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Resumen

Los precios de transferencia se han erigido, en los ultimos tiempos, en una
importante herramienta de planificacion fiscal utilizada por las grandes empresas
multinacionales. A través de su empleo, estos grupos obtienen determinados beneficios
fiscales que, en ocasiones, tienden a aproximarse a figuras estratégicas elusivas,
produciendo una erosion en la base imponible de la entidad en determinado ordenamiento
tributario, y consiguientemente, el traslado de los beneficios de un Estado a otro.

Para combatir el empleo del conjunto de estas practicas, la OCDE ha emprendido
un ambicioso proyecto con el que pretende frenar la erosién de las bases y el traslado de
los beneficios. ElI Plan de Accién BEPS es el resultado de afios de estudios y de
negociaciones por parte de las autoridades fiscales de una importante cantidad de Estados.
Mediante sus acciones y directrices, la OCDE se ha convertido en el gran impulsor de
medidas fiscales con las que lograr, como fin Gltimo, una alineacion entre los
rendimientos de las actividades y la generacion de valor, teniendo siempre presente el

denominado principio de plena competencia 0 arm’s length principle.

El presente trabajo pretende aportar un enfoque principalmente tedrico de la
nocion de precios de trasferencia, para posteriormente ponerlo en relacion con el Plan
BEPS y conseguir dibujar una imagen global que represente todo lo concerniente a la
problematica tratada, desde un punto de vista de la planificacion fiscal agresiva, por un

lado, y de la necesidad de alinear resultados y generacion de valor, por otro.
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1. INTRODUCCION

En el globalizado escenario econdémico actual las grandes empresas
internacionales han mostrado un creciente esfuerzo e interés por maximizar sus beneficios
a través de operaciones de planificacion fiscal, tendentes a diferir o minimizar la
tributacion de sus ganancias globales. Dentro de estas estrategias fiscales destacan, entre
otras, las operaciones realizadas entre empresas que guardan cierto vinculo y que ejercen
su actividad en distintos paises, territorios cuyas jurisdicciones tributarias presentan
caracteristicas que difieren entre si. Los precios que se otorgan a dichas operaciones entre
partes vinculadas, que intercambian diversos bienes y servicios, son los denominados
precios de transferencia, punto central sobre que el que se estructura el presente trabajo y

objeto de anélisis en lo sucesivo.

El caracter fronterizo con la elusién fiscal, que es propio de los precios de
transferencia, ha propiciado que en los Gltimos afios haya crecido la preocupacion de las
autoridades fiscales y de los distintos organismos internacionales por ponerle freno a este
tipo de operaciones. Asi, son varias las medidas dirigidas a solucionar el citado problema,
entre las que resalta el Plan BEPS de la OCDE, surgido con el objeto de combatir la
erosion de bases imponibles y el traslado o desvio de beneficios. Este proyecto sera
igualmente punto de estudio en este trabajo, sobre todo en su vertiente relacionada con
los precios de transferencia, a pesar de que el Plan también pretende ofrecer soluciones a

otra clase de problemas fiscales.

A través del estudio de documentos oficiales, informes de la OCDE vy articulos
doctrinales de destacados expertos en la materia, el presente trabajo abordara el problema
suscitado por los precios de transferencia en el actual panorama fiscal internacional, asi
como las medidas emprendidas para mitigar el rompecabezas que supone para las
autoridades internacionales. Con todo ello, se pretende profundizar en uno de los aspectos
de la fiscalidad internacional respecto a los que las grandes empresas mas inciden, en aras
de incrementar sus beneficios aprovechando las peculiaridades y disimilitudes existentes

entre los diversos sistemas tributarios nacionales.

Un estudio completo de la problematica de los precios de transferencia excede con
creces de los objetivos y posibilidades de un trabajo de fin de master, dada la complejidad
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que es rasgo caracteristico de este asunto. A pesar de ello, este trabajo procurara efectuar
un andlisis, aunque breve, también conciso, detallado y que sea capaz de dibujar una idea

clara sobre los precios de transferencia.

Estamos ante un tema que destaca por ocupar un parte relevante de los intereses
de las mercantiles internacionales, cuyos esfuerzos por sacar el méaximo partido de las
posibilidades que ofrecen los distintos ordenamientos nacionales han ido
progresivamente creciendo en los ultimos tiempos. Correlativamente, se ha intensificado
el empefio por parte de los encargados de regular la fiscalidad internacional para paliar el
problema, actuando de manera reactiva frente las acciones del sector privado,
sumergiéndose en un continuo “tira y afloja”. Todo ello impregna la cuestion sometida a
estudio de un indiscutible aliciente y atractivo para todo aquel interesado en la fiscalidad.
De este modo, lo anterior ha sido eje decisivo para la eleccion de los precios de

transferencia como materia a analizar y estudiar en el presente trabajo.



2. APROXIMACION A LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA

En el presente apartado, que constituye el eje central sobre el que se asienta este
trabajo, se llevara a cabo un primer acercamiento al concepto de precios de transferencia,
delimitando para ello la nocion de operaciones vinculadas, esencial en este tema.
Posteriormente, haremos referencia al principio de plena competencia, que debe imperar
en la valoracién de este tipo de operaciones. Por dltimo, entrard en escena la
Administracion tributaria cuando tratemos los aspectos relativos a los ajustes realizados
por dicha Administracion, para corregir a posteriori la valoracion que los contribuyentes
hacen de las operaciones vinculadas. De igual modo, la Administracion desempefiara un
papel protagonista cuando nos refiramos a los Ilamados acuerdos previos de valoracion

(APA), alcanzados entre los obligados tributarios y aquella.

2.1 Introduccion al concepto de precios de transferencia

Reciben el nombre de precios de transferencia, en un sentido estricto, aquellos
valores monetarios derivados de las distintas operaciones de caracter comercial,
intercambiadoras de bienes o de servicios, que llevan a cabo entidades vinculadas o
relacionadas®. Desde una perspectiva fiscal, las mayores particularidades de los precios
de transferencia proceden de, ademas de la vinculacién que guardan entre si las partes
intervinientes, de dos aspectos a tener en cuenta, a saber: la existencia de ordenamientos
tributarios desemejantes, y la propia valoracion que las entidades relacionadas aplican a

las operaciones en cuestion.

Por una parte, la singularidad de este tipo de actividades a efectos fiscales radica
en que se caracterizan por que se realizan entre empresas situadas en ordenamientos
tributarios distintos, que presentan sus propias peculiaridades. En general, unos con una
imposicion mas amable con los beneficios, y otros con una mayor tributacion desde el

punto de vista empresarial. Asi, nos encontramos en el supuesto de que una entidad se

Ihttps://quiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sl AAAAAAAEAMtMSbF
1jTAAASNTI3NztbLUouLM DzbsMz01LySVLXEpOLSNNKSINCITNuQotJUADJBCcOXAAAAWK
E

Consultado el 2 de abril de 2021.
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ubica en un pais con una tributacién mas baja de los beneficios, mientras que la otra parte
que actua en la operacion lo hace desde un territorio cuyos tipos impositivos son mas
elevados, o0 en que existen menos beneficios fiscales. Que haya ordenamientos que
prevean una tributacion mas o menos baja es algo totalmente natural, y el hecho de que
las mercantiles opten por ejercer su actividad en un determinado territorio es,

l6gicamente, licito, de igual modo.

A medida que se ha ido expandiendo la globalizacion como proceso de desarrollo
mundial de las economias y de los mercados, las grandes empresas multinacionales han
tendido a deslocalizar partes de sus estructuras hacia distintos puntos del planeta. Este
éxodo conlleva que la cadena de valor de tales multinacionales se vertebre en maltiples
territorios?, con la consiguiente interaccion entre sujetos que, aunque vinculados, no se
ubican en el mismo lugar. Asi, con las distintas unidades del grupo situadas en
jurisdicciones tributarias diversas, las posibilidades de emprender actuaciones de

planificacion fiscal aumentan.

Por otra parte, el segundo factor clave es el precio que se asigna a tales
operaciones. Lo relevante, en este sentido, es que el precio que acuerdan las partes difiere
del que seria habitual en una transaccién de ese tipo, es decir, no se ajusta al valor que
pactarian sujetos independientes por un intercambio similar. Asi, un precio mayor o
menor permite vaciar o aumentar la base imponible de la sociedad, situada en un
ordenamiento con una tributacién més alta 0 més baja. La valoracion de las operaciones
entre partes vinculadas es una de los grandes rompecabezas al que se han enfrentado y se
enfrentan tanto autoridades fiscales como legisladores, siendo objeto de anélisis mas

abajo.

A grandes rasgos, una idea global y simple de lo que son los precios de
transferencia puede reducirse al siguiente enunciado: una empresa, X, situada en un pais
A, vende cierto producto a otra empresa, Y, ubicada en el pais B, y entre ellas guardan
relacién (por ejemplo, la primera de las sociedades ostenta la mitad del capital de la

segunda). El precio que convienen ambas partes es sustancialmente superior al que

2 GOMEZ REQUENA, José Angel: El andlisis de comparabilidad post-beps en precios de transferencia:
definicion precisa y recaracterizacion de operaciones vinculadas con activos intangibles. Universidad de
Castilla-La Mancha, 2018, pag. 32.
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corresponderia en una operacion normal de mercado, esto es, la empresa de B paga un
precio notoriamente mas alto. Ademas, en el pais B la imposicion sobre los beneficios es

mucho mas alta que en el pais A, pues cuenta con un tipo impositivo mayor.

Por tanto, lo que se consigue con esta operacion es reducir la base imponible de
la empresa Y, y, en consecuencia, aumentar el resultado de la primera de las empresas y,
con ello, su base imponible en la imposicion sobre beneficios. Como resultado, en el pais
A laempresa X pagara el impuesto a un tipo bajo, con una base imponible mas grande, y

en el pais B la empresa Y haré frente, con una base reducida, a un tipo mas alto.

Lo importante, considerando la operacion desde un punto de vista mas amplio,
resulta del hecho de que se produce un ahorro fiscal para el conjunto de las empresas, ya
que se logra un menor pago del impuesto que si la transaccién se hubiese realizado a un
precio de mercado, sin trasladarse el beneficio de una jurisdiccion tributaria a otra. Y todo
ello sin perjuicio de que para una de las partes la operacion le resulta mas gravosa,
mientras que en el supuesto de que se hubiese acordado como partes independientes pues,

para el conjunto del grupo, la operacion deviene rentable fiscalmente.

El problema de los precios de transferencia aparece cuando el unico fin con el que
se realizan es puramente fiscal o, mejor dicho, cuando su propdsito es reducir la carga
fiscal aprovechando las diferencias entre sistemas fiscales. Es mas, empresas del mismo
grupo pueden proceder a realizar operaciones entre si que no respondan a un mero objeto
fiscal, sino en términos de reduccién de costes, reorganizaciones para una mayor
eficiencia o penetrar en nuevos mercados®. Una finalidad de la operacion tendente a
reducir la carga fiscal puede ser considerada cercana a la elusion fiscal y, por ello, estas
practicas han suscitado las actuaciones de las Administraciones y de organismos de

cooperacion internacional como la OCDE.

Recapitulando, estas operaciones que realizan partes vinculadas no suponen por
si solas ningun problema desde la perspectiva fiscal. El conflicto surge cuando se
encuadran dentro de estrategias de planificacion fiscal agresiva, alejandose de fines

estrictamente comerciales y aproximandose, por el contrario, a posiciones limitrofes con

3 Auditores Valencianos Asociados: Los precios de transferencia y las operaciones vinculadas en Espafia
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la elusion o la evasion fiscal. Por medio de las mismas se consigue que los beneficios que
obtienen las empresas se trasladen a lugares donde no se han producido, es decir, difiere
el punto en que se materializa la ganancia y en el que es sometida a gravamen. Tal
circunstancia, la desalineacion entre lugar del beneficio y lugar de su tributacion, se ha
convertido, igualmente, en una importante ocupacion para los responsables de la

regulacion fiscal internacional.

2.2 Operaciones vinculadas

Los precios de transferencia se vehiculan a partir de la relacion que une a las partes
contratantes. Sociedad matriz, empresa filial, grupo, empresa asociada, establecimiento
permanente... son algunos de los conceptos que protagonizan la nocion de operacion
vinculada. Este tipo de operaciones surge de determinadas relaciones empresariales, por
lo que resulta preciso examinar la delimitacion de lo que entendemos por vinculacion,

esto es, el contorno en que se desenvuelven las operaciones vinculadas

Sin embargo, especialmente en la esfera internacional, la idea de vinculacion se
caracteriza por su variedad y heterogeneidad. No existe un patron uniforme de naturaleza
imperativa que armonice la regulacién de las operaciones vinculadas en todos los
ordenamientos tributarios. Pese a lo anterior, el intento mas destacado de establecer cierta
homogeneidad al perimetro de vinculacion de estas operaciones lo ha encabezado la
OCDE, a partir del impulso del Modelo de Convenio para evitar la doble imposicién (MC
OCDE).

2.2.1 Elarticulo 9.1 MC OCDE

A falta de una organizacion tributaria internacional, los trabajos que en esta
materia realiza la OCDE han ido adquiriendo una gran importancia en los tltimos afos.
A pesar de que esta organizacion no ostenta poderes normativos y de que, por tanto, sus
actos no son vinculantes legalmente, las llamadas recomendaciones que promueve son
generalmente aceptadas por sus paises miembros. En este contexto y desde mediados del
siglo pasado, para dar respuesta a los problemas fiscales internacionales, el comite fiscal

de la OCDE emprendi6 un proyecto de convenio para combatir la doble imposicion en
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materia de renta y patrimonio. El fruto de varias décadas de trabajo es el actual MC

OCDE, cuya ultima actualizacion se produjo en noviembre de 2017.

Centrandonos en lo que nos interesa, la delimitacion de las operaciones vinculadas
se desarrolla en el art. 9 del MC OCDE, ademas de en los Comentarios al propio modelo.

El precepto sefala que cuando:

“a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la

direccion, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o

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

contratante,

Yy, en unoy otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras,
unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas
por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa
de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a

imposicion en consecuencia.”

Ahonda en el asunto la OCDE en su propuesta apuntando que, cumpliendo los
requisitos de este articulo 9, ambas empresas estaran asociadas si “estan sometidas a un

control comun™.

Tanto en el apartado a) como en el b) del articulo no se establece un criterio exacto
y estricto de lo que ha de entenderse por vinculacion, limitandose el modelo a hacer
referencia a la “participacion” y al “control” por parte de empresas y de personas
residentes en Estados distintos, sin prodigarse en una definicién de ambos conceptos. La

escasa concrecion del precepto deja un significativo margen de maniobra para los Estados

4 OCDE (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, https://doi.org/10.1787/9788480083980-es
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(que, recordemos, no estan vinculados al MC OCDE), quienes pueden fijar libremente el

perimetro de las operaciones vinculadas para sus sociedades residentes.

A nivel estatal las recomendaciones de la OCDE se han materializado en diversas
formas y maneras, aunque los legisladores nacionales han optado, sobre todo, por
establecer porcentajes minimos de participacion en el capital social o en los fondos
propios de las entidades®. Asi, en el seno de los paises de la UE, algunos Estados
miembros, como Espafia -como se vera mas abajo-, Alemania o Austria prevén una
participacion minima del 25 por ciento. Por el contrario, otros (Francia, Italia o
Dinamarca) elevan este porcentaje hasta la mitad del capital social, restringiendo de este
modo el perimetro de vinculacion y reduciendo el nimero de entidades consideradas
vinculadas. No obstante, también encontramos ordenamientos en que el perimetro de
vinculacion es muy similar a lo dispuesto en el MC OCDE, sin especificar una
participacién concreta y limitandose a hacer referencia a la nocion de control y

participacion (Bélgica, Irlanda o Paises Bajos)®.
2.2.2 Elarticulo 18.2 LIS
El grueso de la delimitacion del concepto de vinculacion en la normativa fiscal
espafola se lleva a cabo en el articulo 18 de la Ley 27/2014. Mas en concreto, el apartado
segundo del articulo enumera una serie de circunstancias que dan lugar a la consideracién
de partes vinculadas. Son las siguientes:

“a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la

retribucion por el ejercicio de sus funciones.

¢) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco, en linea

5> VILLELAS CIUDAD, Cristina: Los precios de transferencia: una aproximacién multidisciplinar.
Universidad de Zaragoza, Prensas de la Universidad, Zaragoza, 2019.

6 https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profiles.htm. Consultado el 9 de abril
de 2021.

14


https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/transfer-pricing-country-profiles.htm

directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de los socios o

participes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

f) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al menos, el

25 por ciento del capital social o de los fondos propios.

g) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, 0 personas
unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por consanguinidad o
afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o indirectamente en, al menos, el 25

por ciento del capital social o los fondos propios.

h) Una entidad residente en territorio espafiol y sus establecimientos permanentes en el

extranjero.

En los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacién de los socios
o0 participes con la entidad, la participacion deberd ser igual o superior al 25 por ciento.

La mencién a los administradores incluiré a los de derecho y a los de hecho.

Existe grupo cuando una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun
los criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia

de su residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.”

De la lectura del articulo se puede extraer alguna conclusién interesante. En
primer lugar, como se ha sefialado mas arriba, el porcentaje que establece el legislador
espafol para considerar que existe vinculacion entre dos partes es del 25 por ciento del
capital social. Ello se refleja cuando quien posee la participacion es una sociedad, un socio
0 participe particularmente considerado, los consejeros y administradores, y también en

el caso de las participaciones indirectas.
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Por otro lado, Ilama la atencion la referencia a las relaciones familiares, es decir,
las personas unidas por lazos de parentesco, ya sea por razon de consanguinidad o bien
por afinidad, y en linea directa o colateral. El parentesco que establece la LIS es de hasta
el tercer grado. En atencién a ello, en la definicién de persona vinculada se pueden
integrar hasta un bisabuelo, un nieto o un sobrino de quien esta directamente vinculado
con la entidad, junto a las respectivas personas con quienes puedan mantener una relacién
de afinidad.

Lo anterior denota que el legislador espafiol ha pretendido fijar un espectro de
vinculacion relativamente amplio, especialmente en lo que a las relaciones de familia se
refiere. Por lo que respecta al porcentaje de participacion sobre el capital social, conforme
alo que ya se ha indicado, esta cifra es méas baja en Espafia que en otros paises del entorno
europeo (Francia o Italia). EI hecho de que el porcentaje sea mas reducido supone que
mas entidades puedan ser consideradas vinculadas en Espafia, cosa que permite un mayor

control por parte de las Administraciones y un relativo proteccionismo.

Sin &nimo de pretender entrar en un escenario que no es objeto de analisis en este
trabajo, conviene, no obstante, hacer una minima referencia a la normativa contable
espafiola en términos de vinculacion entre entidades, dada la especial relacion que
guardan entre si contabilidad y fiscalidad, sobre todo en lo referido a los impuestos sobre
los beneficios empresariales. El principal instrumento normativo en esta materia lo
constituye el PGC, aprobado por el Real Decreto 1514/2007 de 16 de noviembre, que en
su NRV 19 aporta una definicion de control: “el poder de dirigir las politicas financieras
y de explotacién de un negocio con la finalidad de obtener beneficios econémicos de sus

actividades (...)".

2.3 El principio de plena competencia y la valoracion de las operaciones

vinculadas

Una vez delimitado el concepto de precios de transferencia y definido el perimetro
de vinculacion en este tipo de operaciones, el siguiente paso es abordar el principio de
plena competencia, que resulta esencial a la hora de valorar las transacciones entre partes

relacionadas.
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El principio de plena competencia 0 arm’s length principle (ALP, por sus siglas
en inglés) debe ser el patron que guie, a nivel internacional, la valoracion que se realice
de las operaciones vinculadas a efectos fiscales. A grandes rasgos, este principio viene a
significar que las transacciones protagonizadas por partes vinculadas han de ser valoradas
conforme lo harian partes independientes en un mercado competitivo en el que no es
posible obtener beneficios extraordinarios mediante el arbitraje. EI problema, pues, en
este sentido, radica en que las partes no son independientes y, sobre todo, no actian como
tal. Al contrario, aprovechan dicha vinculacién para efectuar una valoracion mas

favorable a sus intereses econdmicos y fiscales desde un prisma conjunto.

Impulsado por la OCDE en lo que se refiere al &mbito tributario, el principio de
plena competencia encuentra sus cimientos en el ya mencionado articulo 9.1 MC OCDE.
En concreto, la base en que se asienta el principio se halla en el ultimo parrafo de aquel
apartado que sefiala que, cuando “las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales
o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que
serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos
por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han
realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y

someterse a imposicién en consecuencia”.

En la legislacion espafiola, la principal referencia al principio de libre competencia
se halla en el primer apartado del articulo 18 LIS. El precepto, en linea con lo adelantado
en los parrafos precedentes, establece que las operaciones vinculadas habran de evaluarse
a valor de mercado, entendiéndose este como aquel que pactarian partes independientes

y, con ello, respetando el principio de libre de competencia.

2.3.1 El anélisis de comparabilidad

A la hora de llevar el principio de plena competencia al terreno practico, entra en
juego el denominado anélisis de comparabilidad: es la metodologia que permite contrastar

los precios, margenes y otras variables de las operaciones vinculadas con un elemento

comparable de circunstancias muy similares, con el objeto de averiguar si resulta
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necesario proceder a realizar ajustes para equiparar ambas diferenciadas situaciones’. Este
andlisis supone materializar el principio arm’s length, dotarlo de una completa

funcionalidad.

El analisis de comparabilidad requiere de determinados pasos: analisis de la
situacion concreta y de las caracteristicas de la operacién vinculada; busqueda de
comparables, tanto externos como internos; eleccion del método de valoracion que mejor
se adecue al caso en cuestion -como enseguida se vera-; determinar y aplicar los ajustes
correspondientes si fuese necesario... La conjuncion de todos ellos permite alcanzar y

respetar el principio de plena competencia.

En el ambito interno espafiol, el analisis de comparabilidad se encuentra
desarrollado en el art. 17 RIS, cuyo tenor literal indica que “se compararan las
circunstancias de las operaciones vinculadas con las circunstancias de operaciones entre
personas o entidades independientes que pudieran ser equiparables”. Posteriormente,
apunta que habrd que atender a las relaciones entre las partes vinculadas y a las
condiciones de las operaciones, teniendo en cuenta la naturaleza de estas y la conducta de
aquellas. Para lograr este fin, continGa el precepto apuntando qué concretas circunstancias
deben ser consideradas para diagnosticar si las operaciones analizadas son equiparables.

Asi, el articulo enumera estas circunstancias, a saber:

- las caracteristicas del servicio o producto que haya sido objeto de la transaccién
vinculada (a);

- las funciones desempefiadas por las partes, los riesgos que adoptan y los activos
que emplean (b);

- los aspectos contractuales de las operaciones, junto a los propios riesgos,
beneficios y responsabilidades a los que se enfrenten cada parte interviniente en la
operacion (c);

- las particularidades de los mercados en que se desarrolle la operacion, es decir,
las circunstancias econdmicas que puedan influir en ella (d);

- y las estrategias empresariales y comerciales que sigan las partes (e).

" NAVARRO IBARROLA, Aitor: Los ajustes transaccionales en la normativa sobre precios de
transferencia. Universidad Carlos 111 de Madrid, Madrid, 2016.
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2.3.2 Métodos para la determinacion del valor de mercado

Para lograr el principio de plena competencia es indispensable valorar las
operaciones a valor de mercado, que se determinara a partir de los distintos métodos
aplicables para ello. Las directrices de la OCDE proponen cinco métodos de
determinacion del valor de mercado, que se pueden clasificar en dos grupos diferentes, el
de los medios tradicionales basados en las operaciones, y el de los métodos basados en el
resultado de las operaciones o indirecto. En la primera de las agrupaciones se integran los
siguientes métodos: el método del precio libre comparable (a), el del coste incrementado
(b) y el del precio de reventa (c). Por su parte, se engloban en la segunda de las
clasificaciones los procedimientos consistentes en el método de distribucion del resultado

(d) y, por ultimo, método del margen neto del conjunto de operaciones (e).

Ademas, la OCDE también ha propuesto que las distintas Administraciones
tributarias puedan aceptar otros métodos diferentes a los anteriores, si con ello se obtiene
una mas 6ptima adaptacion a las circunstancias de cada operacion en concreto. Espafia ha
recogido esta recomendacion, y asi lo refleja el dltimo péarrafo del articulo 18.4 LIS,
disposicion donde se detallan, ademas, los cinco procedimientos de determinacion del
valor de mercado. La norma configura estos métodos, no de manera jerarquica, sino como
alternativos, a eleccion del contribuyente en funcion de las caracteristicas y funciones de

sus operaciones®,

Sin animo de realizar un andlisis excesivamente exhaustivo, se exponen, a

continuacion, cada uno de los métodos previstos por la OCDE e incluidos en la LIS.

2.3.2.1 Métodos tradicionales basados en las operaciones

a) Meétodo del precio libre comparable o comparable uncontrolled price method
(CUP)

Este método consiste en comparar el precio que se otorga a una operacion

vinculada con el que se factura por productos o servicios similares en una operacion

8 CALVO VERGEZ, Juan: “La determinacion del perimetro de las operaciones vinculadas en la vigente
regulacion del Impuesto sobre Sociedades” en Revista Quincena Fiscal, nim. 17, 2019, pag. 4.
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comparable entre partes independientes, con circunstancias y caracteristicas también

comparables.

Destaca la OCDE, en este sentido, que no solo es relevante que las caracteristicas
del producto o servicio con el que se transacciona sean similares, sino que también es
esencial que lo sean las circunstancias de las empresas que intervienen en las operaciones.
La idoneidad de evitar estas diferencias entre las partes se fundamenta en la menor
complejidad del posible ajuste posterior. Ademas, siguiendo la misma linea, deben
asemejarse el resto de circunstancias inherentes a la operacién: las funciones que

desempefia, el volumen de operaciones, las clusulas contractuales, entre otras.

La propia OCDE sefiala en sus directrices que el método del precio libre
comparable es “el camino mas directo y fiable para aplicar el principio de plena
competencia™® y que, por lo tanto, es preferible a los demas. En este contexto, para la
organizacion dicho método es el méas adecuado a la hora de valorar aquellas operaciones
vinculadas en que se negocie con productos basicos. Un buen ejemplo de ello pueden ser
las materias primas o valores cuya informacion sea accesible a todos, como los tipos de

interés.

b) Meétodo del precio de reventa o resale price method (RPM)

El método del precio de reventa se estructura sobre la base de una o mas
operaciones vinculadas que desembocan en una final con un adquirente que es
independiente. Se trata, sobre todo, de actividades de intermediacidn y comercializacion
de productos. Pues son las que permiten una aplicacibn mas adecuada de este
procedimiento. El enfoque se centra en este caso en el margen bruto que se obtiene con

la Gltima de las operaciones, es decir, con la de reventa.

El precio de plena competencia se determina en este método reduciendo el precio
de la dltima operacion en el denominado margen del precio de reventa. Este margen bruto
estd compuesto por las cantidades con las que el revendedor cubre sus costes de venta y

gastos de explotacion, y por un beneficio apropiado atendiendo a los riesgos asumidos en

® OCDE (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, ob. cit. par. 2.15.
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la operacién y a los activos que se utilizan. Consecuentemente, si las operaciones
vinculadas no han seguido un valor de mercado, diferirdn el margen de la operacion de
reventa realmente realizada y el margen por la aplicacion de este método, distorsionando

de este modo el principio de plena competencia.

En este sentido, si el valor que se otorga a la primitiva operacion entre empresas
asociadas es inferior al de mercado, el margen que obtiene la empresa revendedora es
mayor que si la operacion se realizase a precios de mercado. El intermediario, pues,
imputaria un mayor rendimiento, por lo que si lo que se persigue es un ahorro fiscal, este
operaria en una jurisdiccion con una imposicion mas amable. La conclusion contraria se
alcanza si el precio que se acuerda en un inicio es sustancialmente mayor al valor de
mercado, supuesto en que el margen del intermediario sera menor. En este caso, el
beneficio se traslada a la empresa proveedora desde la empresa revendedora, que pretende

reducir su base imponible.

c) Meétodo del coste incrementado o cost plus method (CPM)

El método del coste incrementado concentra su interés, del mismo modo que
ocurre con el precio de reventa, en el margen bruto que obtiene el vendedor en una
operacion con un comprador asociado. Sin embargo, la diferencia respecto al punto
anterior radica en que aqui no se precisa de una transaccion previa (vinculada, en el
apartado precedente). Al contrario, el enfoque se centra en comparar el margen bruto que
se logra con la operacion vinculada y el que se consigue en otra operacion independiente,
que puede ser interna como externa, de manera relativamente similar a lo que sucede en

el método del precio libre comparable.

Con todo ello, lo que interesa en este procedimiento es delimitar el margen bruto
de la empresa que vende a una entidad vinculada, siendo esta la Unica operacion relevante
a estos efectos. La idea principal del método consiste en que, si la vendedora no estuviese
unida a la compradora, cosecharia un margen bruto de beneficio distinto del que

efectivamente alcanza.

En sus directrices, la OCDE considera que el empleo de este método resulta

adecuado cuando se opera con productos semiacabados entre partes asociadas; cuando

21



estas entidades han alcanzado acuerdos de explotacion comin o de compraventa a largo
plazo; o cuando el objeto de la operacién vinculada es una prestacion de servicios. En
este tipo de intercambios el principio de plena competencia se llegaria a respetar en el
momento en que el coste de la operacion se incrementa en el beneficio que se lograria en

funcion de las funciones que se desempefian y de las condiciones del mercado®.

2.3.2.2 Métodos basados en el resultado de las operaciones

d) Método del margen neto operacional o Transactional Net Margin Method
(TNMM)

El procedimiento del margen neto operacional estudia el beneficio o margen de
una operacion enfatizando en una variable 0 magnitud concreta, que se considera la mas
apropiada atendiendo a las circunstancias de la operacion. La finalidad més destacada de
este método consiste en comparar el margen neto de beneficio que se obtiene en una
operacion con una empresa asociada, respecto de aquel que se alcanzaria en una operacion

independiente comparable.

En este punto hay que poner el acento en la variable o magnitud que se toma como
referencia, que devendra fundamental para que la aplicacion de este método fructifique.
Algunos ejemplos de estos indicadores pueden ser el margen sobre costes de fabricacion,
sobre ventas, o el beneficio operativo. Por otro lado, en palabras de la OCDE, para que
dicho este método resulte fiable, los pasos a seguir deben ser similares a la manera de
proceder propia de los métodos del precio de reventa y del coste incrementado. Es decir,
la variable estudiada ha de ser tomada a partir del indice del beneficio neto que la entidad
obtiene de operaciones independientes comparables (preferentemente internas y, en su

defecto, externas).

e) Meétodo de distribucion del resultado o profit split method (PSM)

El dltimo de los métodos que prevé la OCDE para valorar las operaciones

vinculadas de acuerdo con el principio de plena competencia es el de distribucién del

10 OCDE (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, ob. cit. par. 2.45.
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resultado. La aspiracion principal de este método es suprimir los efectos que provocan las
especificas condiciones que se pactan en las operaciones vinculadas, a través de la
evaluacion de cémo las empresas que intervienen distribuyen sus resultados en funcién
de sus respectivas aportaciones. El fin ultimo es asignar el resultado conforme se habria

repartido en el supuesto de que los participantes fuesen independientes.

El primer objetivo de este método es la identificacion del beneficio que tiene que
ser distribuido entre las empresas participantes en la operacion. Posteriormente,
identificadas las partes y analizadas las funciones que desempefian y las posibles
aportaciones que hayan generado los resultados, el beneficio comun se ha de distribuir
entre las entidades de acuerdo con unos criterios considerados econémicamente validos,

lo que sirve para alinear la operacion con el principio de plena competencia.

El método de distribucion del resultado se entiende idoneo para operaciones
altamente integradas, en que todas las partes realizan aportaciones Unicas y valiosas. ES
el caso de aportaciones de activos intangibles Unicos. Sin embargo, se trata de un método
bilateral que se caracteriza por que puede llegar a ser muy subjetivo, pues resulta
complejo determinar el grado de creacion de valor. En consecuencia, no ha de aplicarse
a operaciones simples y sin aportaciones de elementos valiosos. Por ejemplo, en un

supuesto de un contrato de fabricacion.

2.4 Ajustes en las operaciones vinculadas

Cuando las operaciones vinculadas se desvian del principio de plena competencia,
es necesario realizar un ajuste en el precio de las mismas para evitar las distorsiones que
causa la no adecuacion al valor normal de mercado. En el ya citado articulo 9.1 MC
OCDE, se reconoce la posibilidad de ajustar las operaciones vinculadas, al indicar que
cuando “dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas por
condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por
empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa
de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a

imposicion en consecuencia”.
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Por su parte, en la normativa esparfiola, el reconocimiento de la posibilidad de
realizar ajustes transaccionales lo otorga el apartado décimo del articulo 18 LIS. El
precepto permite a la Administracion tributaria comprobar las operaciones vinculadas y
corregirlas de acuerdo a conforme lo hubieran hecho partes no vinculadas e
independientes, en virtud del principio de libre competencia. El apartado 11 del mismo
articulo, ademas, siguiendo la linea de los ajustes, preveé el llamado ajuste secundario, que
mas abajo se expondra.

Para poder adaptar la operacion a la auténtica naturaleza de la misma y alcanzar
el arm’s length principle, existen tres tipos de ajuste, integrandose los dos primeros en
una misma fase, y quedando el tercero para para el Gltimo tramo del proceso y calificando

fiscalmente la operacion.

2.4.1 El ajuste primario

El proceso de adecuacién de los precios de las operaciones vinculadas al principio
de plena competencia por parte de la Administracién tributaria comienza por medio del
ajuste primario. A grandes rasgos, este primer ajuste, insertado en un procedimiento
administrativo de comprobacidn, consiste principalmente en modificar la base imponible
del obligado tributario que estd siendo objeto de comprobacién. Es decir, con la
pretension de adecuar el precio de la operacion vinculada revisada al que habrian
acordado partes independientes, la Administracidn practica un ajuste en la base imponible
del contribuyente sobre el que tiene competencia. Asi, la base imponible se vera bien
aumentada, bien disminuida. Normalmente, la Administracion que comprueba la
operacion sera la que considere que se ha visto perjudicada con aquella en términos de
recaudacion, por lo que la consecuencia sera el incremento de la base imponible del

contribuyente residente.

2.4.2 El ajuste correlativo y los posibles conflictos tributarios

Una vez ajustada la base imponible de una de las partes que intervienen en la
operacion vinculada, la contrapartida de tal ajuste debe verse reflejada, igualmente, en la

base imponible del impuesto de la otra de las partes. Este segundo ajuste es el denominado
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ajuste correlativo o bilateral, consecuencia del primario y que tiene como fin suprimir la

doble imposicion que se desprende de este ultimo.

El ajuste correlativo esta previsto en el MC OCDE, en cuyo articulo 9.2 la OCDE
recomienda practicarlo en los siguientes términos: “cuando un Estado contratante incluya
en los beneficios de una empresa de ese Estado —y, en consecuencia, grave— los de una
empresa del otro Estado que ya han sido gravados por este segundo Estado, y estos
beneficios asi incluidos son los que habrian sido realizados por la empresa del Estado
mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas
hubieran sido las acordadas entre empresas independientes, ese otro Estado practicara
el ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto que ha percibido sobre esos

beneficios”.

La diferencia esencial del ajuste correlativo frente al ajuste primario es que son de
signos contrarios: mientras que si, por ejemplo, en el ajuste primario se incrementa la
base imponible de un contribuyente, por medio del ajuste bilateral la base imponible de
la otra parte se ve reducida. Es decir, en una de las entidades se reflejara un mayor ingreso,
y en la otra habra un mayor gasto, menguando el importe la base imponible del impuesto

en cuestion.

A pesar de que es posible que las operaciones vinculadas se materialicen entre
entidades residentes en un mismo ordenamiento tributario, lo verdaderamente interesante
tiene lugar cuando se ubican en Estados distintos. Ello es asi porque mientras que en el
primer caso sera la misma Administracion la que realice tanto ajuste primario como
correlativo, en el segundo entran en juego dos Administraciones tributarias, cuyos
criterios en torno a este tipo de operaciones pueden no coincidir. En este contexto, es
posible que la Administracion encargada sobre el papel de ejecutar el ajuste correlativo
no se muestre conforme con el ajuste primario, y aplique unos razonamientos que difieran
con los de la otra Administracion. Todo este conjunto de ingredientes da lugar a posibles

conflictos tributarios entre Administraciones.

Como resultado de dichas desavenencias de caracter internacional, el proceso de
ajustes no consigue alcanzar su objetivo de adecuar la operacion a valor normal de

mercado y al principio de plena competencia. Es més, lo que se obtiene es el efecto
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contrario: se alcanzan situaciones de doble imposicion, en que un mismo hecho se ve
gravado por duplicado. De esta manera, si la primera Administracion incrementa la base
imponible de su contribuyente, y la otra considera que no procede realizar el ajuste
correlativo (porque eso se desprende de la normativa interna), sin disminuir la otra base,

la tributacion conjunta de la operacion serd mas alta.

La solucion a este tipo de conflictos puede pasar por el procedimiento amistoso
que se establece en el articulo 25 MC OCDE. Esta prevision otorga a quien se considere
perjudicado por una incorrecta aplicacion del MC OCDE la posibilidad de someter el caso
a la autoridad competente del Estado en que reside. EIl procedimiento amistoso, pues, lo
puede iniciar cualquier persona que entienda que la actuacion de un Estado le ha
damnificado, en el sentido de que ha implicado una tributacion que no es conforme a las
disposiciones del MC OCDE. La autoridad competente de ese Estado podra entablar una
“negociacion” con el otro Estado para alcanzar un acuerdo amistoso y dar solucion al
conflicto. No obstante, si ambas Administraciones no son capaces de llegar a un acuerdo,
la cuestion se sometera a arbitraje, siempre que no haya existido un pronunciamiento
previo por parte de un tribunal u 6rgano administrativo de cualquiera de los Estados
contratantes (articulo 25.5 MC OCDE). A tal efecto, cabe destacar que, en el seno de la
UE, existe un convenio en que se establece el arbitraje como obligatorio para resolver
estos problemas de doble imposicion (Convenio 90/436/CEE, relativo a la supresion de

la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresa asociada).

2.4.3 El ajuste secundario

La mera realizacion de los ajustes primario y correlativo permite modificar las
bases imponibles y adaptar la operacion vinculada a efectos fiscales. Sin embargo, el
excedente del beneficio correspondiente al ajuste no es compatible con el resultado que
la operacién hubiera arrojado conforme al principio de plena competencia. Se trata, en
este punto, de hacer corresponder el ajuste primario con la asignacion de beneficio que se
desprende del principio de plena competencia, a través de la calificacién fiscal de las
rentas que surgen. En este sentido, se asume la existencia de una operacion presunta (u
operacion secundaria) que da lugar a un exceso de beneficio sobre el ajuste primario,
exceso que ha de ser calificado fiscalmente y, en consecuencia, gravado. Algunas de las
calificaciones que pueden derivarse del ajuste secundario pueden ser dividendos
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presuntos, aportaciones presuntas de fondos propios o préstamos presuntos, de acuerdo

con las directrices de la OCDE™M.

En el &mbito interno espafiol es el articulo 18.11 LIS el encargado de hacer
referencia al ajuste secundario. La norma espafola sefiala que a la diferencia entre el valor
convenido en la operacion vinculada y el valor normal de mercado habré que otorgarle el
tratamiento fiscal que corresponda, en funcion de la naturaleza de la renta que se haya
puesto de manifiesto. A tal efecto, la LIS preveé el ajuste secundario para las relaciones
entre sociedad y socio (o participe, en su caso), y diferencia segin quién de ambos resulte
beneficiado con la operacion vinculada, teniendo en cuenta, ademas, el porcentaje de

participacion en la entidad.

Por un lado, cuando la diferencia beneficie al socio o participe (art. 18.11.a)) LIS),
la parte que corresponda con el porcentaje de participacion tendra para este la calificacion
de participacion en beneficios. Por su parte, para la entidad, que en este supuesto no sale
beneficiada, la renta se considerara como retribucién de fondos propios, tanto en relacion
con el porcentaje de participacion como en la parte que no se corresponda a este. ;Y
respecto a la parte que no se corresponde al porcentaje de participacion del socio? El
tratamiento seré el de utilidad percibida de una entidad por la condicién misma de socio
0 participe. Esto es, se englobaria dentro del articulo 25.1.d) de la LIRPF como

rendimiento del capital mobiliario.

Por otro lado, cuando la diferencia del precio de la operacion con el normal de
mercado beneficie a la entidad, la parte de esta diferencia correspondiente al porcentaje
de participacion sera para el socio un mayor valor de adquisicion de su participacion,
mientras que para la entidad tendra la consideracion de aportacion a los fondos propios
de la misma. Respecto a la parte de la diferencia que no corresponde al porcentaje de
participacion, es una liberalidad para el socio o participe (en IRPF si es persona fisica, en
IS si es persona juridica o, si es no residente, se tratara de una ganancia patrimonial en el
IRNR, a la luz del art. 13.1.1).4.° LIRNR). En consecuencia, para la entidad esta renta

tendré la calificacion de ingreso extraordinario.

1 OECD (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, ob. cit. par. 4.68.
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2.4.4 Ejemplo de aplicacion de los ajustes??

A continuacién, se desarrolla un breve ejemplo para comprender el

funcionamiento practico de los distintos ajustes.

Supongamos una sociedad X participa en otra, la sociedad Y, al 80 por ciento.
Cada una de ellas reside en Estados distintos, A y B, respectivamente, con tipos
impositivos diferentes en la imposicién sobre beneficios. Imaginemos que la entidad X
vende productos a la entidad Y por un precio superior al valor normal de mercado. Por
ejemplo, el precio convenido es de 5.000 euros mientras que el valor de mercado de
dichos productos es de 4.000 euros. De ello se desprende que el fin de la operacién puede
ser desviar beneficios a la entidad X, residente en el Estado A, con una tributacion mas

baja.

Pasado un tiempo, la Administracion tributaria del Estado B decide comprobar
esta operacion vinculada. Una vez comprobada, llega a la conclusién de que no se acordo
a un valor de mercado, por lo que ajusta la base imponible de la entidad Y, aumentandola
por valor de 1.000 (ajuste primario). Suponiendo que la Administracion tributaria del otro
Estado estd conforme con la comprobacion (no hay conflicto tributario), esta realiza el
ajuste correlativo sobre la base imponible de la entidad X, reduciendo su importe en 1.000

euros, de manera que se alinean ambos ajustes.

Una vez efectuados los ajustes primario y correlativo, queda pendiente calificar
fiscalmente las rentas que subyacen de la operacion. Para ello, consideramos que en estos
Estados el ajuste secundario conlleva una calificacion idéntica a la prevista en la LIS. Asi,
en este caso, tenemos que quien se beneficia de la operacion vinculada es la entidad, la
sociedad Y, por lo que resulta aplicable el apartado b) del articulo 18.11 LIS. Por tanto,
para la entidad Y, el 80 por ciento de la renta subyacente (correspondiente al porcentaje
de participacion) tendra la consideracion de aportacion a sus fondos propios (1.000 x 0,8

= 800), mientras que el 20 por ciento restante se tratara de un ingreso extraordinario.

12 Fuente: elaboracion propia tomando como base VILLELAS CIUDAD, Cristina: Los precios de
transferencia: una aproximacion multidisciplinar, 2017, ob. cit., pag. 128.
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Por su parte, para la entidad X, que es el socio en esta relacion, el 80 por ciento
de la renta es un mayor valor de su participacién en la entidad Y, que ascendera a 800
euros. De otro lado, el 20 por ciento restante adquiere la condicién de liberalidad.

2.5 Acuerdos previos de valoracion (APA)

Para evitar la realizacion de los anteriores ajustes y dotar de mayor garantia a las
operaciones vinculadas, es recomendable alcanzar los denominados acuerdos previos de
valoracion o APA, por sus siglas en inglés (Advance Pricing Arrangemets). Se trata de
pactos alcanzados entre las Administraciones tributarias y los contribuyentes en relacion
con el precio de las operaciones vinculadas, determinando un valor acorde con el
principio de plena competencia. En concreto, estos acuerdos pretenden fijar los criterios
referidos a las circunstancias de las operaciones vinculadas, tales como los métodos
empleados, los comparables, los ajustes que procedan y las hipotesis adoptadas como base

de las valoraciones, y todo con caracter vinculante.

Los APA se realizan con caracter previo a la realizacion de la operacién vinculada
y tienen vigencia para un determinado periodo de tiempo. No obstante, la Administracion
y el contribuyente también pueden acordar que se apliquen de manera retroactiva, siempre
que no hubiese prescrito el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
por via de la correspondiente liquidacién. Por tanto, en funcién de lo anterior, los APA

pueden prolongar su eficacia a periodos impositivos anteriores al de su materializacion.

La valoracion final que se alcanza con los APA permite evitar conflictos
tributarios, asi como supone una garantia para el contribuyente en aras de una mayor
seguridad juridica en torno a las operaciones vinculadas®?, tomando como base la relacion
de colaboracion que surgen entre aquel y la Administracion. Lo que se consigue con ello
es sortear posibles futuras comprobaciones administrativas, 0 minimizar sus riesgos,
puesto que se presume que el precio de las operaciones vinculadas ya es acorde con el
principio de plena competencia. Ademas, esta mayor certeza que rodea las operaciones

vinculadas una vez alcanzado el APA, facilita la alineacion entre actividad econdémica y

13 SENDIN CIFUENTES, José Luis: “Operaciones vinculadas: modificaciones introducidas por la Ley
27/2014 y el Real Decreto 634/2015” en Revista Quincena Fiscal, nim. 19, 2015, pag. 10.
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lugar de tributacion, objetivo primordial de la OCDE, y reduce el riesgo de posibles

problemas de doble imposicion (o de no imposicion).

En cuanto a la tipologia de los APA, se pueden clasificar en tres grandes grupos,
en funcion del nimero de intervinientes. Asi, los APA pueden ser unilaterales, bilaterales
o multilaterales. Los acuerdos unilaterales son los que se desarrollan entre una sola
Administracion y un unico contribuyente sobre el que tiene jurisdiccion, y sin considerar
otras Administraciones. En los APA bilaterales, en cambio, son dos las Administraciones
gue pactan con sus contribuyentes, lo que evita posibles situaciones de doble imposicion.
Finalmente, los acuerdos multilaterales se caracterizan por la intervenciéon de més de dos
Administraciones, formando un dibujo mas complejo, pero, a su vez, mas completo y de

mayor certidumbre fiscal y seguridad juridica, en contraste con los APA unilaterales.

Dentro del MC OCDE, los APA se fundamentan en su articulo 25.3 en que se
otorga cierto margen a los Estados para resolver las dudas acerca de la interpretacion del
convenio, en especial en lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposicion.
Ademas, en el articulo 26 se prevé el intercambio de informacion entre autoridades con
el objeto de la correcta aplicacién del convenio. En el &mbito estatal, la autorizacion
genérica para los APA la confiere el articulo 91.1 LGT, al sefialar que “los obligados
tributarios podran solicitar a la Administracion tributaria, cuando las leyes o los
reglamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que determine con caracter previo y

vinculante la valoracion a efectos fiscales de rentas, productos (...)”.

Tomando como base lo dispuesto en la LGT, la principal referencia a los APA se
daen el articulo 18.9 LIS. El precepto contiene la prevision sobre la facultad que ostentan
los contribuyentes para solicitar a la Administracion un acuerdo en cuanto a la valoracion
de las operaciones vinculadas. La LIS también hace referencia a los efectos de este tipo
de acuerdos, estableciendo que su vigencia sera de cuatro periodos impositivos desde la
fecha de su aprobacién. Ademas, como se ha mencionado mas arriba, los acuerdos pueden
aplicarse retroactivamente, respetando siempre que no hubiera prescrito el derecho de
comprobacion de la Administracion. Finalmente, el precepto menciona la posibilidad de
modificacion del acuerdo para el caso en que hayan variado las circunstancias que dieron

lugar al mismo, adaptando el pacto a la nueva situacion econémica.
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El desarrollo de los APA en la normativa estatal la realiza el RIS en su capitulo
VII. Desde el articulo 21 al 30 se regula el procedimiento para la adopcion de los APA,
abarcando desde las actuaciones previas y la solicitud de inicio del mismo, pasando por
la tramitacion, evaluacion y negociacion, y hasta su terminacién, que puede ser también
por la desestimacion del acuerdo y las solicitudes del contribuyente. Asimismo, se expone
el régimen de los efectos del acuerdo (anteriores y posteriores a este), asi como lo relativo
a posibles modificaciones y a la prorroga del acuerdo.
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3. EL PROYECTO BEPS DE LA OCDE Y LOS PRECIOS DE
TRANSFERENCIA

La presente seccion del trabajo tiene por objeto, fundamentalmente, el Plan de
Accidn BEPS de la OCDE. Como se sefialara, el Proyecto esta compuesto por quince
acciones, tendentes a hacer frente a los problemas derivados de la erosion de las bases
imponibles y el traslado de beneficios. En este apartado pondremos el foco en solamente

algunas de ellas, las mas intimamente ligadas a los precios de transferencia.

En primer lugar, nos centraremos en las acciones 8 a 10, relacionadas con la
alineacion entre los resultados de los precios de transferencia y la creacién de valor. Mas
tarde se analizard la accion 13, que aborda la documentacién de los precios de
transferencia. Junto a estas acciones, haremos, ademas, una breve referencia a la accion

5, en su vertiente relacionada con la transparencia en los APA.

3.1 Introduccién al Plan de Accién BEPS

La globalizacion como proceso trae consigo nhumerosos cambios vy
transformaciones a nivel econémico, desplegando sus efectos tanto positivos como
negativos en multitud de frentes. Una de las consecuencias més relevantes la constituye
el continuo proceso de integracion empresarial que se ha desarrollado en las Gltimas
décadas, protagonizado principalmente por las empresas multinacionales, que han visto
cémo crecia su participacién en el PIB mundial y como progresivamente aumentaba su

relevancia en el conjunto del comercio en el mundo.

En estas circunstancias, y como una consecuencia mas de la globalizacion, los
regimenes fiscales tambiéen se han visto igualmente afectados en dos vertientes distintas.
Por un lado, por la apariciéon de problemas de doble imposicion derivados de la mayor
interaccidn entre sistemas fiscales, lo que ha venido obligando a estos a adaptarse a las
nuevas situaciones fiscales. Por otro lado, la globalizacion ha permitido a los grandes
grupos empresariales encontrar resquicios para lograr una reduccién de su carga
tributaria, en ocasiones de manera ciertamente artificiosa. Como resultado de lo anterior,
y aunque las multinacionales se beneficien econémicamente de su menor tributacion,

tanto los gobiernos, en primera instancia, como los ciudadanos y empresas mas pequefas,
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en segunda instancia, se ven afectados de manera negativa por la recaudaciéon mas
modesta que se obtiene!®. Se evidencia, pues, que los perjuicios son mayores que los
beneficios en el &mbito tributario, cosa que obliga a replantearse determinados aspectos

de la fiscalidad internacional.

En ocasiones, los sistemas nacionales (los Estados son los Unicos soberanos en
esta materia) presentan lagunas, en forma de diferencias y asimetrias respecto a otros
ordenamientos, de las que se benefician determinados contribuyentes. A pesar de los
intentos individuales de los Estados para poner freno a este problema, la ausencia de un

patron uniforme a nivel internacional ha imposibilitado su resolucion.

Atendiendo a estas circunstancias, muchos paises mostraron su preocupacion ante
tal problema. Més en concreto, fueron los ministros de Hacienda de los paises del G20%°
quienes manifestaron ante la OCDE la necesidad de desarrollar un plan de accién para
limitar las erosiones de bases imponibles y los traslados de beneficios, siendo en 2013

cuando vio luz el Plan de Accion BEPS.

En términos de la OCDE, el inicio del Plan se sustenta en tres puntos basicos®®:

i. Identificar las acciones necesarias para hacer frente a la erosiéon de las bases
imponibles y al traslado de beneficios;

ii.  Establecer los plazos precisos para poner en marcha el conjunto de las acciones y

iii.  Identificar los recursos pertinentes y establecer la metodologia adecuada para el

desarrollo de las acciones.

El Plan BEPS persigue construir un clima de cooperacion internacional en materia
tributaria, requiriendo de la adhesion del mayor nimero de Estados posible, abarcando
tanto a paises miembros de la OCDE, del G20 y también a paises en vias de desarrollo,

que ocupan, en ocasiones, un papel protagonista en la terna de afectados por las

14 OCDE (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en

15 El G20 estad compuesto por 19 paises, ademas de la UE: Alemania, Arabia Saudi, Argentina, Australia,
Brasil, Canada, China, Corea del Sur, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, Italia, Japén, México,
Reino Unido, Rusia, Sudafrica y Turquia.

16 OCDE (2013), Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Editions OCDE.
http://dx.doi/org/10.1787/9789264207547-€s.
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operaciones de planificacion fiscal agresiva. Con todo ello, un fin comdn del Plan lo
constituye la consecucion de cierta homogeneizacion internacional de la legislacion
tributaria y, de igual manera, un mayor consenso entre regimenes fiscales desde una

perspectiva global®’,

Por otra parte, conviene destacar que el Plan se compone de tres ejes

fundamentales sobre los que actuar:

i.  Lacoherencia entre los distintos impuestos sobre la renta de las sociedades desde
una optica global.
ii.  La consecucién de la alineacién entre la tributacion de las actividades y su
sustancia economica.
iii.  Aumentar la transparencia en materia fiscal, junto a una mayor seguridad juridica

y prevision.

Para el caso que nos ocupa, las acciones 8 a 10, relativas a los precios de
transferencia, se incardinan en el segundo de los puntos, en alinear actividad econémica
y tributacion con la creacion de valor. De otra parte, también haremos referencia a otra
accion del Plan, la nimero 13, relativa a la documentacion sobre precios de transferencia
que, aunque esta ligada por razones obvias al segundo eje, pertenece en esencia al tercero

de ellos, es decir, a la transparencia fiscal internacional.

3.2 Las acciones 8 a 10

En lo que respecta a los precios de transferencia, las acciones el Plan que inciden
diametralmente sobre ellos son las nimero 8, 9 y 10. Sin la intencion de emprender
cambios radicales, la OCDE pretende que el principio de plena competencia se aplique
de manera correcta, sin que las grandes multinacionales efectien un uso indebido del

mismo®®.

17 PATON GARCIA, Gemma: “La documentacion sobre precios de transferencia y el informe «Country
by Country» en el escenario Post-BEPS”. En Revista Quincena Fiscal, nim. 15, 2016, pag. 3.

8 MARTIN JIMENEZ, Adolfo, CALDERON CARRERO, José Manuel: “El Plan de Accién de la OCDE
para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS”):
¢el final, el principio del final o el final del principio? En Revista Quincena Fiscal, nim. 1, 2014, pag. 12.
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3.2.1 Laaccion 8: precios de transferencia e intangibles

Siempre con la premisa de garantizar que los resultados de los precios de
transferencia se alineen con la creacion de valor, esta accion se identifica con los
denominados activos intangibles de las empresas, definidos por la propia OCDE como
aquellos que no son ni activos fisicos ni activos financieros, y que son poseidos o
controlados por las empresas en sus actividades comerciales®. Con todo, lo fundamental
para la OCDE es que las practicas realizadas por las empresas en relacion con los
intangibles sean respetuosas con el principio de plena competencia. Es decir, que impedir
la erosion de las bases y el traslado de beneficios por medio de transacciones entre

miembros de un mismo grupo empresarial.

En relacion con la definicion de activos intangibles, la OCDE aporta una lista
ejemplificativa de algunos de ellos. Incluye en esta relacion abierta a las patentes, el know
how, las marcas y nombres comerciales, los secretos comerciales, la reputacion o
goodwill, los derechos derivados de contratos y licencias oficiales, entre otros. E,
igualmente, los anteriores intangibles se contraponen con algunos ejemplos de lo que no
ha de considerarse como tal, como las sinergias de grupo o las caracteristicas especificas

del mercado...

Para conseguir que los movimientos de intangibles se adapten al principio de

plena competencia, la OCDE actta sobre los siguientes ejes°:

i. Establecer una nocion de intangible claramente delimitada pero lo
suficientemente amplia.
ii.  Asignar los beneficios que se deriven de estos intangibles de conformidad con
donde se crea el valor.
ii.  Desarrollar reglas para aquellas operaciones que versen sobre intangibles de

complicada valoracion.

19 OCDE (2016): “Garantizar que los resultados de los precios de transferencia estén en linea con la
creacion de valor, Acciones 8 a 10 — Informes finales 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la
Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios”, Editions OCDE, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264258280-€s

20 MIRANDA, Dulce Maria: “Intangibles y precios de transferencia: una aproximacion al Proyecto BEPS”.
En Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 913, 2015.
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iv.  Actualizar la regulacion de los mecanismos de reparto de costes.

Las actuaciones de la Accidn 8 se reflejan principalmente en el Capitulo VI de las
Directrices de la OCDE, que establece ciertas recomendaciones para el momento de
emprender el analisis funcional y de comparabilidad de los precios de transferencia. Asi,
primero, se deben identificar los intangibles de conformidad con lo mencionado més
arriba. Tras ello, habra que tener en cuenta quién ostenta la titularidad legal de aquellos
intangibles, poniéndolo en contexto con las caracteristicas contractuales de la operacion,
junto a sus funciones, riesgos y activos. En tercer lugar, se tendra que identificar la
naturaleza de las operaciones vinculadas relacionadas con los intangibles y ponerlas en
relacion con la forma en que tienden a crear valor. Para terminar de alcanzar el principio
de plena competencia, se ha de seguir el resto de recomendaciones generales previstas
para el conjunto de operaciones vinculadas, pero siempre tomando en consideracion las

peculiaridades que presentan los activos intangibles?!.

Sin animo de ahondar mas en las operaciones vinculadas protagonizadas por
intangibles, dada la extensién y la complejidad que suscita este asunto, conviene resaltar
que este tipo de transacciones se caracterizan por la dificultad a la hora de valorarlas. Por
esta razén, la aplicacion del principio de plena competencia en estos precios de
transferencia sobre intangibles requiere de un importante y exhaustivo estudio por parte
de quienes las realicen, pues son susceptibles de generar comprobaciones y controversias,

lo que aumenta el riesgo asumido con las mismas.

3.2.2 La accion 9: precios de transferencia y riesgos y capital

Referida a aquellas operaciones vinculadas que se caracterizan por transferir
riesgos entre miembros del grupo, asi como por asignar excesos de capital a los mismos,
la accion 9 pretende desarrollar reglas que impidan gue una entidad acumule resultados
no alineados con la creacion de valor por el hecho de realizar este tipo de actuaciones.
Esto es, lo que se procura es que las consecuencias de las operaciones vinculadas no se

deriven Unicamente de la asuncion de riegos o la aportacion de capital por parte de

21 CALVO VERGEZ, Juan: “El tratamiento de los precios de transferencia en el Plan BEPS: analisis de la
evolucion experimentada por las Acciones 8, 9 y 10 del citado Plan”. En Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales nim.2, 2016, pag. 13.

36



empresas relacionadas, por la via del retorno inapropiado a determina entidad por el mero

hecho de haber asumido riesgos o por haber contribuido con capitales.

El andlisis de estas operaciones sigue el mismo patron que el resto de operaciones
vinculadas, pero con ciertos matices. Asi, desde la dptica de los precios de transferencia,
el riesgo en estas operaciones debe asignarse a aquella parte que es quien controla y quien
tiene la capacidad financiera suficiente para asumir el propio riesgo. Por tanto, es esencial
conocer cual de las partes es la que puede ser capaz de gestionar los riesgos. Esa es la
clave, y no simplemente proporcionar financiacion a otras entidades si con ello no se tiene

un control de los riesgos de la operacion??.

3.3.3 La accion 10: precios de transferencia y otras operaciones de alto riesgo

La accion 10 tiene como objetivo establecer reglas que luchen contra la erosion
de bases y el traslado de beneficios que tengan que ver con operaciones que dificilmente
se realizarian entre partes independientes. Estamos, pues, ante supuestos en que partes
vinculadas pactan determinadas operaciones cuyas unicas razones de ser son el beneficio
fiscal y la propia relacion que existe entre quienes la realizan pues, de otro modo, entre
terceros, estas operaciones nunca o0 casi nunca tendrian lugar. Se trata, por tanto, de
operaciones que adolecen de razon de negocio alguna y que conllevan una aplicacién

inadecuada de los diversos métodos de valoracion.

Entre este tipo de acciones podemaos citar, por ejemplo, los llamados management
fees?® 0 gastos de gestion intragrupo que, en ocasiones, pueden utilizarse con un Gnico
objetivo, que no es otro que aprovecharse de determinados beneficios fiscales, tratdndose

de negocios gque no ejecutarian terceros independientes.

Para prevenir la erosion de bases y el traslado de beneficios que traigan causa en
esta indole de operaciones, la accién 10 persigue clarificar las circunstancias de las

mismas para poder recalificarlas; asi como esclarecer las metodologias que se aplican

22 https://www.roedl.com/insights/beps/beps-action-9-risk-capital.

Consultado el 29 de mayo de 2021.

ZDEL CAMPO AZPIAZU, Carolina: “Acciones 8, 9 y 10: alineando resultados de precios de transferencia
y generacion de valor” en VV. AA., GARRIGUES: Plan de Accién BEPS: una reflexion obligada,
Fundacién Impuestos y Competitividad, Madrid, 2017, pag. 223.
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sobre estos precios de transferencia, con especial interés en el de distribucion del
resultado (profit split); y proteger, de este modo, a los Estados cuyos contribuyentes
emprenden précticas de este tipo.

3.3 Laaccién 13y el informe pais por pais

intimamente relacionada con las acciones especificas sobre precios de
transferencia (acciones 8 a 10), el Plan BEPS incluye otra accion, la nimero 13, titulada
“Documentacion sobre precios de transferencia e informes pais por pais”. La
decimotercera accion versa, en esencia, sobre dejar constancia ante las Administraciones
de la realizacion de operaciones vinculadas relacionadas con precios de transferencia, con
el objeto de que aquellas dispongan de informacion de primera mano acerca de las

actuaciones de las empresas en este campo.

Se concibe esta accion, al estar en conexion con las acciones 8 a 10, como un
instrumento mas al servicio de las Administraciones para que los resultados de las
operaciones de precios de transferencia, y su consiguiente tributacion, se hallen en linea
con la generacion de valor. Ademas, todo ello se incardina siempre en un marco que
pretende favorecer una mayor transparencia desde el punto de vista tributario. Estamos
ante una de las acciones que mas consecuencias practicas conlleva en la gestion diaria de
las grandes empresas, pues impone obligaciones?* documentales de caracter anual a las
multinacionales. Hay que destacar que, hasta un momento anterior al Plan BEPS, la
OCDE no preveia ningun tipo de documentacion especifica a los grandes grupos
empresariales en cuanto a precios de transferencia, sino que Unicamente se limitaba a
indicar la necesidad de aportar cierta informacion. No se exigia ningun tipo de
documentacion ni requisitos de forma alguno, como si ha introducido el Plan por via de

la accion 13, de ahi la relevancia practica de la misma.

Combatir la erosién de las bases y el traslado de los beneficios por medio de

aumentar la transparencia, implica una actuacion a tres niveles®®: en primer lugar, a través

24 LLa accidn en si no supone obligaciones directas para los contribuyentes, sino la posterior transposicion
en los ordenamientos nacionales, como se verd a continuacion.

%5 OCDE (2013), Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, ob. Cit., pag. 24.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202719-en
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de la mejora en la recopilacion de datos; en segundo lugar, se pretende conseguir que los
contribuyentes desvelen més informacidn, y de caracter mas especifico, en relacion con
sus distintas estrategias de planificacion fiscal; finalmente, la OCDE persigue que la
confeccion de la documentacion sobre precios de transferencia no sea muy gravosa, al
mismo tiempo que, como se ha sefialado, la propia documentacién pueda ser mas

especifica.

De otro lado, también es importante poner de relieve los objetivos basicos que
estan detras de esta obligacion de documentacion®®, en aras de la consecucion de una

cultura de cumplimiento, en términos de la OCDE:

i.  Que el obligado tributario tenga en cuenta en todo momento las obligaciones que
se despenden de la realizacion de operaciones vinculadas sobre precios de
transferencia. En concreto, estas obligaciones se refieren a como fijar los precios
y resto de condiciones de las operaciones, y a la declaracion de los resultados
cosechados con las mismas.

ii.  Permitir que las administraciones tributarias correspondientes dispongan de la
adecuada informacion para valorar los riesgos inherentes a los precios de
transferencia.

iii.  Suministrar a dichas administraciones informacion de manera clara y exhaustiva
para poder emprender, en su caso, las comprobaciones que consideren en relacion
con las practicas de precios realizadas por los contribuyentes de su jurisdiccion,
sin perjuicio de que en el curso de las comprobaciones puedan requerir otra

informacion adicional.

Con todo, ya a escala préctica, la obligacion de documentacion de la accion 13 se
materializa en una estructura de tres niveles. Son tres los tipos de documentos a presentar:
el master file o documentacion del grupo desde un prisma de conjunto; el local file o
documentacién especifica del contribuyente local; y, por ultimo, el informe pais por pais

0 country by country report.

% OCDE (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, ob. cit. pag. 262.

39



a) El master file

El master file o archivo maestro es la documentacion especifica a nivel del grupo
empresarial que opera a escala internacional. En él se debe incluir un enfoque global de
las actividades del grupo, haciendo mencién a los siguientes puntos: las actividades
econOmicas que se desarrollan, la politica general en materia de precios de transferencia,
la forma en que se distribuyen los beneficios y las actividades internacionalmente, la
estructura organizativa, los activos intangibles del grupo, sus actividades financieras,
entre otros. EI fin comdn perseguido con lo anterior no es otro que dotar a las
administraciones de la informacién necesaria para poder evaluar los riesgos de los precios

de transferencia.

Es importante, en este sentido, que se describa el contexto internacional
(econdmico, juridico, financiero y tributario) en que el grupo opera, para asi ofrecer un
panorama global de sus actividades econdmicas. No obstante, en el master file no se exige
un analisis detallado o exhaustivo de los aspectos de los precios de transferencia, sino que
la principal misién es aportar informacién que pueda dar una mejor imagen de lo que es

el grupo.

b) El local file

El local file es la documentacion especifica del contribuyente entendido este como
el obligado tributario en determinada jurisdiccién impositiva, y contiene informacion mas
detallada de las operaciones intragrupo concretas. Complementaria a la informacion del
archivo maestro, la del archivo local es mas especifica y se cifie a las empresas del grupo
radicadas en cierto territorio, a cuyas administraciones se le suministra, con el objeto de

garantizar que estas analicen los riesgos que les atafien.

En concreto, la informacion a aportar tiene que ver con las operaciones entre la
empresa local y el resto de entidades del grupo, y cuya tributacion resulta interesante a
los ojos de la administracion local. Entre otros, algunos de los aspectos que han de
incluirse en este archivo son los datos financieros de tales operaciones. Sin embargo,
sobre todo, en relacién con los flujos de las operaciones, los puntos mas importantes a

incluir son los andlisis de comparabilidad, la argumentacion de la seleccion de
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determinado método de valoracién de los precios y la aplicacion de los mismos. Por lo
tanto, es en este documento donde se expone la forma en que la empresa aplica el

principio de plena competencia en sus operaciones vinculadas.

c) El informe pais por pais

El informe pais por pais o country by country report es el Gltimo de los
documentos que se exigen dentro de la accion 13. Este informe ha de contener
informacidn de caracter econdémico y tributario clasificada para cada pais en que opera el
grupo multinacional. Alguno de los datos que se incluyen en el documento son la
distribucion mundial de la renta obtenida por el grupo, indicadores relativos a las
actividades que realiza, asi como la jurisdiccion donde se hallan radicadas v,
especialmente, el impuesto sobre sociedades o similar que paga en cada territorio. Mas
en concreto, la informacion econdémica versa sobre variables como ingresos por ventas y
prestaciones de servicios, nimero de empleados, activos, beneficios o beneficios no

distribuidos.

El cumplimiento de esta exigencia debe satisfacerse por la matriz del grupo,
aunque la OCDE?" recomienda que no queden obligados a realizar el informe aquellos
grupos cuyos beneficios conjuntos sean inferiores a 750 millones de euros. Estima la
OCDE en sus Directrices que los obligados a presentar el informe obtienen alrededor del
90 por ciento de los ingresos que obtienen las sociedades, a pesar de que la gran mayoria

no estan exonerados del mismo.

Como novedad, ademas, convine subrayar que el informe pais por pais se
configura como un evaluador de riesgo (risk assesment) para las autoridades tributarias.
En este sentido, permite analizar los riesgos de los precios de transferencia e, igualmente,
los riesgos de cualquier otra operacién relacionada con la erosion de bases y el traslado
de beneficios. Con ello, pues, se pretende examinar aquellas posturas que se aproximen a

la planificacion fiscal agresiva y que se alejen del principio de plena competencia.

27 OCDE (2017), Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas
multinacionales y administraciones tributarias 2017, ob. cit. pag. 278.
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Siguiendo esta linea, un punto que ha suscitado cierta polémica es el relativo al
uso que las Administraciones puedan dar a toda esta informacién, desde el punto de vista
de la confidencialidad. En este sentido, gracias a la aportacion del informe pais por pais,
las Administraciones disponen de una valiosa -y sensible- informacion, aspecto que puede

Ilegar a generar cierta preocupacion en el seno de las grandes empresas.

Por esta razon, la OCDE ha fijado una serie de condiciones con el fin de garantizar
una adecuada recepcion del informe y un tratamiento apropiado de los datos. Estas

condiciones se pueden sintetizar en tres?®:

i. Los Estados han de aprobar medidas de caracter legal tendentes a garantizar la
confidencialidad de los datos que se aporten en el informe pais por pais.
ii.  Los paises han de utilizar la informacion consistentemente y de acuerdo a una
plantilla estandarizada (standard template).
iii.  El informe no se puede utilizar con un mero fin de practicar ajustes de precios de
transferencia o de renta gravable en el pais, de acuerdo con la informacion que

aporte, sino que su uso debe limitarse a los fines prescritos del mismo.

3.3.1 Laobligacion de documentacion en la normativa espafiola

Las nuevas obligaciones y deberes en materia de precios de transferencia han
cristalizado en el ordenamiento tributario espafiol, tanto en la LIS (articulo 18.3) como en
el RIS, mas en concreto, en el Capitulo V (articulos 13 a 16).

a) LIS

La introduccion en el ordenamiento espafiol de la obligacion de documentacion
tiene lugar en el articulo 18.3 LIS, precepto que indica que aquellas entidades que realicen
operaciones vinculadas deberan presentar ante la Administracién tributaria la
documentacién especifica que se exija reglamentariamente. Afade la LIS que tal

aportacion se hara de conformidad con los principios de suficiencia y de

28 DEL CAMPO AZPIAZU, Carolina, DIAZ-FAES ALVAREZ, José y SALAGARAY SCARPA, César:
“Accion 13: reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia” en VV. AA., GARRIGUES:
Plan de Accion BEPS: una reflexién obligada, ob. cit., pag. 285.
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proporcionalidad. Ademas, la ley establece una prevision consistente en que la
documentacién en cuestion tendra un caracter simplificado en el supuesto de entidades
cuya cifra de negocios no supere los 45 millones de euros. No obstante, la documentacion
simplificada no se aplica para una serie de operaciones, entre las que se encuentran las

que versan sobre inmuebles o sobre activos intangibles.

Asimismo, la norma, por otro lado, exceptua de la obligacion de documentacion
especifica a determinadas operaciones. Asi, no se han de documentar las operaciones
realizadas entre miembros de un mismo grupo de consolidacion fiscal, ni aquellas que
tienen lugar respecto a una misma entidad y cuyo importe de contraprestacion del
conjunto de operaciones no supere los 250 mil euros. Estas excepciones también quedan

reflejadas en el desarrollo reglamentario.

b) RIS

El desarrollo de la obligacion de documentacién se produce en el Capitulo V del
RIS, del articulo 13 al 16, que detallan lo contenido en la accion 13 con mas exhaustividad
que esta. EI primero de estos articulos constituye una especie de introduccion general a
la obligacidn, haciendo mencion al informe pais por pais (articulo 14), a la documentacion
especifica del grupo del contribuyente (articulo 15) y a la documentacion especifica del
contribuyente (articulo 16). El articulo 13 obliga a la presentacion del informe pais por
pais a aquellas entidades dominantes de un grupo Yy residentes en Espafia que, a su vez,
no dependan de otras en el extranjero (supuesto en que la dominante extranjera
presentaria, en su caso, el informe en su correspondiente Estado de residencia). Ademas,
se sefiala que el informe se debe presentar en un periodo no superior a doce meses desde

la finalizacion del periodo impositivo.

Por su parte, el articulo 14, que regula el informe pais por pais, obliga a presentarlo
Unicamente a aquellas entidades dominantes y residentes en Espafia (en concordancia con
el articulo 13) cuya cifra de negocios del ejercicio anterior supere los 750 millones de
euros para el conjunto del grupo. Consecuentemente, esta prevision reduce en cierto modo

el campo de aplicacion del informe pais por pais.
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El segundo apartado del articulo contiene una relacion de los datos e informacion
agregada que deben ser incluidos en el informe, algunos de los cuales ya han sido
mencionados mas arriba: ingresos brutos, Impuestos sobre Sociedades pagados -0 de
naturaleza analoga-, plantilla media, activos materiales e inversiones inmobiliarias, lista

de entidades residentes, entre otros.

Siguiendo el orden del RIS, el articulo 15 se refiere a la documentacion especifica
del grupo al que pertenece el contribuyente (el llamado archivo maestro)?. El precepto

enumera una serie de aspectos a incluir en el documento:

a. Estructura juridica, organizativa y operativa del grupo, e identificacion de las
entidades que lo compongan.

b. Informacidn sobre las actividades del grupo, mercados geograficos donde opera,
cadena de valor; funciones ejercidas y riesgos asumidos, politica en materia de
precios de transferencia; acuerdos de reparto de costes, etc.

c. Informacion sobre los activos intangibles del grupo, con especial referencia a
aquellos que sean relevantes en relacion con los precios de transferencia.

d. Informacion sobre la actividad financiera del grupo: forma de financiacion y
politica de precios de transferencia relativa a acuerdos de financiacion.

e. Situacion financiera y fiscal, entre la que resulta interesante la obligacién de hacer

mencion a los APA que tenga el grupo con las autoridades fiscales.

Para finalizar, el Gltimo de los articulos del RIS referido a la documentacion de
los precios es el 16, que aglutina el local file o documentaciéon especifica del
contribuyente. Continuando la linea del articulo anterior, presenta una relacion de la

informacion a incluir en el documento:

a. Informacion del contribuyente: estructura, organigrama; actividades econoémicas
y estrategia de negocio; principales competidores

b. Informacidn sobre operaciones vinculadas. Este apartado representa el grueso del
documento, donde se detallan las mismas y se identifican a quienes intervienen en

ellas. Lo maés relevante es que se debe explicar el analisis de comparabilidad

29 Este documento no se exige a los grupos con una cifra de negocios inferior a 45 millones de euros (art.
15.2 RIS).
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realizado, asi como la seleccion del método de valoracién, junto a su justificacion
correspondiente
c. Informacion de carécter econdémico y financiero, aportando los datos que

expliquen el método de valoracion elegido y la fuente de la que proceden.

Este documento si se exige a los grupos cuya cifra de negocios sea inferior a 45
millones de euros, a diferencia de lo que sucede con el master file, pero, en este caso, el
archivo local tendra un contenido simplificado. En tal supuesto, se suprimen algunas de
las exigencias anteriores con el objeto de simplificar la carga de documentacion y facilitar

su aportacion por parte de contribuyentes con menos poder econémico.

3.4 Referencia a la accion 5, sobre la transparencia en los APA¥®

La accion 5 del Plan BEPS, titulada “Combatir las practicas tributarias
perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia”, tiene una doble vertiente.
Por un lado, hace referencia a los regimenes fiscales preferenciales, es decir, a aquellos
que incentivan con ventajas fiscales la realizacion de determinadas actividades en su
territorio, lo que supone la deslocalizacién de algunas de estas actividades. Por otro lado,
siendo esta vertiente la que nos interesa, la accion 5 pretende hacer frente a los efectos
fiscales negativos a nivel global que se desprenden de los acuerdos con las

administraciones tributarias locales.

Centrandonos en esta segunda cuestion, algunos acuerdos con las
Administraciones podrian ser susceptibles de generar una cierta competencia fiscal
desleal entre Estados. La disminucion de los tipos impositivos efectivos, gracias a la
aplicacion de beneficios fiscales u otros incentivos, puede llegar a convertirse en un
elemento diferenciador que permita distorsiones y asimetrias entre jurisdicciones. Es,

pues, en este punto, donde pretende actuar la accion 5.

30 En este apartado se ha tomado como base lo dispuesto en ARRIBAS PLAZA, Diego, LOPEZ TAMAYO,
Marta y SANCHEZ LOPEZ, Andrés: “Accién 5: combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en
cuenta la transparencia y la sustancia” en VV. AA., GARRIGUES: Plan de Accion BEPS: una reflexién
obligada, ob. cit., pags 146 y ss.
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La clave en esta accion es la transparencia de los acuerdos que se alcanzan entre
grupos empresariales y autoridades tributarias, en especial en los APA de naturaleza
unilateral, donde solo interviene una administracion tributaria y un contribuyente

radicado en su jurisdiccion.

Para impulsar la transparencia y combatir conductas agresivas fiscalmente, la
accion 5 prevé la posibilidad de intercambio de informacion entre administraciones, bajo
ciertas condiciones. En este sentido, solamente tendrian acceso a esa informacion aquellas
jurisdicciones donde radiquen entidades relacionadas con las que se realicen operaciones
vinculadas, donde resida la socia directa y donde resida la socia ultima de la entidad que
ha alcanzado el APA en su pais. Este proceso consta de dos fases: en primer lugar, se
facilita a la administracion ajena un resumen e informacion béasica de manera
estandarizada, mientras que, en segundo lugar, la primera administracion remite el APA

teniendo en cuenta la informacion aportada en el primer paso.

Finalmente, es aconsejable sefialar que este intercambio de informacion debe estar
sujeto, por una parte, a un deber de confidencialidad, en el sentido de que la informacién
no puede ser revelada y, por otra parte, el tratamiento que ha de darsele a la misma debe
restringirse a los usos habilitados expresamente a tal efecto.

Como conclusion, es evidente que lo que la OCDE persigue por via de esta accién
es obtener una transparencia mas contundente intentando que no se vean perjudicados
ciertos ordenamientos por la existencia de tax rulings de entidades con otras
Administraciones. La consecuencia ha de tender a impedir la erosion de las bases y el

traslado de los beneficios.

En el ordenamiento interno espafol, asimismo, el reflejo de la acciéon puede
observarse en determinadas disposiciones, entre las que destacamos, en primer lugar, el
articulo 18.9 LIS, relativo a los APA, ya referido con anterioridad, en que el contribuyente
puede solicitar a la Administracién que valore cierta operacion. Igualmente, podemos
subrayar el articulo 23.6 LIS, en relacion con el patent box, incentivo fiscal que permite
una reduccion por la cesion de determinados activos intangibles creados por una empresa.
En este sentido, el apartado sexto del articulo 23 otorga al contribuyente la posibilidad de

solicitar a la Administracion una valoracion previa de los ingresos que va a recibir por la
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cesion y de los gastos que se deriven de la misma, alcanzando asi un acuerdo con la
AEAT.
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4. CONCLUSIONES

Desde un punto de vista social y del Estado del Bienestar, las précticas de
planificacion fiscal agresiva devienen reprochables ética y moralmente. En este sentido,
quienes ponen en marcha este tipo de conductas son entidades de un notable poderio
econdmico Yy, sin embargo, consideran que pueden maximizar sus beneficios a traves de
una reduccion de su carga impositiva. La menor tributacion y la consiguiente reduccion
de ingresos en el seno de las Administraciones publicas genera un efecto perjudicial para
el conjunto de la sociedad. Se consuma, en este aspecto, si se lleva al extremo, la maxima

de que “el que mas tiene, se hace mas rico, y el que menos, mas pobre”.

Atendiendo a lo anterior, las medidas de la OCDE integradas en el Plan BEPS
deben ensalzarse, al menos, la voluntad de querer cambiar el panorama fiscal cuando
resulta evidente que, con las précticas de los grandes grupos empresariales, los efectos
negativos superan con creces a los positivos. En este proceso, entendemos, conviene que
aquellos territorios menos avanzados econémicamente adquieran un papel protagonista,
que reclamen lo que les pueda pertenecer y se logre con ello una tributacion efectiva y

mas justa.

Es evidente que los pasos de la OCDE podrian ser mas firmes y méas contundentes,
pero es igualmente obvio que el poder de esta organizacién es limitado. Por medio del
Ilamado soft law, con recomendaciones y directrices es dificil conseguir un resultado
uniforme y respetado a todos los niveles. No obstante, es de destacar la actitud de muchos
Estados que han seguido las recomendaciones de la OCDE, reflejando en su derecho
interno toda la bateria de medidas del Plan BEPS. La voluntad politica es esencial cuando
se quieren cambiar las cosas y transformar la fiscalidad internacional, y si las autoridades
van, de alguna manera, de la mano, los resultados podran llegar a ser realmente

satisfactorios.

De otra parte, es complicado cambiar la manera de proceder de los grupos
empresariales, acostumbrados a conseguir cualquier objetivo que se propongan. En
relacién con la obligacion de documentacion de la accion 13 del Plan, resulta claro que
dichos deberes no suponen una excesiva carga para los grandes grupos de entidades, ya

que estos cuentan con los medios y recursos suficientes como para cumplirlos sin apenas
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dificultades. EI problema, siguiendo esta linea, recae en aquellas entidades de menor
dimension, que ven cdmo aumentan considerablemente sus obligaciones administrativas.
Estas sociedades, en contraposicion con las anteriores, destinan una mayor parte de sus
recursos a satisfacer estas exigencias, lo que repercute en un mayor coste y sacrificio para

ellas.

Aun con ello, hay que destacar determinadas previsiones normativas que
flexibilizan las obligaciones de documentacion, como las contempladas en la LIS y en el

RIS, que eximen de ciertas obligaciones o simplifican las exigencias.

Son varios los autores®? que ponen en tela de juicio que las actuaciones del Plan
BEPS puedan llegar a constituir una transformacion radical de la fiscalidad internacional,
sino que mas bien consideran que estamos ante reparaciones aisladas que no suponen una
verdadera reforma a todos los niveles. Se critica la indefinicion de muchos conceptos
fundamentales, que pueden provocar que el Plan no logre sus objetivos baésicos,

generando incertidumbre y seguridad.

Con todo, es primordial que no se produzca una confusion entre lo que
moralmente es reprochable y lo que verdaderamente es ilegal desde el punto de vista
juridico. Asi las cosas, las actuaciones en materia fiscal deben tener en cuenta tales

extremos y centrar los esfuerzos en lo que, en realidad, debe ser perseguido y sancionado.

Para concluir, es una obviedad que nada cambia si no hay voluntad de quienes
pueden lograr tales cambios. Encontramos, de una parte, a las grandes empresas, y de
otra, a aquellas jurisdicciones que se ven perjudicadas por las acciones de aquellas. Son
las autoridades quienes tienen en su mano el poder para transformar la fiscalidad, pero
hacerlo a una escala internacional requiere de la conjuncion de voluntades, lo que no
resulta tan sencillo cuando existen intereses contrapuestos. Por tanto, el futuro de la
fiscalidad internacional depende de cuantiosos factores dificilmente coincidentes, por lo

que la transformacion se antoja ciertamente compleja.

31 Ver supra

%2 MARTIN JIMENEZ, Adolfo, CALDERON CARRERO, Jos¢ Manuel: “El Plan de Accién de la OCDE
para eliminar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones (“BEPS™):
¢el final, el principio del final o el final del principio? En Revista Quincena Fiscal, ob. cit., pag. 21.
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