DPT UE armonizada y coherente

de un grupo de empresas multinacionales
consta de dos partes principales:

® Un conjunto de documentos con in-
formacion comun armonizada pertinente
para todos los miembros del grupo esta-
blecidos en la UE (masterfile).

® Varios conjuntos de documentos ar-
monizados, cada uno de los cuales con-
tiene informacion relativa a un unico pais
(documentacion especifica de cada pais).

La DPT UE debe incluir datos sufi-
cientes para que la Administracién Tri-
butaria pueda efectuar una evaluacién
de los riesgos a efectos de la seleccidon
de casos a examinar o al inicio de un
control fiscal, plantear cuestiones perti-
nentes y precisas sobre los precios de
transferencia de las empresas multina-
cionales y evaluar los precios de transfe-
rencia de las transacciones entre socie-
dades. La sociedad presenta un unico
expediente para cada Estado miembro
interesado, compuesto por un masterfile
comun que se utilizard en todos los
Estados miembros interesados y por una
documentacién especifica diferente para
cada Estado miembro (30).

Por otra parte, la DPT UE abarca todas
las entidades del grupo establecidas en la
UE, incluidas las transacciones controla-
das entre empresas establecidas en ter-
ceros paises y entidades del grupo esta-
blecidas en la UE.

El masterfile debe reflejar la realidad
econdmica de la empresa y ofrecer una
descripcion general del grupo de empre-
sas multinacionales y de su método de fi-

(30) No obstante, el propio Cédigo admite, en casos de-
bidamente justificados, por ejemplo cuando un grupo de
empresas multinacionales tiene una estructura organizati-
va, juridica u operativa descentralizada o estd compuesto
por varias grandes divisiones con gamas de productos y
politicas de precios de transferencia completamente distin-
tas o que no efectdan ninguna transaccién entre entidades,
asi como en el caso de una empresa de adquisicion recien-
te, el presentar mas de un masterfile o a dispensar a algu-
nos de sus miembros de la obligacién de utilizar la DPT UE,
previa autorizacion.
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jacién de los precios de transferencia per-
tinente y accesible para todos los Estados
miembros de la UE interesados.

La documentacion especifica de cada
pais complementa el masterfile. Ambas
partes constituyen, en conjunto, el expe-
diente de documentacion para el Estado
miembro de que se trate. La documenta-
cion especifica de cada pais debe ser
accesible para aquellas Administra-
ciones Tributarias legitimamente intere-
sadas en el tratamiento fiscal apropiado
de las transacciones que abarca la docu-
mentacion.

Las empresas multinacionales deben
poder incluir elementos en el masterfile en
vez de hacerlo en la documentacion espe-
cifica de cada pais, siempre que el nivel
de precisién de tales elementos sea idén-
tico al de esta ultima. La documentacion
especifica del pais deberéa estar redacta-
da en la lengua prescrita por el Estado
miembro interesado, incluso si la empresa
multinacional ha optado por mantener la
documentacion especifica del pais en el
masterfile.

La informacion y los documentos rela-
tivos a cada pais relacionados con una
transaccién controlada en la que partici-
pen uno o varios Estados miembros de-
ben integrarse ya sea en la documenta-
cién especifica de cada uno de los
Estados miembros interesados, ya sea en
el masterfile comun.

Por lo que se refiere a la documenta-
cién especifica de cada pais, las empre-
sas multinacionales deben poder optar por
preparar un unico conjunto de documen-
tos (que contenga informacion sobre todas
las empresas establecidas en el pais co-
rrespondiente) o constituir distintos expe-
dientes para cada empresa o grupo de ac-
tividades en el pais de que se trate.

La documentacién especifica de cada
pais debe estar redactada en la lengua
prescrita por el Estado miembro interesado.

3.5. Los métodos de calculo de los
precios de transferencia en la Ley
36/2006 y la doctrina de la OCDE
sobre la materia

Para la determinacion del valor normal
de mercado se aplicara alguno de los si-
guientes métodos, siguiendo siempre la
doctrina de las Directrices de la OCDE,
segun sefala el preambulo de la Ley
36/2006:

® Meétodo del precio libre comparable,
por el que se compara el precio del bien o
servicio en una operacién entre personas
0 entidades vinculadas con el precio de
un bien o servicio idéntico o de caracteris-
ticas similares en una operaciéon entre
personas o entidades independientes en
circunstancias equiparables, efectuando,
si fuera preciso, las correcciones necesa-
rias para obtener la equivalencia y consi-
derar las particularidades de la operacion.

® Meétodo del coste incrementado, por
el que se afiade al valor de adquisicion o
coste de produccion del bien o servicio el
margen habitual en operaciones idénticas
o similares con personas o entidades in-
dependientes o, en su defecto, el margen
que personas o entidades independientes
aplican a operaciones equiparables, efec-
tuando, si fuera preciso, las correcciones
necesarias para obtener la equivalencia y
considerar las particularidades de la ope-
racion.

® Metodo del precio de reventa, por el
que se sustrae del precio de venta de un
bien o servicio el margen que aplica el
propio revendedor en operaciones idénti-
cas o similares con personas o entidades
independientes o, en su defecto, el mar-
gen que personas o0 entidades indepen-
dientes aplican a operaciones equipara-
bles, efectuando, si fuera preciso, las
correcciones necesarias para obtener la
equivalencia y considerar las particulari-
dades de la operacion.
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Cuando debido a la complejidad o a la
informacion relativa a las operaciones no
puedan aplicarse adecuadamente los mé-
todos anteriores, se podran aplicar los si-
guientes métodos para determinar el valor
de mercado de la operacion:

® Método de la distribucion del resulta-
do, por el que se asigna a cada persona o
entidad vinculada que realice de forma
conjunta una o varias operaciones la par-
te del resultado comun derivado de dicha
operacién u operaciones, en funcién de
un criterio que refleje adecuadamente las
condiciones que habrian suscrito perso-
nas o entidades independientes en cir-
cunstancias similares.

® Metodo del margen neto del conjun-
to de operaciones, por el que se atribuye
a las operaciones realizadas con una per-
sona o entidad vinculada el resultado ne-
to, calculado sobre costes, ventas o la
magnitud que resulte mas adecuada en
funcidn de las caracteristicas de las ope-
raciones, que el contribuyente o, en su ca-
so, terceros habrian obtenido en opera-
ciones idénticas o similares realizadas
entre partes independientes, efectuando,
cuando sea preciso, las correcciones ne-
cesarias para obtener la equivalencia y
considerar las particularidades de las
operaciones.

Al objeto de interpretar estos métodos
es imprescindible acudir al Informe Trans-
fer Pricing Guidelines for Multinational
Enterprises and Tax Administrations de la
OCDE de 1995.

La OCDE asume como punto de parti-
da aconsejable en cualquier tratamiento
de los precios de transferencia el denomi-
nado en la terminologia anglosajona
arm’s length principle, conforme al cual,
las entidades vinculadas deben llevar a
cabo las operaciones entre ellas en las
mismas condiciones que hubieran sido
pactadas entre partes independientes en
condiciones de mercado. Ahora bien, la

OCDE sugiere a las Administraciones
Tributarias que tengan en cuenta las difi-
cultades que frecuentemente rodean esta
tarea de establecer las condiciones de
mercado en las cuales deberian haberse
concertado operaciones entre partes vin-
culadas. Por ello, la OCDE termina en es-
te punto diciendo que el analisis de los
precios de transferencia no debe hacerse
como si se tratare simplemente de una
cuestion de fraude o evasion fiscal, aun-
que las politicas de precios de transferen-
cia puedan utilizarse con estos fines.

Si el denominado arm’s length princi-
ple ha de inspirar el tratamiento de los
precios de transferencia, la OCDE recuer-
da que ese principio encuentra su expre-
sién positiva en el articulo 9, apartado 1
del Modelo de Convenio de la OCDE pa-
ra evitar la doble imposicién respecto de
los impuestos sobre la renta y el patrimo-
nio. Recordemos que con arreglo a este
precepto, cuando las relaciones entre dos
empresas vinculadas se ajustan a condi-
ciones que difieren de aquellas que hubie-
ran sido acordadas entre empresas inde-
pendientes, el beneficio que hubiera
obtenido una de tales empresas si dichas
condiciones hubieran sido distintas y pro-
pias de empresas no vinculadas, se ana-
dira a los beneficios obtenidos por esa
empresa y podra ser gravado en conse-
cuencia en el Estado correspondiente.

A su vez, la OCDE recuerda también
que la aplicacién del mencionado princi-
pio y de su expresion en el articulo 9 apar-
tado 1 del Modelo de Convenio ha de des-
cansar en un analisis de comparabilidad.
Dicho de otro modo, si las empresas vin-
culadas deben realizar las operaciones
entre ellas como si fueran independientes
y las Administraciones Tributarias pueden
practicar los ajustes correspondientes en
otro caso, ambas, empresas y Administra-
ciones, van a tener que seguir una meto-
dologia que descanse en la idea de hallar
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operaciones entre partes independientes
que sean comparables a las realizadas
por aquellas empresas vinculadas.

Pues bien, para obtener un pronun-
ciamiento sobre esta comparabilidad, la
OCDE propone un método general basa-
do en cinco ideas basicas:

® En primer lugar, han de tenerse en
cuenta las caracteristicas de los bienes o
servicios en cuestién, especialmente
cuando se trata de comparar su precio en
operaciones entre partes independientes
o vinculadas. Asi, habran de tenerse en
cuenta caracteristicas fisicas de los acti-
vos materiales, especialmente su calidad,
asi como el volumen disponible en el mer-
cado y el afectado por la operacion. En el
supuesto de servicios, habrd de atender-
se a su naturaleza y en el de activos in-
materiales, a la forma de la operacion, se-
gun sea una venta o una simple licencia,
la clase de activos, su duracion y grado
de proteccion y los beneficios esperados
por el uso de tales activos.

® A continuacion, el Informe de la OCDE
se refiere a un concepto fundamental en
esta metodologia, como es el analisis fun-
cional. La OCDE parte de una idea clave
segun la cual, entre partes independien-
tes, la retribucion obtenida por cada una
en una determinada operacién va a de-
pender basicamente de las funciones de-
sempefadas por cada una de aquéllas,
teniendo en cuenta principalmente los ac-
tivos utilizados y los riesgos asumidos en
cada caso. Por lo tanto, para determinar si
dos operaciones son realmente compara-
bles, es preciso establecer si son asimis-
mo comparables o similares las funciones
realizadas por las dos empresas, que han
realizado esas operaciones, en un caso
con otra parte independiente y en el otro
con una parte vinculada. Este analisis fun-
cional ha de atender fundamentalmente al
tipo de tareas o actividades realizadas,
segun se trate de disefio, actividad manu-

facturera, montaje, investigacion y desa-
rrollo, prestacion de servicios, compra,
distribucion, promocién, publicidad, trans-
porte, financiacion o gestion. A la hora de
evaluar el significado de las funciones rea-
lizadas entre las anteriores, sera preciso
tener en cuenta los activos o inversiones
utilizadas y los riesgos efectivamente asu-
midos.

® Esta ultima idea enlaza ya precisa-
mente con la necesidad de tener en cuen-
ta también las condiciones contractuales,
de forma que el examen de las mismas,
forma parte también de ese analisis fun-
cional, ya que los riesgos asumidos van a
depender de tales condiciones. Por su-
puesto, dicho examen ha de considerar
las condiciones que realmente han regido
las relaciones entre partes vinculadas y
no aquellas que aparentemente hayan si-
do pactadas, si no han sido efectivamen-
te observadas.

® La confirmaciéon de que dos opera-
ciones son realmente comparables exige
asimismo que tales operaciones se hayan
llevado a cabo en mercados similares,
puesto que los precios pueden ser muy di-
ferentes, incluso en el caso de los mismos
bienes o servicios, cuando las condicio-
nes de mercado difieren.

® Por ultimo, el andlisis de comparabi-
lidad exige, a juicio de la OCDE, tener en
cuenta las estrategias de negocio. En par-
ticular, la OCDE acepta que la politica de
precios de una compafila puede estar
condicionada, y de hecho va a estarlo fre-
cuentemente, por la penetracion en un
mercado.

Finalmente, en relacion con estas ideas
previas, el Informe alude al hecho de que
las dificultades que rodean la determina-
cion de un precio adecuado, nos deben
llevar al concepto de rango de precios de
transferencia (arm’s length range), mas
gue a la busqueda exacta de un precio de
transferencia correcto. Por otra parte, el
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Informe recalca la idea de que la presen-
cia de pérdidas recurrentes en una com-
pania debe permitir sospechar a la
Administraciéon Tributaria que tales pérdi-
das son consecuencia de una politica in-
correcta de precios de transferencia, sal-
vo que las compafnias afectadas puedan
justificar satisfactoriamente que tales pér-
didas, durante un plazo razonable, son
debidas a la penetracion en un nuevo
mercado o0 a la necesidad de ampliar la
cuota de mercado en un producto.

Tras estas ideas preliminares, el Infor-
me se refiere a los métodos tradicionales.
La OCDE asume como punto de partida
que la fijacion de los precios de transfe-
rencia ha de realizarse preferentemente
comparando los precios acordados en
condiciones de mercado entre partes in-
dependientes con aquellos establecidos
entre partes vinculadas.

Como métodos tradicionales, la OCDE
recoge tres:

— el método del precio de operacio-
nes comparables entre empresas inde-
pendientes (Comparable Uncontrolled
Price Method),

— el método del precio de reventa
(Resale Price Method) y

— el método del coste incrementado
(Cost Plus Method).

El primero de estos métodos supone
sencillamente una comparacién directa
entre el precio pactado por partes inde-
pendientes en operaciones comparables,
segun los criterios de comparabilidad cita-
dos, y el precio correspondiente a las ope-
raciones entre partes vinculadas. Por este
motivo, la aplicacién del método depende
especialmente de la existencia de informa-
cion fiable sobre operaciones compara-
bles y la aplicacion de este método queda
limitada en la practica a situaciones relati-
vamente sencillas que se dan por ejemplo
cuando existen cotizaciones oficiales o
precios de referencia respecto de ciertas

mercancias, normalmente materias pri-
mas.

El método del precio de reventa supo-
ne hallar un margen bruto o margen en el
precio de reventa (gross margin o resale
price margin) en unas operaciones. El
método puede aplicarse cuando una em-
presa revende a terceros independientes
un producto que ha adquirido a una em-
presa vinculada. En consecuencia, el pre-
cio de reventa es un precio de mercado,
debiendo calcularse el margen bruto que
una empresa hubiera obtenido en esas
condiciones de mercado, en el caso de
haber comprado ese producto de otra em-
presa independiente en lugar de una vin-
culada. De nuevo sin embargo, el método
descansa en una comparacion con el
margen bruto obtenido en operaciones
comparables por empresa vendiendo y
comprando a otras empresas indepen-
dientes. Para la OCDE, el llamado resale
price method es mas sencillo de aplicar
cuanto menos valor afiadido proceda del
vendedor cuyo margen se deba fijar.

En consecuencia, el analisis funcional
y la aplicacion del método es mas proble-
matica cuando antes de la reventa el re-
vendedor lleva a cabo un proceso de ela-
boracion o de ensamblaje o cuando el
precio de reventa se ve afectado por los
activos intangibles propiedad del propio
revendedor. Asimismo, el método es mas
apropiado cuanto menos tiempo transcu-
rre entre la compra y la reventa. Por otra
parte, es obvio que en las puras operacio-
nes comerciales, el margen del revende-
dor dependera de las funciones realmen-
te desempenadas por éste asi como de la
existencia de exclusivas. Por ello, tenien-
do en cuenta en particular los intangibles
aportados por el revendedor, puede ser
necesario ajustar los margenes de las
operaciones comparables. En todo caso,
el método es el mas apropiado precisa-
mente cuando la empresa vinculada ac-
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tua como distribuidor o comercializador
de productos dentro del grupo, incorpo-
rando un valor anadido limitado.

En cuanto al método del coste incre-
mentado o cost plus method, ha de partir-
se de los costes en los que ha incurrido
una empresa que entrega determinados
bienes o0 presta ciertos servicios a otra
empresa vinculada. Sobre tales costes se
aplica un margen o mark-up, para dar lu-
gar a un beneficio adecuado teniendo en
cuenta las funciones desarrolladas por la
entidad. Este método va a resultar espe-
cialmente adecuado para empresas que
prestan servicios, incluidas actuaciones
como agente o comisionista, o que elabo-
ran productos semiterminados. Por lo de-
mas, el método ha de superar en su apli-
cacion dos dificultades. En primer lugar,
es preciso establecer correctamente los
costes de la empresa sobre los que apli-
car el porcentaje que arroja el consiguien-
te margen. Para la OCDE, normalmente,
dicho porcentaje debe aplicarse sobre los
costes directos e indirectos, excluyendo
sin embargo los llamados operating ex-
penses. Por otra parte, el método tiene
también su problema de comparabilidad
en la medida en la cual, en Ultima instan-
cia, es necesario determinar cual es el
margen que empresas independientes
aplican sobre sus costes para hallar un
margen que les dé la necesaria rentabili-
dad. Ademas, el analisis de la informacidn
disponible sobre empresas independien-
tes exige depurar o ajustar aquélla ade-
cuadamente para evitar que el analisis
consiguiente quede distorsionado por las
ineficiencias que explican ciertas estruc-
turas de costes en esas empresas consi-
deradas o por diferencias en las funciones
desempenadas.

Como métodos alternativos, el Informe
de la OCDE recoge dos, el método del re-
parto del beneficio (Profit Split Method) y
el método del margen neto (Transactional

Net Margin Method). Previamente, ha de
tenerse en cuenta el diferente enfoque
que se halla tras unos y otros métodos.
Los métodos clésicos o tradicionales des-
cansan en la comparacién de operacio-
nes para hallar directa o indirectamente el
precio al cual esa transaccion u operacion
se habria realizado entre partes indepen-
dientes en condiciones de mercado. En
cambio, estos otros métodos tratan de de-
terminar el beneficio derivado de esa ope-
racion y como deberia repartirse o distri-
buirse ese beneficio entre las partes
implicadas, teniendo en cuenta como se
hubiera distribuido de haberse realizado
la operacion entre partes independientes.
Conviene recordar también que la OCDE
considera como métodos de aplicacién
preferente los clasicos o tradicionales,
frente ademas a la practica americana
que se ha manifestado siempre inclinada
a aplicar métodos de distribucién del re-
sultado. En patrticular, el Informe rechaza
la aplicacion de métodos que directamen-
te comparen beneficios asumiendo por lo
tanto la necesaria presencia de éstos en
las operaciones entre partes vinculadas.
El método del reparto del beneficio su-
pone determinar el resultado que se obtie-
ne globalmente de una operacion econo-
mica y repartir ese resultado entre las dos
entidades vinculadas que la realizan ac-
tuando sucesivamente de un modo u otro.
De esta manera, se trata de repartir ese
beneficio como hubiera sido repartido en-
tre dos empresas independientes que hu-
bieran alcanzado un acuerdo de asocia-
cibn econdmica o de joint venture para
afrontar esas operaciones. La OCDE se-
fala en su informe que este método pue-
de aplicarse bien teniendo en cuenta la
adecuada compensacion de las funciones
desarrolladas por cada una de las empre-
sas implicadas o bien mediante lo que lla-
ma un analisis residual. En el primer caso,
establecidas las funciones realizadas por
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cada empresa involucrada o sus respecti-
vas aportaciones, éstas deben retribuirse
adecuadamente, como hubieran hecho
empresas independientes, distribuyendo
el beneficio total esperado. En cuanto al
analisis residual, tedricamente, permite
atribuir primero a cada empresa un mar-
gen basico de retorno, para luego distri-
buir el margen residual o remanente.

Finalmente, la OCDE define el método
del margen neto como una combinacién
de los métodos tradicionales del margen
de reventa y del coste incrementado.
Asimismo, es considerado como un méto-
do de contraste o complementario de los
anteriores. Mediante la adecuada compa-
racion de los margenes netos de otras
empresas independientes que desarrollen
similares funciones, se trata de hallar ese
margen neto que deberia obtener una
empresa en sus operaciones con otras
empresas vinculadas.

3.6. Servicios entre partes vinculadas

La deduccién de los gastos en concep-
to de servicios entre entidades vinculadas,
valorados de acuerdo con los métodos an-
teriormente descritos, estara condicionada
a que los servicios prestados produzcan o
puedan producir una ventaja o utilidad a su
destinatario.

Esta nueva redaccion, condicionando
la deduccién de dichos gastos a que los
servicios prestados produzcan o puedan
producir una ventaja o utilidad a su desti-
natario, ha recibido algunas criticas doc-
trinales (31). En efecto, este planteamien-
to obliga al sujeto pasivo a probar la
utilidad del servicio que es similar a pro-
bar la realidad del mismo. Esto implicaria
o bien que la filosofia del precepto es se-

31 Véase AEDAF (2006).

mejante a la prohibicién de deduccion de
los gastos por operaciones realizadas con
personas o entidades residentes en pai-
ses o territorios calificados como paraisos
fiscales, salvo que se pruebe la realidad
de la operacion, semejanza desafortuna-
da pues la ratio legis es distinta. O bien,
se esta recuperando el concepto de gasto
necesario, superado por la Ley 43/1995.

Esta nueva redaccién prevé que cuan-
do se trate de servicios prestados conjun-
tamente en favor de varias personas o en-
tidades vinculadas, y siempre que no fuera
posible la individualizacion del servicio re-
cibido o la cuantificacion de los elementos
determinantes de su remuneracion, sera
posible distribuir la contraprestacion total
entre las personas o entidades beneficia-
rias de acuerdo con unas reglas de repar-
to que atiendan a criterios de racionalidad.
Se entendera cumplido este criterio cuan-
do el método aplicado tenga en cuenta,
ademas de la naturaleza del servicio y las
circunstancias en que éste se preste, los
beneficios obtenidos o susceptibles de ser
obtenidos por las personas o entidades
destinatarias.

La deduccion de los gastos derivados
de un acuerdo de reparto de costes de
bienes o servicios suscrito entre personas
o entidades vinculadas, valorados de
acuerdo con los métodos anteriormente
comentados, estara condicionada al cum-
plimiento de los siguientes requisitos:

® |as personas o entidades partici-
pantes que suscriban el acuerdo deberan
acceder a la propiedad u otro derecho que
tenga similares consecuencias econdémi-
cas sobre los activos o derechos que en
su caso sean objeto de adquisicién, pro-
duccién o desarrollo como resultado del
acuerdo.

® |a aportacion de cada persona o en-
tidad participante debera tener en cuenta
la prevision de utilidades o ventajas que
cada uno de ellos espere obtener del
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acuerdo en atencién a criterios de racio-
nalidad.

® E| acuerdo debera contemplar la va-
riacion de sus circunstancias o personas
0 entidades participantes, estableciendo
los pagos compensatorios y ajustes que
se estimen necesarios.

3.7. El denominado ajuste secundario

Como novedad, el nuevo articulo 16,
apartado 8, del TRLIS prevé la posibilidad
de realizar el ajuste secundario previsto
en las Directrices de la OCDE. Asi, en
aquellas operaciones en las cuales el va-
lor convenido sea distinto del valor normal
de mercado, la diferencia entre ambos va-
lores tendra para las personas o entida-
des vinculadas el tratamiento fiscal que
corresponda a la naturaleza de las rentas
puestas de manifiesto como consecuen-
cia de la existencia de dicha diferencia.

En particular, en los supuestos en los
que la vinculacién se defina en funcion de
la relacion socios o participes-entidad, la
diferencia tendra, en la proporcién que co-
rresponda al porcentaje de participacion
en la entidad, la consideraciéon de partici-
pacion en beneficios de entidades si dicha
diferencia fuese a favor del socio o parti-
cipe, o, con caracter general, de aporta-
ciones del socio o participe a los fondos
propios si la diferencia fuese a favor de la
entidad.

Creemos que el ajuste secundario
planteado en términos tan generales pue-
de dar problemas de aplicaciéon. En este
punto es conveniente recordar que las
Directrices de la OCDE sefalan que «es
conveniente que las Administraciones
Tributarias cuando los ajustes secunda-
rios se consideren necesarios, procedan
a los ajustes de tal manera que los ries-
gos de doble imposicién que podrian re-
sultar sean reducidos al minimo, salvo

cuando el comportamiento del contribu-
yente denote una intencion de disfrazar
un dividendo con la finalidad de evitar la
retencion en la fuente.»

Las Directrices de la OCDE ofrecen
una posible solucion pragmatica para es-
tos casos. Asi, «algunos paises que prac-
tican los ajustes secundarios ofrecen al
contribuyente que ha recibido el ajuste
primario otra opcion: el contribuyente po-
dra evitar el ajuste secundario haciendo
repatriar el exceso de beneficios del gru-
po multinacional, del que forma parte, a
fin de acomodar sus cuentas con el ajus-
te primario». Sin duda esta posibilidad re-
sulta mas adecuada que el ajuste secun-
dario sin mas.

Por otra parte, la precisién de la norma
por la que sélo se considerara participa-
cion de beneficios en la proporcion que
corresponda con el porcentaje de partici-
pacion en la entidad, nos obliga a pregun-
tarnos qué ocurre con el resto de la dife-
rencia, que algun autor teme que se
pretenda asignar el tratamiento de una
donacioén (32). En la medida que el flujo
monetario permanece en poder de la enti-
dad matriz sélo cabe calificar esta cuantia
como donativo o liberalidad de la entidad
filial. Otro problema accesorio sera la po-
sible reaccion del resto de los accionistas
no vinculados ante esta recalificacion fis-
cal en dividendos. Nada impide, mercan-
tilmente, que estén legitimados para exigir
a la entidad un dividendo de la misma
cuantia que el «distribuido» a la entidad
matriz.

Estas imprecisiones y posibles pro-
blemas deberian obligar al legislador, en
linea con la Directrices de la OCDE, a
matizar este concepto y reducirlo Unica-
mente a los supuestos en que el com-
portamiento del sujeto pasivo denoten
una intencién dolosa de eludir el withhol-

(32) Véase Garcia-Herrera Blanco (2007).
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ding tax o retencién que corresponde al
pago de dividendos.

4. Conclusiones

El nuevo régimen tributario de los pre-
cios de transferencia supone un importan-
te avance en linea a obtener una mayor
eficacia de estas medidas antielusion.
Como hemos senalado, la defectuosa ar-
ticulacion juridica de la norma provocaba
que Espafna se convirtiera en objetivo de
planificacién fiscal abusiva pues sin obli-
gacién de ajustes por parte del sujeto pa-
Sivo y sin sanciones nuestro territorio se
convertia en lugar idéneo para el vacia-
miento de bases imponibles a través del
mecanismo de precios.

Asimismo, la reforma resulta acertada
en la medida que incorpora la elaborada
doctrina de la OCDE y los trabajos del
Foro Conjunto sobre Precios de Trans-
ferencia de la Unién Europea como fuen-
te de interpretacion en esta materia. Esta
remision homogeneiza la actuaciéon de la
Administracion Tributaria espafola con
los paises de nuestro entorno vy, sin duda,
aumentara la eficacia en la lucha contra
estas practicas abusivas.

A pesar de las suspicacias que los de-
beres de documentacidon han suscitado, es
indudable que constituyen una garantia
para el sujeto pasivo ante actuaciones po-
co fundadas de la Administracién Tribu-
taria. Por otra parte, las manifestaciones
que recoge el preambulo de la Ley 36/2006
y las recomendaciones del Foro Conjunto
sobre Precios de Transferencia de la Union
Europea parecen garantizar un régimen
formal proporcionado y flexible (33).

En cuanto a los métodos de valoracion
recogidos, supone un acierto seguir los
criterios de la OCDE incorporando todos

(33) Véase Garcia-Herrera Blanco (2007).

sus métodos, incluido el del margen neto
del conjunto de operaciones por su proba-
da eficacia en la consecucion de acuer-
dos previos en esta materia. Por otra par-
te, la referencia expresa del preambulo de
la Ley 36/2006 a la doctrina de la OCDE
permite disponer de una amplia referencia
interpretativa en los supuestos de ajustes
de caracter internacional de los distintos
métodos de valoracién que recoge la nor-
ma.

Finalmente, la incorporacién del denomi-
nado ajuste secundario parece, en una pri-
mera aproximacion, acertada en la medida
que resulta un eficaz instrumento para la lu-
cha contra ciertas practicas abusivas. Sin
embargo, su planteamiento general poco
matizado y su incorrecta articulacion nor-
mativa deberia obligar al legislador a una
regulacion méas acorde con las Directrices
de la OCDE.
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AVISO PUBLICO

SUB. GRAL. COMERCIO EXTERIOR DE PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS
SOLICITUD DE DEVOLUCION DE FIANZAS
PLAZOS PARA PRESENTACION DE PRUEBAS

Aplicacion a los Certificados concedidos desde el dia 1 de octubre de 2000,
salvo que exista reglamento que lo modifique

Contingentes arancelarios de importacion sujetos
a un sistema de Certificados de Importacion

Platanos

CUARENTA Y CINCO DIAS siguientes a la expiracién del
periodo de validez del Certificado

TREINTA DIAS siguientes a la expiracion del periodo de

Rgto. CE n° 1301/2006

Rgto. CE n° 566/2006

validez del Certificado

Productos Agricolas Transformados (PAT)

NUEVE MESES SIGUIENTES a la expiracién del periodo
de validez del Certificado

Productos agricolas:

Materias grasas, plantas vivas, productos floricultura
leche y productos lacteos, carne vacuno, semillas frutas
y hortalizas, carne porcino, huevos, carne de ave, arroz,
azlcar, sector vitivinicola, cereales, etc.

DOS MESES siguientes a la expiracion del periodo de
validez del Certificado

Rgto. CE n° 1043/2005

Rgto. CE n° 1291/2000

— En todos los productos el PLAZO MAXIMO para solicitar la resolucién de los expedientes es de VEINTICUATRO MESES desde el dia siguiente a la expira-
cion del Certificado. Transcurrido este plazo no se efectuara la devolucion de la Fianza, atin en el caso de que se presente la correspondiente prueba de

realizacion de operaciones

MINISTERIO DE INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO
Secretaria General de Comercio Exterior

SUB. GRAL. COMEX. PRODUCTOS
AGROALIMENTARIOS. SERVICIO FIANZAS

Solicitudes de devolucion de fianzas constituidas
(Importacion y Exportacion)

La Orden de 26 de febrero de 1986 («BOE, 7 de marzo»), modificada por la
Orden de 27 de julio de 1995, establece que la devolucion de las fianzas se reali-
zard por la Secretaria General de Comercio Exterior a solicitud del interesado.

Las solicitudes de devolucion de las fianzas constituidas ante los Servicios
Centrales, deberan dirigirse a la Secretaria General de Comercio Exterior (Servicio
de Fianzas, Paseo de la Castellana, 162, planta cuarta, 28071 Madrid).

Las solicitudes de devolucion de las fianzas, constituidas ante las Direcciones Te-
rritoriales y Provinciales de Comercio y Servicios de Inspeccion SOIVRE, deberan
presentarse en la misma Direccion o en los Servicios de Inspeccion SOIVRE que con-
cedio los correspondientes certificados.

El no solicitar, los interesados, la resolucion de los expedientes de devolucion
de las fianzas con la aportacion de las pruebas, en los plazos establecidos en la
legislacion nacional y comunitaria en vigor, para los diversos productos agricolas,
dara lugar al oportuno Acuerdo Declarativo de Incumplimiento.

Con el fin de agilizar la resolucion de los expedientes de devolucion de las fian-
zas constituidas a disposicion de la Secretaria General de Comercio Exterior, es
recomendable se adjunte a las solicitudes la fotocopia del correspondiente «Res-
guardo de depésito o Garantia en Efectivo, o «Resguardo de Garantia Otorgada
mediante Aval o Seguro de Caucion»

SERVICIO DE FIANZAS

Acuerdo declarativo de incumplimiento
(Fianza constituida en las operaciones
de Importacion y Exportacion)
Ingreso de las liquidaciones

Las cantidades a ingresar en el Tesoro PUblico-Recursos Eventuales, como
consecuencia de los expedientes de Acuerdo Declarativo de Incumplimiento
de Resguardos de Garantias Otorgadas por Terceros, pueden hacerse efecti-
vas por la EMPRESA TITULAR DE LOS CERTIFICADOS.

— En MADRID: )

MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

DIREC. GRAL., DEL TESORO Y POLITICA FINANCIERA

Paseo del Prado, 4

28071 MADRID

— En PROVINCIAS:

INTERVENCION DE HACIENDA de la localidad en que resida la Entidad De-
legada que constituyo la Garantia Otorgada por Terceros (Aval o Certificado
del Seguro de Caucién)

Realizado el ingreso y expedida la CARTA DE PAGO, esta CARTA DE PAGO
original deberd remitirse a:

MINISTERIO DE INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO

SERVICIO DE FIANZAS

P° Castellana, 162, PI. 4.2

28071 MADRID

MINISTERIO DE INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO
Secretaria General de Comercio Exterior

SUB. GRAL. COMERCIO DE PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS
SERVICIO DE FIANZAS

Paseo de la Castellana, 162, cuarta planta, 28071 Madrid
Teléfonos: 91 349 38 67 y 349 39 13






