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PRESENTACION

En nuestro medio estamos iniciando recientemente una nueva etapa
sobre la aplicacion de los precios de transferencia, por el impulso que ha
generado la gestion de la Dra. Tania Quispe Mansilla, desde que asumid
el cargo de Superintendente Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria.

En esa linea, la obra de los doctores Adolfo Martin Jiménez y José Manuel
Calderén Carrero, que tengo el agrado de presentar, nos brinda la
oportunidad de proyectarnos ainteresantesreflexiones que estan suscitando
la aplicacion de los precios de transferencia en los paises miembros de la
Unién Europea.

Por eso consideramos meritorio publicar esta obra dentro de la Coleccién
"Doctrina Tributaria y Aduanera’, disefada por la Sub Direccion de
Investigacion y Publicaciones del INDESTA, que tiene como propoésito
fomentar doctrinas que aporten conocimientos con tendencias innovadoras
y que sean de aplicacion en nuestro pais.

Estamos muy agradecidos con Adolfo Martin y José Manuel Calderén, por
brindarnos la oportunidad de publicar su obra, que sin duda serd muy leida
y generard muchas ideas en nuestros lectores, debido a que la globalizacion
econdmica, ha situado a los precios de transferencia en una encrucijada,
desde el plano aplicativo y regulatorio, que afecta por igual a todos: Estados,
Administraciones Tributarias y contribuyentes, tal como mencionan los
autores. En tal sentido, el estudio de los precios de transferencia, resulta
sugerente, para realizar investigaciones tomando en cuenta nuestra realidad
y perfilar reformas a nuestra medida.

Las nuevas ideas que suscitan de la obra, de seguro provocaran muchisimas
reacciones positivas que engendren toda una linea de investigacion, sobre



una tematica tan compleja y actual, como resulta ser la aplicacion de los
precios de trasferencia en nuestro pais y su conexion global, alineadas a los
nuevos retos que tiene SUNAT hoy en dia.

Callao, 17 de junio de 2013

Luis Felipe Polo
Jefe del Instituto de Desarrollo Tributario y Aduanero
INDESTA - SUNAT



PROLOGO

Es sabido que la globalizacién econémica ha creado nuevos paradigmas, que
son estudiados por los investigadores de las diversas areas del saber humano.
El derecho tributario hace su parte. Buscando caminos mas claros sobre la
fiscalidad internacional.

La obra de los doctores Adolfo Martin Jiménez y José Manuel Calderén Carrero,
han recorrido con creces dicho camino, enfocandose principalmente por la
senda de los precios de transferencia, prevista en la regulacién espafiola.

En esta parte, quiero indicar que los autores detallan profusamente los capitulos
de la obra en su introduccién, haciendo notar los puntos desarrollados en
cada uno de ellos. Donde los lectores encontraran un panorama general de la
investigacién y que recomiendo su lectura previa.

En ese sentido, agregando a lo anterior, podemos precisar que la obra realiza
un examen critico, analizando temas tan variados como el alcance valorativo
o recalificatorio del art. 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS) espariol, la interrelacion entre la normativa contable y la
fiscal, el policentrismo de fuentes en materia de precios de transferencia y
el papel del legislador nacional, el nuevo procedimiento de comprobacion
del valor normal de mercado de las operaciones vinculadas, la existencia
de procedimientos internacionales para resolver los problemas de doble
imposicién por ajustes de precios de transferencia, asi como la controvertida
regulacién del régimen sancionador de las operaciones vinculadas. Por ltimo,
los autores destacan que la base de la mayoria de problemas que se plantean
en la actualidad, se debe a la falta de una politica definida y meditada en
materia de precios de transferencia.

De los problemas estudiados, los mas destacados estan referidos a la
naturaleza y fuentes de las operaciones vinculadas en la regulacién espafiola.



Igualmente, se precisa que en la nueva regulacion de las operaciones
vinculadas, los aspectos procedimentales debieran ocupar un lugar visible, ya
que, los actuales arts. 16.9 TRLIS y 21 RIS son inadecuados. El lado favorable,
que los autores mencionan, es el estudio de la regulacion del procedimiento
amistoso que se realizé en Espafa en el 2008, debido a la relevancia que
el mismo tiene en materia de operaciones vinculadas en todo el mundo
en los ultimos tiempos. No obstante, refieren que la legislacion espafola,
actualmente vigente, no esta acabada técnicamente, o, al menos, hay aspectos
importantes que debieran mejorarse.

El tema mas sugerente y que se debe tomar nota para una investigacion
en nuestro pais, es el referido a la configuracién del arbitraje tributario. En
especial, el arbitraje en materia de operaciones vinculadas, que se presenta
como uninstrumento Util para los Estados, desde una perspectiva de la politica
tributaria. Con la finalidad de generar seguridad a sus contribuyentes, para
que los ajustes realizados por las autoridades de los Estados contratantes no
ocasionen doble imposicién, por falta de correspondencia en el otro Estado
contratante.

Para culminar, otro tema interesante, es el referido al régimen sancionador,
por ejemplo, los autores opinan que existen dificultades de orden
constitucional. Como la falta de definicién legal de la documentacién que
debe llevar el contribuyente o el grupo. La ausencia de una regulaciéon que
permita determinar con claridad cudndo la documentacién es inexacta o
incompleta. De ahi que los autores opinen que es necesaria su reforma y,
del mismo modo, seria necesario repensar el resto de la regulacién de las
operaciones vinculadas y precios de transferencia del propio art. 16 TRLIS,
en la legislacion espafola. En busca de brindar seguridad juridica a los
contribuyentes y a la propia Administracion encargada de la aplicacion de las
normas tributarias.

Como habra percibido el lector, el eje temético de la obra, nos permite conocer
lineas de investigacién muy importantes, para reflexionar cientificamente
y desde el punto de vista académico, sobre los precios de transferencia y
las operaciones vinculadas, que tiene reciente cufio en nuestra normativa
peruana.

Por ultimo, mostramos nuestra gratitud a los doctores Adolfo Martin Jiménez
y José Manuel Calderén Carrero, por brindarnos la oportunidad de publicar
su estupenda obra “Precios de Transferencia” en nuestro pais y que sera fruto



de muchos proyectos de investigacién, asi mismo, servird como fuente de
enseflanza para las capacitaciones que se desarrollen en el INDESTA sobre
precios de transferencia.

Callao, 17 de junio de 2013
Daniel Yacolca Estares

Coordinador General de la Sub Direccion de Investigacién y Publicaciones
INDESTA - SUNAT
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INTRODUCCION

La reforma del art. 16 TRLIS operada por la Ley 35/2006, de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal (LMPFF), con efectos para periodos impositivos
iniciados a partir del dia 1 de diciembre de 2006, ha sido, qué duda cabe, uno
de los cambios més polémicos de nuestro ordenamiento tributario en los ul-
timos tiempos, tanto desde el punto de vista tedrico —prueba de ello son las
numerosas obras y articulos doctrinales dedicados a este precepto— como
—especialmente— desde el punto de vista practico, para los profesionales
del asesoramiento tributario y las empresas. El Auto del TS de 8 de febrero
de 2011, rec. 8/2009, es buena prueba de ello: no solo pregunta al TC sobre
la constitucionalidad del régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS, sino que,
ademas, anuncia que el precepto y su desarrollo reglamentario sera examina-
do desde la dptica del principio de legalidad por el propio TS una vez que el TC
emita su juicio de constitucionalidad. En el contexto del art. 16 TRLIS, especial
atencion han recibido las obligaciones de documentacién, desarrolladas en
2008 y modificadas en varias ocasiones hasta el dia de hoy, el ajuste secunda-
rio o el régimen sancionador, aunque solo sobre este ultimo se haya dirigido
el TS al TC.

La presente obra, sin embargo, no busca ocuparse de algunos de los temas
maés polémicos del art. 16 TRLIS (ajuste secundario, documentacion) mas que de
forma tangencial, en la medida en que sean relevantes para el discurso articula-
do en las paginas que siguen. En realidad, esta monografia pretende ocuparse
de tres cuestiones bien diferenciadas, pero que estan en la raiz de las dificul-
tades o dudas que genera el art. 16 TRLIS. Y, sin embargo, algunas de ellas o
bien han pasado desapercibidas o se han presentado de una forma no del todo
adecuada. Otras si se han estudiado (v. gr,, régimen sancionador), pero quizas
convenga revisarlas desde una perspectiva distinta, que es la que proponemos.
Es decir, no pretendemos tanto ocuparnos de los efectos del art. 16 TRLIS —
aunque, sin duda, por el propio planteamiento del libro, lo haremos— como
de las causas que determinan algunas de sus consecuencias mas arbitrarias y
desproporcionadas.
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En primer lugar, llama la atencién el debate que se ha generado entornoala
naturaleza del art. 16 TRLIS y las fuentes reguladoras de las operaciones vincu-
ladas, 0, mas bien, resultan sorprendentes los términos en los que el debate y la
cuestion de las fuentes se han planteado tras la Ley 35/2006. Y ello por diversas
razones. Por un lado, la confusa interrelacion del art. 16 TRLIS con la normativa
contable no ha hecho sino generar dudas sobre los efectos de una y otra nor-
mativa, dato en si mismo revelador no ya de la inexistencia de una politica legis-
lativa en materia de precios de transferencia sino de inexistencia de ideas claras
sobre como debe ser la regulacion contable-fiscal de una materia tan sensible
como las operaciones vinculadas. Por otro lado, en la reforma operada en el
art. 16 TRLIS por la Ley 36/2006, a nuestro juicio, cabria detectar dos pulsos que
han ejercido una influencia distorsionadora a la hora de articular una regulacién
consistente y moderna de esta materia, a saber: una concepcién antiabuso de la
normativa de precios de transferencia (concepcién hoy ampliamente superada
a nivel internacional y de la UE) y una cierta obsesion por lograr la compatibili-
dad de esta normativa con el Derecho de la UE por la via (excesivamente sim-
plista y de dudosa consistencia) de extender su ambito de aplicacién a todo tipo
de operaciones (internas y transfronterizas).

Al mismo tiempo, la pretendida complementariedad de las Directrices de
la OCDE en materia de precios de transferencia 1995 (y, ahora, 2010; 0 mas re-
cientemente, del enfoque autorizado de la OCDE en materia de atribucion de
beneficios a los establecimientos permanentes) con respecto al art. 16 TRLIS da
la impresion de que justifica, para el legislador nacional, el abandono de todo
intento de formulacién de una politica en materia de precios de transferencia e
igualmente, parece que sirve de justificacion a la propia Administracion tributa-
ria para fundar sus liquidaciones en el equivalente al art. 9 Modelo de Convenio
de la OCDE (MC OCDE, en adelante) para la eliminacién de la doble imposicién
en materia de imposicién sobre la renta y el patrimonio de los Convenios para
la Eliminacién de la Doble Imposicién (CDI) firmados por Espafia. Todos los an-
teriores fendmenos interconectados, esconden una confusién en materia de
fuentes con efectos en el art. 16 TRLIS y sus aplicaciones practicas. A nuestro
juicio, el problema del art. 16 TRLIS y su normativa de desarrollo no es tanto la
obligacién de documentacién o la relacién con la normativa contable, sino, mas
bien, que estas dudas son el fiel reflejo de la falta de formulacion de una politica
en materia de precios de transferencia, en gran parte, por confusiones acerca de
la naturaleza del art. 16 TRLIS, las fuentes en materia de operaciones vinculadas
y precios de transferencia, asi como las relaciones entre ellas, o los efectos que
los CDI tienen en el ordenamiento interno. A tratar de aclarar estas cuestiones
se dedican los dos primeros capitulos del presente trabajo; el primero de ellos
pretende delimitar la naturaleza (actual) del art. 16 TRLIS, asi como repasar de
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una forma répida las principales novedades que introdujo la redaccién de este
precepto derivada de la LMPFF; el segundo trata de exponer las fuentes en ma-
teria de operaciones vinculadas/precios de transferencia, las relaciones entre
ellas y las deficiencias en esta materia de la normativa actualmente vigente.

En segundo lugar, la presente monografia se ocupa de las cuestiones pro-
cedimentales en materia de operaciones vinculadas, tanto del procedimiento
interno de comprobacién (Capitulo lll) como del procedimiento amistoso de los
CDI (Capitulo IV) y el regulado en el Convenio 90/436/CEE, relativo a la supre-
sion de la doble imposicion en caso de correccién de los beneficios de empresas
asociadas (Capitulo V). En realidad, a través del analisis de los distintos procedi-
mientos en materia de operaciones vinculadas/precios de transferencia, preten-
demos poner de manifiesto las conexiones (o mejor, la falta de conexién que se
deriva de la normativa interna) entre ellos, asi como las lagunas de los mismos
en laregulacion interna o internacional. La normativa interna del procedimiento
de correcciones valorativas en materia de operaciones vinculadas en el art. 16.9
TRLIS y art. 21 RIS (Capitulo 1ll) pone de manifiesto la incomprension de la na-
turaleza del fendémeno de los precios de transferencia, asi como su relaciéon con
los instrumentos internacionales (CDI, Convenio de Arbitraje), aunque, sorpren-
dentemente, para el TS no se susciten dudas de inconstitucionalidad en este
punto. La regulacién del procedimiento amistoso (Capitulo IV), que se estudia
desde una perspectiva interna e internacional, es, en nuestra modesta opinién,
mejorable, tanto en términos técnicos como de conexion con el procedimiento
interno del art. 16.6 TRLIS. En este contexto, deberia valorarse si a Espafia le con-
viene introducir el arbitraje como técnica de solucién de los conflictos, especial-
mente, en materia de operaciones vinculadas, una vez que el art. 25.5 MC OCDE
recoge esta clausula (cuestion a la que se dedica el acapite 6 del Capitulo IV) y
los CDI espafioles comienzan a incluirla (art. 25.5 CDI Espafa-Suiza ex Protocolo
2011).Y, finalmente, se aborda el estudio del Convenio 90/436/CEE desde dos
perspectivas, hemos pretendido diseccionar su regulacién, poniendo de mani-
fiesto su ambito de aplicacion y las ventajas que aporta a los contribuyentes,
pero también, y esto no es menos importante, se ha buscado subrayar sus defi-
ciencias técnicas o lagunas, que, como se vera, no son pocas.

En tercer y dltimo lugar, el Capitulo VI se ocupa de uno de los temas de moda,
el régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS, sobre cuya constitucionalidad el TS
ha preguntado al TC en el Auto de 8 de febrero de 2011. En realidad, el propio
Auto podria reflejar una cierta incomprension del fenémeno de las operaciones
vinculadas/precios de transferencia, al centrarse nuevamente en la problema-
tica de la documentacién, sin reparar en que, en gran parte, el problema de la
documentacién y el régimen sancionador del art. 16.10 TRLIS no es mas que el
efecto, y no la causa: dificilmente podremos saber qué es una documentacion
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exacta o completa si el propio legislador ha renunciado a formular una politica
clara, sin ambigiiedades o lagunas, en materia de operaciones vinculadas. No es
la documentacién o la remisién a la normativa reglamentaria la que ocasiona la
dificultad, sino la falta de definicién de qué contenido debe plasmar esa docu-
mentacién y como ha de llegarse a €|, esto es, la ausencia de las mas minimas
indicaciones sobre coémo hay que aplicar la metodologia y formular el analisis
de comparabilidad. Es decir, a nuestro juicio, gran parte de las dificultades de
orden constitucional que genera el art. 16.10 TRLIS est4 conectada no tanto con
la falta de definicién legal de la documentacion (anélisis formal) como con la
renuncia del legislador a definir como debe llegarse a esa documentacién, fruto,
en definitiva, como ya hemos comentado, de la renuncia a la formulacién de
una politica nacional en materia de precios de transferencia: la configuracién
del art. 16 TRLIS como una“norma en blanco”en el plano sustantivo, con todo lo
que ello conlleva, constituye posiblemente el principal problema de fondo que
presenta la normativa espafola de operaciones vinculadas.

Junto a estas cuestiones, el Capitulo VI también se ocupara de las cuestiones
especificas de orden constitucional que surgen, asi como de las distintas inter-
pretaciones del precepto que —como ya adelantamos—puede hacer la Admi-
nistracion de alguna de ellas, con efectos muy importantes y desproporciona-
dos sobre los contribuyentes, si las utiliza. Los cambios legislativos en materia
de documentacién también inciden en el régimen sancionador y es otro de los
grandes temas sobre los que nos pronunciamos en este capitulo.

En realidad, la finalidad del presente trabajo es modesta. No son pocas las vo-
ces que en los Ultimos tiempos se han alzado para demandar una reforma (nue-
va redaccion) del art. 16 TRLIS, por sus efectos desproporcionados (por ejemplo,
en materia de documentacién, régimen sancionador, ajuste secundario y am-
bito de aplicacién) y sus numerosos defectos técnicos, de orden constitucional,
de legalidad o de Derecho de la UE.”’ En las paginas que siguen, simplemente,
pretendemos llamar la atencion sobre temas que, ineludiblemente, deberia tra-
tar la reforma o cuestiones no resueltas o no reguladas que deberian abordarse,
asi como sobre cual deberia ser el enfoque para valorar la constitucionalidad/
legalidad del art. 16.10 TRLIS.

Es cierto que la regulacién de precios de transferencia esta en su infancia
a nivel mundial, como ha reconocido recientemente el propio J. Owens, pero
no puede perderse de vista su enorme alcance y caracter nuclear que constitu-
yen la columna vertebral de esta suerte de sistema tributario internacional en

©  Véase en este sentido la reciente Propuesta de modificacion del art. 16 TRLIS (Hacia la
simplificacion, flexibilizacion y adecuacién del régimen al contexto internacional y econémico),
hecha ptiblica por la AEDAF (www.aedaf.es) en julio de 2011, con planteamientos préximos a
los que nosotros hacemos.
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cristalizaciéon actualmente existente (y de los ordenamientos tributarios que lo
componen), tanto desde la perspectiva de los Estados y sus administraciones
tributarias (instrumento de proteccién de bases imponibles y de vertebracién
del reparto internacional de poder tributario) como desde la de los contribuyen-
tes (principal riesgo fiscal de las empresas que realizan operaciones vinculadas
transfronterizas). Por tanto, podria afirmarse que la normativa de los Estados
sobre precios de transferencia constituye una de las regulaciones (tributarias)
que posee mayor relevancia en un contexto de globalizacién (y consolidacion
fiscal), lo cual requiere ineludiblemente articular una adecuada politica nacional
en materia de precios de transferencia que guarde un adecuado equilibrio en-
tre su aspecto defensivo y el elemento de competitividad (y proporcionalidad)
regulatoria, y que en todo caso salvaguarde la seguridad juridica y garantice la
efectiva eliminacién de la doble imposicion en el menor tiempo posible (incluso
preventivamente), a través de los distintos mecanismos (nacionales e interna-
cionales) que puedan arbitrarse.

La formulacién de tal politica de precios de transferencia, a su vez, no puede
ser simplemente “importada” de otras jurisdicciones, aunque las experiencias
comparadas pueden servir de piedra de toque para articular una politica nacio-
nal en estay muchas otras materias. Muy en particular, una leccién que ofrece el
Derecho Comparado, que tiene que ver con las propias técnicas de elaboracion
de la normativa mucho mas pensadas, transparentes y abiertas, pasa por dise-
fiar una politica de precios de transferencia considerando los condicionantes
micro y macroeconémicos, la regulacion financiera-contable y la propia confi-
guracion del sistema tributario en el que vendria a operar la norma de precios
de transferencia, esto es, el modelo impositivo (worldwide vs. territorial/dual; la
normativa de transparencia fiscal internacional y de subcapitalizacion; las nor-
mas sobre asignacion de gastos y sobre determinadas deducciones —I+D+i,
patent box—; los CDI; el Convenio 90/436/CEE; el Derecho originario y derivado
de la UE; etc.).

. Ciertamente, todo esto nos sitlia en un escenario de elaboracion de normas
mucho mas complejo, al que posiblemente no estemos acostumbrados. Pensa-
mos que tal escenario, lejos de ser utépico o constituir una quimera académica,
va esta siendo empleado por un cierto nimero de jurisdicciones que se posicio-
nan en vanguardia y de ahi nuestra reflexién en aras de aportar un enfoque de
critica constructiva en linea con lo que consideramos que también es nuestro
cometido como académicos.™

** Véase sobre estas cuestiones, Martin Jiménez (2010b).
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1. INTRODUCCION

En el presente capitulo se pretende ofrecer una vision general tanto de las po-
testades que atribuye a la Administracion el art. 16 TRLIS, en su versidn derivada
de la LMPFF, como de los presupuestos y limites, asi como de los problemas
que plantea sucesivos (fuentes en materia de operaciones vinculadas/precios
de transferencia, procedimiento interno, amistoso o en el contexto del Conve-
nio 90/436/CEE y, por ultimo, régimen sancionador). La naturaleza general e
introductoria de esta seccién hace que, sin embargo, sea conveniente realizar
una breve referencia a ciertos aspectos o mandatos normativos (v. gr.,, ajuste
secundario, servicios intragrupo o acuerdos de reparto de costes) que solo se-
ran tratados posteriormente en lo que tiene relaciéon directa con las cuestiones
objeto de analisis en esta monografia.

El capitulo comienza ofreciendo una visién general de la filosofia a la que se
adhiere el art. 16 TRLIS, en la redaccién derivada de la LMPFF y sus modificacio-
nes posteriores, para continuar, en el acapite 3, con una reflexiéon también gene-
ral sobre los poderes y facultades que atribuye este precepto a la Administracion
tributaria. En el acépite 4 se estudian con detalle los presupuestos especificos
de los ajustes que regula la norma comentada, subrayando las diferencias mas
destacables con su antecesora, el art. 16 de la originaria Ley 43/1995.

2. EL CAMBIO DE FILOSOFIA DE LA NORMATIVA EN MATERIA
DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA CON LA LMPFF:
HACIA ELTEST DE“RACIONALIDAD OBJETIVA”

El aspecto mas remarcable de la modificacién en el régimen del art. 16 TRLIS
derivado de la LMPFF se encuentra en el cambio de filosofia que introdujo con
respecto a la Ley 43/1995. El texto originario del art. 16 TRLIS (derivado de la
Ley 43/1995) se adscribia al grupo de legislaciones que conciben el régimen
de operaciones vinculadas, sobre todo, como un arma en manos de la Admi-
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nistracion para luchar contra el fraude y la evasion fiscal. Es cierto que en la
redaccion originaria del precepto no aparecia ninguna mencién o referencia a
la“intencién” del sujeto pasivo en relacién con la valoracién de sus operaciones
vinculadas en el sentido de que mediante la manipulacién del precio de trans-
ferencia con respecto al estandar de mercado, existia alguna finalidad elusiva.
Sin embargo, tal intencién subjetiva aparecia subsumida en los propios pre-
supuestos de aplicacién del precepto: alli donde se produjesen pérdidas re-
caudatorias netas o diferimientos de impuesto, el animo subjetivo, la voluntad
de eludir la tributacion en Espafia, se presumia y la consecuencia natural de la
constatacion de la menor tributacién o diferimiento era el ajuste de la opera-
cion para valorarla, por la Administracion, a precios de mercado, sin necesidad
de probar cuél era el animo que movi6 al sujeto pasivo para emplear precios
distintos a los de mercado.

Con la finalidad confesada de adaptarse a las Directrices de la OCDE en ma-
teria de precios de transferencia (a este respecto, nos remitimos al tratamiento
de esta cuestién en el Capitulo I1), tal y como se recoge en la Exposicién de Mo-
tivos de la LMPFF, la actual norma recoge una regla imperativa de valoracion a
precios de mercado de las operaciones realizadas entre personas o entidades
vinculadas. Esto es, el principio de plena competencia alcanza su grado maximo
de esplendor al imponerse la obligacién, en todo caso, de valorar a precios de
mercado las operaciones llevadas a cabo entre partes vinculadas. Es decir, de
una potestad de “correccién” de casos patolégicos que correspondia a la Admi-
nistracion en la redaccién del art. 16 TRLIS vigente con anterioridad a la LMPFF,
se ha pasado a la generalizacién de la obligacién de valoracion a precios de
mercado, que en la actualidad se impone no solo a la Administracion tributaria,
sino también, con caracter general, para los sujetos pasivos del IS, IRNR e IRPF
(con ciertas matizaciones en estos dos Ultimos casos, que seran objeto de anali-
sis, especialmente en el Capitulo VI, Seccién 5.6.). Con este cambio de direccion,
la regulacion del principio de plena competencia adquiere nuevos matices: no
se trata ya tanto de luchar contra la evasion fiscal (por mas que se consiga este
efecto) como de delimitar qué bases imponibles se vinculan al territorio espa-
fol y deben, en consecuencia, resultar gravadas por nuestros impuestos. Al tra-
tar de situarse en el “contexto” del analisis de comparabilidad admitido en las
Directrices de la OCDE (1995-2010), la determinacién del valor de mercado se
realizara por referencia a los cinco factores de comparabilidad, dato que exige
fundamentalmente un analisis y comparacion de naturaleza objetiva a la hora
de determinar el precio de mercado, de manera que los motivos (comerciales o
de elusion) que persigan quienes se apartan del precio de mercado o el grupo
al que pertenecen resultaran, en la mayoria de los casos, irrelevantes a efectos
de la aplicacién del art. 16 TRLIS.
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Lo cierto es que, a pesar de que el cambio de filosofia de la norma en mate-
ria de operaciones vinculadas es razonable (a diferencia de algunos aspectos
vinculados a su desarrollo), presentar, como hace la Exposiciéon de Motivos,
el mismo como una exigencia de adaptacién a lo dispuesto en las Directrices
de la OCDE resulta, cuando menos, inexacto o excesivo. Si bien las Directrices
de la OCDE parecen escorarse hacia una concepcién objetiva del principio de
plena concurrencia —que se presenta en ellas como un criterio de divisién de
la base imponible entre distintas jurisdicciones y, en consecuencia, de reparto
de la jurisdiccién tributaria, mas que como una norma antiabuso— tanto el
art. 16 antiguo como el nuevo, derivado de la LMPFF, encuentran encaje o
acomodo en los Comentarios al art. 9 MC OCDE 1963-2010 y en las Directri-
ces en materia de precios de transferencia de la OCDE 1995-2010. En defini-
tiva, tanto uno como las otras no son mas que “directrices”, acuerdos de una
organizacion internacional, la OCDE, con el suficiente grado de abstraccion
para que distintas formas de llevar a cabo un objetivo y legislaciones marca-
damente diferentes encuentren un lugar en su (amplio y difuso) seno, siempre
y cuando se respeten los principios basicos que articulan el “consenso” sobre
la aplicacion del principio de plena concurrencia representado a través de las
propias Directrices.

El problema del art. 16 TRLIS, en su redaccién anterior a la LMPFF, no era
tanto de encaje con la doctrina de la OCDE como de operatividad practica, de
deficiencias en su disefo: la inversién de la carga de la prueba que operaba,
de manera que correspondia a la Administracion probar el valor de mercado,
redundaba directamente en la inoperatividad del precepto, situando al contri-
buyente en la cdmoda posicién de no tener que dar explicaciones sobre qué
hacia y por qué en materia de operaciones vinculadas y a la Administracién
en la dificil tesitura de tener que acreditar el precio de mercado en relacién
con empresas multinacionales o sectores cuyos detalles especificos descono-
cia completamente. Como consecuencia, todo el despliegue de medios proba-
torios acreditativos de la ausencia de valoracion con parametros propios del
principio de plena concurrencia recaia (de forma desproporcionada) sobre las
espaldas de la Administracion. Ese era el talén de Aquiles del antiguo art. 16
(asi como otros problemas técnicos que la norma presentaba), no su supuesta
inadaptacion a “normas” que, como se expone en el Capitulo Il, no son ni tales,
ya que no tienen fuerza juridica vinculante, pero, sobre todo, no “imponen”un
sistema u otro en relacién con las operaciones vinculadas. La conversién del
art. 16 TRLIS en una norma imperativa de valoracion en la que la carga de la
prueba, a través de la documentacion, recae ahora sobre el contribuyente pre-
tende dar respuesta a la insatisfactoria situacion anterior, no a las Directrices de
la OCDE en la materia.
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3. LA NATURALEZA DE LA NUEVA NORMA EN MATERIA
DE OPERACIONES VINCULADAS

La determinacién de la naturaleza de la norma en materia de operaciones vin-
culadas ha sido una cuestion compleja no solo en el ordenamiento interno
—desde su regulacién en el afio 1978 como una norma imperativa de valora-
cién, pasando por la redaccion original del art. 16 en la Ley 43/1995, hasta lle-
gar a la regulacién actualmente vigente, derivada de la LMPFF—sino también
desde una perspectiva internacional.

De hecho, las Directrices de la OCDE en materia de precios de transferencia,
(parr. 1.36-1.41. del Capitulo 1 de las Directrices de 1995; parr. 1.64-1.69 Capi-
tulo 1 de las Directrices de 2010), asi como el Capitulo 9 de las Directrices de
2010, parte IV (que tiene su antecedente en el documento de la OCDE de 19 de
septiembre de 2008, Discussion Draft on the Transfer Pricing Aspects of Business
Restructurings, Issue Note n.° 4) han dedicado cierta atencion a las potestades
que las normas en materia de operaciones vinculadas atribuyen a las adminis-
traciones nacionales.! Las ideas de estos documentos —no demasiado claras en
ocasiones— pueden resumirse de la siguiente forma:

1) La comprobacién por parte de la Administracion tributaria de las opera-
ciones vinculadas debe basarse en operaciones realmente efectuadas y
solo “excepcionalmente” puede ignorarlas o sustituirlas por otras. A jui-
cio de la OCDE, “la reestructuracion de operaciones comerciales legitimas
constituiria un ejercicio totalmente arbitrario que resultaria injusto como
consecuencia de producir doble imposicién cuando la otra Administra-
cién no comparta el mismo punto de vista sobre cémo deberia estudiarse
la operacién” (Directrices 2010, parr. 1.64). El no reconocimiento de las
transacciones debe ser una excepcién y no la regla general: solo la detec-
cién de discrepancias entre lo pactado y lo ejecutado o la existencia de
simulacién deberfa llevar a la “recalificacién” o “recaracterizacion” de las
operaciones (Directrices 2010, parrs. 1.64 y 9.168).

2) En principio, la revision de la politica en materia de precios de transferen-
cia deberia partir del anlisis de las operaciones realizadas por las partes
y de los términos contractuales acordados (Directrices 2010, parr. 9.1 63).

3) Es perfectamente posible que en una revisién de la politica de precios de
transferencia de una empresa la Administracién modifique el precio o las
condiciones contractuales acordadas por las partes para adecuar la atri-
bucion de beneficios a condiciones de plena competencia (Directrices

1 Entorno al alcance del Discussion Draft de la OCDE, véase Calderén (2009).
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2010, parrs. 9.165-166). Es decir, el analisis de comparabilidad debe ex-

tenderse tanto al precio como a las condiciones acordadas por las partes

(entendiendo por tales no solo las pactadas, sino las efectivamente eje-

cutadas), para que ambas sean llevadas a “mercado”. De las propias Di-

rectrices de 1995 ya se derivaba esta idea (por ejemplo, en los parrs. 1.26-

29 Directrices 1995, que se corresponden con los actuales parrs. 1.48-53

Directrices 2010), que establecian las lineas a seguir por las administra-

ciones tributarias que, en un andlisis de distribuciones de funciones y

riesgos, deseaban rechazar la distribucién formal de los mismos que las

partes vinculadas presentan. Reparese que el desconocimiento de una
cierta cldusula o contrato, en este caso no es tanto el ejercicio de una
funcién recalificadora como una consecuencia implicita del principio de
plena competencia: si la asignacién de riesgos sobre tipos de cambio

o la realizacién de determinadas operaciones de cobertura con deriva-

dos y opciones esta diseflada para “colocar” rentas en la parte que no

las obtendria en condiciones de plena competencia, el restablecimiento
del precio de mercado pasa por desconocer ciertas clausulas o contratos
especificos.

Sin embargo, en dos casos particulares puede resultar adecuado y legiti-

mo que la Administracién desconozca las operaciones realizadas por los

contribuyentes de una forma global (Directrices 2010, parr. 1.169):

a) Cuando la esencia econémica de la operacion difiere de su forma, en
cuyo caso puede recaracterizarse la operacion vinculada de acuerdo
con su sustancia, lo cual exige que se tengan en cuenta todos los he-
chos y circunstancias de la operaciéon examinada (contexto econémi-
co y comercial, objeto y efectos, conducta de las partes, incluyendo las
funciones, riesgos, activos que cada uno tiene o asume) (Directrices
2010, parr. 9.170). El ejemplo que dan las Directrices 1995 (parr. 1.37) y
2010 (parr. 1.65) es el de un préstamo con devengo de intereses cuan-
do, en plena competencia, en funcién de las circunstancias econémi-
cas de la prestataria, la inversion no hubiese adoptado tal forma, en
este caso, la Administracion podria calificar el préstamo como contri-
bucién de capital.

b) Cuando, coincidiendo laformay el fondo de la operacién, los acuerdos
relativos a la misma, valorados globalmente, difieran de los que han
sido adoptados por empresas independientes que actian de modo
racional desde un punto de vista comercial y su estructuracion real
impida que la Administracion determine el precio de transferencia
apropiado (desarrollado en los parrs. 9.171 y ss. Directrices 2010). El
ejemplo que emplean las Directrices 2010 (parr. 1.65), a estos efectos,
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es el de un contrato a largo plazo en el que se realiza un pago unico a
cambio de derechos ilimitados sobre intangibles que resulten de in-
vestigaciones futuras; en este caso, la operacion deberia ser recalifica-
da como transmision de un activo comercial, pero seria adecuado que
la Administracion tributaria configurarse las condiciones del contrato
en su totalidad (y no Unicamente en relacién con la fijacién del precio)
de acuerdo con las que razonablemente se hubieran esperado si la
transmision del activo hubiera constituido el objeto de la operacion
entre empresas independientes. Tal acuerdo, en su totalidad, se podria
reconfigurar como si se tratara de un acuerdo de investigacion. Esta
segunda excepcién se descompone en dos requisitos cumulativos:

i. Que la estructura impida a la Administracién la determinacion de
un precio de transferencia adecuado: si la transaccion permite en-
contrar un precio de transferencia adecuado, con independencia
de que no se lleve a cabo en el mercado entre partes independien-
tes y de que la Administracion pueda tener dudas acerca de su
razonabilidad comercial, en principio, no deberia desconocerse la
misma (Directrices 2010, parrs. 9.172 y 9.180).

ii. Un test de racionalidad comercial de los acuerdos: este test debe
tomarse en el sentido que resulta necesario interpretar si una em-
presa que se comporta de forma racional desde el punto de vista
comercial habria o no llegado al acuerdo controvertido. Si puede
comprobarse que acuerdos similares existen entre partes indepen-
dientes, entonces no resultard posible desconocer la operacion,
pero debe procederse con cautela, incluso alli donde tales datos no
existan. En estos casos, el principio rector para la OCDE es si la em-
presa cuyas transacciones van a ser ajustadas tenia otras opciones
de estructurar sus operaciones, consideradas de forma conjunta
(no aislada) de una manera diferente a como lo hizo con la parte
vinculada y si la estructura final elegida le produce consecuencias
que una parte independiente no estaria dispuesta a soportar. Es
importante subrayar que la OCDE enfatiza que: (1) el test de racio-
nalidad o l6gica econémica debe aplicarse en el contexto de una
transaccion vinculada entre dos personas asociadas, de suerte
que el reconocimiento y aceptacién de las razones comerciales y
I6gica econdémica de grupo termina implicando un reconocimien-
to de la singularidad y fisonomia propia de las operaciones entre
empresas asociadas, y que éstas y los grupos realizan negocios y
transacciones que no llevan a cabo empresas independientes; tal
reconocimiento por parte de la OCDE implica, como regla, el respe-
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to (no desconocimiento o disregard) de las reestructuraciones em-
presariales intragrupo y de las operaciones vinculadas; ahora bien,
la aceptacion de las razones y l6gica econémica de los grupos no
supone, en todo caso, su aceptacion desde el plano aplicativo del
principio de plena competencia, de suerte que, aun reconociéndo-
se las operaciones de reestructuracion, éstas tienen que valorarse
en términos acordes con el principio de plena competencia, esto
es, las contraprestaciones deben ser aceptables si hubieran sido ne-
gociadas por partes independientes (Directrices 2010, pérrs. 9.178
y 9.179); y (2) la finalidad fiscal del acuerdo es irrelevante en este
analisis de racionalidad, ya que la existencia de un motivo fiscal no
justifica el desconocimiento de la transaccién o acuerdo concreto
(Directrices 2010, pérrs. 9.181y 182).

c) Las consecuencias del desconocimiento de una operacion o transac-
cion concreta serian las siguientes (Directrices 2010, parrs. 9.183 a
9.187):

i. Alli donde existe una sustancia econémica distinta de la forma, se
puede recaracterizar la operacién de conformidad con la primera.

ii. Alli donde la transaccién no se ajusta en sus condiciones a la racio-
nalidad comercial, la Administracion podra llevar la misma a condi-
ciones de mercado.

iii. En ambos casos, las administraciones tributarias deben tener en
cuenta qué seria lo normal a precios de mercado y la realidad sub-
yacente a la operacion.

El Capitulo 9 de las Directrices 2010 (parrs. 9.188 y ss.) da varios ejemplos
que pueden resultar ilustrativos. Curiosamente, todos parten del presupuesto
que recorre tal capitulo y que puede ser bastante interesante tener en cuenta:
este documento esta dirigido a los problemas en términos de precios de trans-
ferencia que presentan las reestructuraciones empresariales (excluyendo las
operaciones de fusion/escision), por lo que, de los ejemplos, se deduce que lo
que pretende el documento al explicar con mayor detalle las pautas generales
establecidas en los parrs. 1.36-1.37 Directrices 1995 y parrs. 1.64-1.65 Directrices
2010 es determinar cuando las administraciones tributarias no deben aceptar
cambios —concretos o especificos— en el modelo empresarial, porque no son
compatibles con una auténtica operativa en condiciones de plena competen-
Cia.. Los ejemplos son los siguientes:

1) Sociedad Z, distribuidora de productos de lujo, que tiene un nombre
comercial de alto valor, contratos a largo plazo con proveedores y pun-

CAP. |
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tos de venta también con un valor importante. Su integracion en un
grupo multinacional lleva a que transfiera todos sus activos a otras
sociedades del grupo, de manera que pasa a convertirse en un distri-
buidor (comisionista) que no asume riesgo alguno. Si tal reestructura-
cién persigue un alineamiento con la politica del grupo multinacional
—que, ademas, resulta impuesta por los 6rganos directivos de este—
en el que se integra y tanto la retribucién por la cesion de los activos
(nombre comercial, contratos a largo plazo, inmuebles en los que desa-
rrolla la venta) como su retribucién como distribuidor, sin asuncion de
riesgos, se realizan en condiciones de mercado, la transaccién no pue-
de ser desconocida por la Administracion tributaria (Directrices 2010,
parrs. 9.188 y 9.189).

Una multinacional A, cuyos productos derivan su valor no de sus caracte-
risticas técnicas sino del nombre comercial y el conocimiento de la marca
(que para ello desarrolla intensas campafas de marketing). La multina-
cional A centraliza todas las funciones del grupo (servicios intragrupo,
contratos con filiales manufactureras y contratos con distribuidores del
producto) y su beneficio se deriva de la remuneracién por los intangibles,
las actividades de marketing y los servicios centrales que presta. Tras una
reestructuracion, las marcas se transfieren a una sociedad Z por un precio
a tanto alzado. Si no existen datos fiables de que entre partes indepen-
dientes se operaria de forma similar a como lo hacen entre Zy A (Z ahora
tiene parte de los beneficios que antes correspondian a A) y Z no tiene
sustancia alguna (un trust desarrolla las funciones de mantenimiento de
la sociedad, que no tiene empleados o administradores que ejerzan fun-
ciones especificas para el desarrollo de las marcas y el marketing, direc-
tores de A vuelan una vez al afio a Z para dar validez a las decisiones for-
malmente tomadas por ella, pero tales decisiones se preparan de forma
efectiva en A, y la mayoria de las funciones las desarrollan empleados de
A), una adecuada consideracién de los hechos y circunstancias del caso
lleva a la conclusion de que la realidad econdmica difiere de la forma, ya
que la sociedad Z no tiene capacidad alguna para asumir los riesgos que
se le han atribuido en el acuerdo al que han llegado las partes. Ademas,
no parece que exista ninguna razén comercial para el acuerdo. En estas
circunstancias, el parr. 1.65 Directrices 2010 permitiria desconocer la ope-
racion. Si, por el contrario, existe una transferencia sustancial de funcio-
nes, activos, riesgos y personal desde A a Z, con independencia de lo que
ocurra en relacion con las normas anti-elusion, la transaccion se deberia
reconocer, ya que la realidad econémica seguirfa a la forma (véanse parrs.
9.190 a2 9.194).
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Delo anterior se deriva que, para la OCDE, la normativa en materia de operacio-
nes vinculadas es, fundamentalmente, una regla de valoracién, que solo de forma
excepcional, en las condiciones sefialadas en las Directrices y el Discussion Dra-
ft, se convertira en un instrumento de recalificaciéon de operaciones entre partes
vinculadas. Tal ejercicio de recalificacién debe efectuarse Unica y exclusivamente
alli donde el restablecimiento del principio de plena competencia lo demande,
es decir, la norma en materia de operaciones vinculadas no opera como una nor-
ma antifraude de ley o de recalificacion mas que alli donde, excepcionalmente, el
restablecimiento del principio de plena concurrencia asi lo exija. A nuestro enten-
der, la principal aportacién derivada del Discussion Draft de la OCDE de 2008 (el
Capitulo 9 de las Directrices 2010) reside precisamente en limitar los supuestos y
circunstancias en los que las autoridades fiscales pueden aplicar el principio del
disregard o "no reconocimiento” de la transaccion o estructura, de manera que se
admite la legitimidad o conformidad con el principio de plena competencia de
aquellas operaciones o estructuras articuladas por los grupos multinacionales y
que no se presentan o no son empleadas con frecuencia por partes independien-
tes, alli donde tales operaciones o estructuras poseen un proposito empresarial,
esto es, responden al modelo organizativo o de negocio del grupo de empresas y
ademas concurre el elemento de la sustancia econémica.? Asi, en Gltimo analisis,
la correccioén interpretativa llevada a cabo por la OCDE en el Informe 2008 (Capitu-
lo 9 de las Directrices 2010) conduce a vaciar o privar de sentido y contenido el se-
gundo presupuesto o circunstancia que permite la aplicacién del principio de no
reconocimiento (casos donde no hay discrepancia entre el fondo y la forma, pero
la operacién o estructura articulada no coincide con la empleada tipicamente por
las empresas independientes), en la medida en que las circunstancias en las que
se considera que tal principio (el disregard) resulta ahora aplicable constituyen
fundamentalmente casos en los que hay discrepancia entre la sustancia econémi-
ca y la forma (casos de simulacion de hechos al carecer de sustancia econdmica,
o en los que la estructura u operacion atipica carece de propdsito o fundamento
empresarial). Sin embargo, la OCDE no llega a reconocer este vaciamiento del se-
gundo presupuesto del principio del disregard, ni tampoco clarifica que el primer

' presupuesto del referido principio debe interpretarse a la luz de las clarificaciones
recogidas en el Informe OCDE de 2008 (Capitulo 9 de las Directrices 2010), lo cual
resulta criticable y hasta paraddjico por la naturaleza de estos documentos.’ En

2 Véase Calderdn (2009). En este sentido se ha pronunciado M. Bennet, en aquel momento head
of the OECD Tax Treaty and Transfer Pricing Division, cuando comentando la nota 4 del Informe
OCDE 2008 afirmé: The mere fact that you see an arrangement that you wouldn't see between
unrelated parties... in itself is not enough to say that’s not arm'’s length. Véase Elliot (2008), p. 286.

3 Algunos autores han tratado de explicar estas contradicciones internas del Informe OCDE
2008 (extrapolables en gran medida al Capitulo 9 Directrices 2010), observando que la falta
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buena medida, podria decirse que la OCDE se ha decantado por un analisis de
tipo “valorativo” de las operaciones intragrupo, para que las autoridades fiscales
centren su supervision fiscal en los aspectos valorativos de las operaciones (los
precios de transferencia), siempre y cuando las operaciones o estructuras reali-
zadas sean reales o genuinas y medie sustancia econémica. De esta forma se es-
trecharfa considerablemente el mbito de aplicacién del principio del disregard 'y
de los enfoques nacionales basados en el principio de sustancia vs. forma, lo cual
contribuiria a cercenar esta fuente de inseguridad juridica y de conflictos fiscales.
Sin embargo, las salvedades que se hacen en relacién con la posibilidad de apli-
cacién de las normas anti-elusién en ciertos casos donde el disregard no resulta
aplicable para adaptar la situacién al principio de plena competencia, porque se
entiende que existen razones comerciales, de alguna manera puede haber des-
plazado el conflicto a otro campo: la aplicacién de las normas internas anti-elu-
sidn a situaciones que se estima cumplen con el principio de imposicion a precios
de mercado.

Lo cierto es que, al margen de la posicion de la OCDE, en el plano interno
la interaccion entre las normas anti-elusion o sobre recalificacion internas con
la normativa en materia de operaciones vinculadas nunca fue clara (y la intro-
duccién del “ajuste secundario” en la nueva normativa contribuye a oscurecer
la aplicacion del art. 16 TRLIS). Actualmente, de hecho, existen tres tendencias
jurisprudenciales que no son facilmente armonizables entre si o con la concep-
cion del disregard de conformidad con los principios que acabamos de exponer.

En un primer momento, la jurisprudencia y doctrina de los tribunales relati-
va al art. 16 de la originaria Ley 43/1995 o del art. 16 de la LIS de 1978 traté de
poner limites a la utilizacién de la norma en materia de operaciones vinculadas,
como instrumento en manos de la Administracion para recalificar las operacio-
nes entre partes vinculadas y presumir la existencia de operaciones/rentas alli
donde estas no existen realmente (por ejemplo, no se puede presumir présta-
mos entre entidades vinculadas alli donde en la venta de un terreno se pacté un

de un auténtico consenso interno entre las distintas administraciones tributarias de paises’
miembros de la OCDE, de suerte que algunas autoridades fiscales vendrian a defender la
posicién que ha prevalecido en el informe la inaplicacién del principio del no reconocimiento,
a pesar de que la operacion o estructura no se realice entre partes independientes si tiene un
propésito empresarial basado en el modelo de negocio o estructura del grupo, en tanto que
otras administraciones consideran que alli donde partes independientes no hubieran realizado
tal operacién habria que aplicar el principio del no reconocimiento. Es decir, de alguna forma
el Informe OCDE 2008 y, con alguna correccién, el Capitulo 9 Directrices 2010, vendria a poner
de relieve la tensién que existe entre las dos escuelas de pensamiento en esta materia, y cdmo
tal tensién podria estar reequilibrandose hacia la primera linea de pensamiento apuntada, en
aras de flexibilizar la aplicacién del principio de plena competencia. Véase Granwell y Glignor
(2008), pp. 553-554.
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precio aplazado cuando, a la vista de la operacién, no se puede deducir que no
se haya realizado en condiciones normales de mercado; véase al respecto la STS
de 8 de febrero de 2008). Asi, tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Su-
premo (véase, por ejemplo, las STS de 8 de febrero de 2008, de 6 de noviembre
de 2006 o las SAN de 11 de junio de 2007 o de 4 de octubre de 2007) han venido
insistiendo en la naturaleza de la norma en materia de operaciones vinculadas
como un instrumento que permite a la Administracién realizar valoraciones a
precios de mercado, pero no reconfigurar a su antojo la operacién realizada en-
tre las partes. En este sentido, son altamente ilustrativas de la posicién de los
tribunales las conclusiones de la SAN de 9 de marzo de 2011, rec. 111/2008, fj.
5 (afecta tanto al art. 16 LIS 1978 como al art. 16 Ley 43/1995; a similares con-
clusiones llegé la SAN de 4 de octubre de 2007, fj. 8, sobre la naturaleza de los
poderes que el antiguo art. 16 LIS de 1978 atribuia a la Administracién).

El art. 16 de la Ley 43/95, como ya ha dicho reiteradamente esta Sala, tanto en
relacién con la mencionada Ley como en aplicacion de la Ley 61/78, obliga a la
Administracién a ajustar las operaciones vinculadas —esto es, llevadas a cabo
por sujetos de derecho no independientes entre si—, a los precios propios en
el mercado para los negocios juridicos de la misma naturaleza. Asi, el precep-
to sefala: “1. La Administracion tributaria podra valorar, dentro del periodo de
prescripcion, por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre
personas o entidades vinculadas cuando la valoracion convenida hubiera deter-
minado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una
tributacién en Espana inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del
valor normal de mercado o un diferimiento de dicha tributacién...”

También se ha sefialado con reiteracion que el precepto consagra una pre-
suncién a favor de la Administracién de que la operacién vinculada no se efectué
a precios de mercado, no obstante la prueba en contrario que el sujeto pasivo
pudiera intentar sobre las condiciones pactadas o de mercado a que se acogie-
ran tales negocios, precisamente porque la vinculacion entre las partes nego-
ciales hace presumir irrebatiblemente la negociacién de unas condiciones no
fijadas siguiendo el patrén juridico y econdmico de los intereses contrapuestos
propio de los contratos o negocios juridicos.

Ahora bien, en el esquema legal para la determinacién y valoracion de las ope-
raciones vinculadas, la presuncion iuris et de iure se extiende a las consecuencias
patrimoniales derivadas de la celebracion de negocios o de “operaciones’, en la
terminologia legal, pero no puede servir de excusa para que la Administracion
suponga la existencia misma de tales operaciones y atribuya un valor o efecto de-
terminado a sus prestaciones tipicas y condiciones esenciales. En otras palabras,
una cosa es que, ante la certeza de una operacion llevada a cabo que pueda cali-
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ficarse juridicamente y que se conozca en sus notas principales pueda la Inspec-
cién valorar las prestaciones adaptandolas a los precios comunes en el mercado
y otra bien distinta que ante una mera apariencia negocial, plasmada en el caso
presente en la existencia de unos saldos contabilizados, tenga la Administracion
potestad para decidir, sin posibilidad de réplica, cudl es la naturaleza del negocio
juridico, cual es el importe del débito principal, cudles son los periodos en que
debe efectuarse la devolucién de las cantidades transferidas y, en suma, a qué
clase de negocio habria que aplicar los “precios normales de mercado”que, como
cabe suponer, no son iguales cuando se trata de una compraventa, de un arrenda-
miento, de un préstamo, de una relacion de cuenta corriente mercantil, etc.

Esto es, para determinar el valor de mercado de unos intereses presuntos,
como es el caso, es preciso determinar primero, de forma motivada y razonable,
cudl es la operacién sobre la que se dirige el ajuste. En lo que respecta al caso
presente, no hay, a este respecto, motivo alguno para suponer, sin dato alguno
justificativo sobre el que la Administracién haya razonado, no ya la existencia de
un préstamo de la entidad Promociones VLT a la recurrente PENAS, sino su im-
porte mismo, como tampoco consta de ningin modo que constase el calendario
pactado para los pagos (en lo que respecta al pretendido préstamo) y estos se
desconoce cuando tuvieron lugar o debieron tenerlo en funcion de la relacion
juridica principal, que se ignora.

En resumen, el deber a que se refiere la liquidaciéon se monta sobre la exis-
tencia de un interés presunto que la recurrente debia obtener por supuestos
préstamos de una entidad vinculada, por razén de una relacion juridica que la
Inspeccién califica sin prueba alguna como préstamo y, ademés, hace coincidir
los saldos anuales con el capital sobre el que aplicar el interés presunto o deriva-
do del “precio de mercado’, sin base para ello.

Las razones sefaladas conducen a la estimacion del recurso, pues la Admi-
nistracién se ha extralimitado, utilizando una potestad legal que le habilita para
ajustar las operaciones vinculadas a sus valores de mercado para perfilar la exis-
tencia, cuantia y condiciones principales de la obligacion u operacién sobre el
que dichos intereses presuntos se aplican sin fundamento legal para ello y sin
motivacion suficiente para desmentir que el negocio efectivamente concertado
fuera realmente una cuenta corriente mercantil y no un préstamo, pues como
esta Sala ha declarado repetidamente, la presuncion iuris et de iure establecida en
favor de la Administracion en el art. 16.1 LIS apodera a esta para suponer que, de
una operacién dada, derivan unas consecuencias econdmicas y, por ende, fisca-
les, que le habilitan para acomodar sus efectos econémicos y fiscales al valor de
mercado, pero no puede expandirse mas alla de lo que la ley autoriza, soslayan-
do el deber de establecer de forma incontrovertible el presupuesto de hecho de
su propia competencia, la operacién vinculada misma, no solo en su existencia
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sino en su naturaleza juridica, condiciones pactadas para la devolucién y canti-
dades, en definitiva, sobre las que aplicar el interés presunto.

En suma, la Administracién podria calificar como préstamo la operacion, pero
acudiendo a la motivacion, fundada en la potestad de calificacidon establecida,
para el expediente que nos ocupa, en el art. 28.2 de la LGT o, en este caso, al
mecanismo de la simulacién —pues de hecho se esta denunciando la existencia
de un contrato bilateral aparénte, el de cuenta corriente mercantil, que encubre
otro disimulado, el de préstamo o mutuo, sin razonar en lo méas minimo por qué
el negocio sobre el que debe versar el ajuste es el de préstamo y no el efectiva-
mente concertado en el contrato suscrito en 1995, cuya validez y eficacia no se
pone en tela de juicio por la Administracion, el de cuenta corriente mercantil, lo
que no solo hace incurrir a esta en ilicitud, en el sentido de que no le ampara, en
el ejercicio de esa facultad de calificacién, la presuncién que le otorga el reitera-
do art. 16 LIS, sino que debe razonar ampliamente sobre la recalificacion de la
operacién que lleva a cabo, cuya omisidn vicia la actividad misma del ajuste efec-
tuado, pues no es lo mismo el valor de mercado referido a un préstamo mercantil
que dicho valor referido a una operacién de naturaleza diferente.

Todo ello nos obliga a estimar el recurso en este punto concreto, maxime
cuando la Inspeccién tampoco ha motivado que el interés legal del dinero coin-
cida con el valor normal de mercado con que se retribuirian los intereses de los
préstamos mercantiles llevados a cabo por unas entidades mercantiles —no fi-
nancieras— a otras, aspecto este sobre el que la liquidacién no presenta razona-
miento alguno, sino que da por supuesta esa coincidencia, cuando no la afirma-
cion apodictica de que la eleccion de esa variable del interés legal del dinero le
es mas beneficiosa a la interesada, declaracion ayuna de toda justificacion, que
no presta ni el TEAC, limitado aqui a respaldar a ultranza el acto de la Administra-
cién sometido a su tarea revisora, ni el Abogado del Estado, que en este punto
no hace otra cosa que abstenerse de razonar explicitamente, remitiéndose de
nuevo a la resolucién del TEAC y abdicando con ello de su deber procesal.

De esta corriente, podria deducirse que la doctrina de la SAN parece que
se mostré mucho mas estricta que la propia OCDE: la norma sobre operacio-
nes vinculadas tan solo concede a la Administracion la posibilidad de valorar a
precios de mercado aquellas operaciones realizadas, pero no entrafa el otor-
gamiento de potestades recalificadoras especificas similares a las que otorga
el art. 13 (norma sobre calificacion) o el art. 16 LGT (norma sobre simulacion).”

4  Obiter dicta, también la STS de 4 de febrero de 2010, rec. n.° 9740/2004, f]. 9 parece identificar
la norma sobre operaciones vinculadas con una regla de valoracién: “el art. 16 se limita a
determinar la renta derivada de la valoracién administrativa pero sin calificar de forma expresa
dicha renta en funcién de su naturaleza”.
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Recuérdese, sin embargo, que la OCDE consideraba que excepcionalmente la
Administracién podia, por exigencias propias del restablecimiento del principio
de plena concurrencia, recalificar las transacciones sobre la base de |la operacion
efectivamente realizada o sobre la consideracién del conjunto de circunstancias
que rodean a las relaciones entre las partes, pero siempre con una finalidad cla-
ra: restablecer las condiciones de plena competencia.

No obstante, tal corriente doctrinal asentada se ha visto empafada por otras
dos lineas doctrinales, a nuestro juicio, incompatibles con ella. Por una parte,
la SAN de 2 de febrero de 2011, rec. n.° 29/2008, recalifica como aportacién de
capital un contrato de préstamo en el que, entre otros, no existia plazo de de-
volucién, no se devengaban intereses en los periodos en los que no existian ga-
nancias por la prestataria, y se dejaba la terminacion del contrato a la voluntad
de las partes o a los casos de quiebra. Es sorprendente en esta sentencia que ni
la AN ni el TEAC en su Resolucién de 22 de noviembre de 2007 (n.2 2225/2006)
indiguen si sus conclusiones se basan en el art. 16 LIS (la operacién se referia a
los ejercicios 2000 a 2002) o en otro precepto de la LGT y que, como Unica refe-
rencia legal, aparezca una mencion en los hechos, por referencia al informe del
actuario, segun la cual la base juridica de la citada recalificacién es el art. 23.2
LGT 1963 (norma que, como se recordara, establecia una regla de interpreta-
cioén, no de recalificacién, que se encontraba en el art. 28.2 LGT 1963). A nuestro
juicio, la recalificacion que opera la AN, en el momento actual, solo podria to-
mar como fundamento el art. 13 LGT 2003, pero no el art. 16 TRLIS, ya que esta
norma se refiere Gnicamente a la valoracion de operaciones. Y, en este sentido,
la falta de clarificacion por parte de la sentencia comentada no hace sino em-
pafar un debate ya de por si complejo. Reparese que no nos estamos refiriendo
al tipo de operaciones en las que la recalificacion se produce con posterioridad
al ajuste valorativo, para determinar la naturaleza de los excesos de tesoreria
que quedan en manos de una de las partes, cuestion que aborda en la actuali-
dad la norma del art. 16.8 TRLIS sobre ajuste secundario (tales recalificaciones
se habian admitido por la doctrina de los tribunales para ejercicios anteriores a
la entrada en vigor de la actual redaccién del art. 16 TRLIS; véase, por ejemplo, la
SAN de 16 de marzo de 2011, rec. n.° 121/2008).

Por otra parte, no debe olvidarse que un grupo de sentencias de la AN (de 21
de mayo de 2009, rec. n.°416/05; de 21 de septiembre de 2009, rec. n.c 210/2006
y de 30 de marzo de 2011, rec. n.° 63/2008) viene pretendiendo atribuir al equi-
valente en los CDI al art. 9 MC OCDE 1963-2010 una funcién que no tiene, ni de
conformidad con las Directrices ni por su relacion con la legislacidn interna, de
manera que admite, sobre la base del citado precepto en los CDI que considera,
la posibilidad de que se convierta en la base juridica de la calificacién de las
operaciones vinculadas como simuladas o en fraude de ley. Simple y llanamen-
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te, a la vista de la doctrina de la OCDE y por las razones que con mas detalle
explicamos en el capitulo siguiente sobre la relacién del art. 9 MC OCDE con
la legislacién interna, tal posicion es incorrecta. La declaracion de simulacion,
el fraude de ley o la calificacion en atencién a la verdadera naturaleza de un
contrato no son efectos que se deriven del art. 16 TRLIS, norma que solo admite
la reconduccion de la operacion o transaccién al “valor de mercado” y mucho
menos del art. 9 MC OCDE (que, como se deriva de las Directrices, solo admite
la doctrina del disregard alli donde sea exigible por aplicacién del principio de
plena competencia y, como explicamos con mas detalle, no opera en el vacio,
sin el complemento de la normativa interna).

A la vista de las anteriores consideraciones, ;qué naturaleza cabe atribuir al
art. 16 TRLIS en su actual redaccién?, ;es una norma de valoracion o también
una norma que permite las recalificaciones de algunas operaciones o su con-
sideracién como simuladas o en fraude de ley? A nuestro juicio, en cualquier
caso debe prevalecer el caracter de norma de valoracién del art. 16 TRLIS —lo
confirman su ubicacion sistematica en el Capitulo IV del TRLIS dedicado a nor-
mas de determinacién de la base imponible, asi como su redaccién literal— de
manera que las recalificaciones, declaraciones de fraude de ley (conflicto en
la aplicacion de leyes) o simulacién deben realizarse en su contexto y con el
fundamento juridico adecuado, los arts. 13, 15y 16 LGT. Algun sector doctrinal
vinculado a la Administracion tributaria® ha tratado de conectar el art. 16 TRLIS,
tras su revision por la LMPFF, directamente con el art. 34.2 Codigo de Comercio.®
A juicio de estos autores, el actual art. 16 TRLIS no hace sino trasladar al ambito
fiscal la obligacién de valoracion contable de conformidad con el mercadoy, en
consecuencia, debido a ello, el art. 34.2 Codigo de Comercio (la obligacion de
tener en cuenta el fondo de la operacién y no solo su forma) se convierte en un
elemento mas en la aplicacién del art. 16 TRLIS, erigiéndose el ajuste secundario
que regula el art. 16.8 TRLIS en el arma en manos de la Administracion para efec-
tuar la recalificacion de las operaciones que la normativa contable demanda.

Lo cierto es que, a la vista de la interpretacion del principio de plena com-
petencia por la OCDE, la jurisprudencia anterior y por las consideraciones que
anadimos en el capitulo siguiente sobre las relaciones del art. 16 TRLIS con la
normativa contable, dificilmente pueden aceptarse tales postulados: si, como la
Exposicién de Motivos de la LMPFF reclama, la nueva redaccién del art. 16 TRLIS
responde a la necesidad de alinear la normativa espafiola con las Directrices

5 Véase Sanz Gadea (2010) y Maroto Saez (2008).

6 “Lascuentasanuales deben redactarse con claridad y mostrar laimagen fiel del patrimonio, de
la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones
legales. A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atendera a su realidad
econdmica y no solo a su forma juridica”
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de la OCDE, dificilmente puede leerse en el contexto del art. 16 un principio
de calificacién trayendo al “contexto” de este articulo la regulacion contable o
del Cédigo de Comercio. Como la jurisprudencia reconoce, el art. 16 TRLIS es
principalmente una norma de valoracién; es, en concreto, la norma que permite
a la Administracion determinar si una operacién se ha realizado ajustandose
al principio de plena competencia, en cuanto al precio o a las condiciones que
la rodean, pero no puede convertirse en el sustitutivo de los arts. 13, 15y 16
LGT. Es decir, el ejercicio de poderes de recalificacion a través de la aplicacion
del art. 16 TRLIS solo puede estar orientado a valorar la operacion a precios de
mercado; ya que, en otro caso, se deberdn aplicar los citados articulos de la LGT.
E incluso en estos supuestos, la valoracion que implique el desconocimiento de
operaciones o cldusulas contractuales debe necesariamente tener caracter ex-
cepcional. En este sentido, tampoco el art. 16.8 TRLIS (ajuste secundario) puede
servir de fundamento para efectuar la recalificacién de la operacion vinculada,
por cuanto en la préctica su efectividad esta limitada a los excesos de tesore-
ria que se ponen de manifiesto como consecuencia de los ajustes primarios y,
en su caso, correlativos. Esto es, el ajuste secundario es una consecuencia de
los ajustes primario y correlativo, de una operacién de valoracion previa, no el
desencadenante de estos ultimos y, en este sentido, su funcién es bien distinta
a la propia de los arts. 13.15 y 16 TRLIS. En definitiva, en nuestro ordenamiento
puede proponerse una divisién muy similar a la que avanza el Capitulo 9 de las
Directrices de la OCDE 2010: el art. 16 TRLIS es el instrumento para corroborar
que la operacién se realiza a precios de mercado, en condiciones de plena com-
petencia, y en su seno debe apreciarse si existen razones comerciales objetivas
para desarrollar una determinada operacion (a la luz del estudio de los factores
de comparabilidad y del analisis de comparables); correspondiendo el analisis
de la motivacion subjetiva al &mbito de las clausulas anti-abuso.

Tal distincion que la OCDE propone y que —como defendemos— tiene refle-
jo en nuestro ordenamiento, plantea problemas evidentes que la jurisprudencia
comunitaria ha tratado de abordar (véase el acapite 6 del Capitulo Il). ;Deben
admitirse las razones subjetivas —incluso las motivaciones del grupo societario
y no especificamente del contribuyente— como elemento de justificacion en el
andlisis de comparabilidad? La respuesta del TIUE en la sentencia 5G/, aunque
no clara, fue afirmativa. ;Debe admitirse el ataque de estructuras plenamente
fundadas desde la perspectiva del principio de imposicién a precios de merca-
do sobre la base de las normas anti-abuso internas? También aqui la respuesta
que se estd dando en algunas jurisdicciones es afirmativa.’ Sin duda, se trata

7 Véase a estos efectos, en Italia, la sentencia de 23 de febrero de 2010 de la Corte di Cassazione
(Sala tributaria) n.c 4272/2010.
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de cuestiones que serdn importantes en los préximos afos. En la practica de
nuestro ordenamiento, sin embargo, la linea que separa el fraude de ley o la
simulacion de aquellos supuestos donde la Administracion ejerce facultades de
recalificacion a la luz del art. 16 TRLIS es muy fina y dificil de trazar. A nuestro jui-
cio, el art. 16 TRLIS esta configurado como una norma de valoracién y no como
una clausula de recalificacidn, y la interpretacion a la luz de las Directrices de la
OCDE de Precios de Transferencia no transforma su naturaleza; para que la clau-
sula espanola que articula el principio de plena competencia tuviera caracter
bifronte o dual, esto es, efectos valorativos y excepcionalmente recalificatorios,
tendria que reconfigurarse ya alineandose con el art. 9 MC OCDE, como hizo el
legislador neerlandés en el afio 2000, ya estableciendo expresamente tal ver-
tiente recalificatoria como se ha establecido en paises como EE. UU. y Canada.
Posiblemente, el ejercicio de las potestades que los arts. 13, 15y 16 LGT otorgan
a la Administracion debiera hacerse considerando la doctrina de la OCDE, ver-
tida en el Capitulo 9 de las Directrices de Precios de Transferencia, en torno a la
admisibilidad de las razones y l6gica de los grupos empresariales. Este aspecto
de la regulacién espafiola de precios de transferencia sin duda es otra de las
multiples cuestiones que deberan valorarse en una futura reforma del precepto.

4, PRESUPUESTOS Y LIMITES DEL AJUSTE VALORATIVO DE
CONFORMIDAD CON EL ART. 16 TRLIS: COMPARACION
DE LA LEGISLACION ANTIGUA Y LA ACTUALMENTE VIGENTE

4.1. El concepto de operacion vinculada: El ambito objetivo
del art. 16 TRLIS

Si bien, en relacién con el &mbito objetivo de la norma sobre operaciones vin-
culadas, el art. 16 TRLIS, en su version derivada de la LMPFF, no afiadié ninguna
novedad, el cambio de régimen que introdujo, con estrictas obligaciones de
documentacion a cargo de los contribuyentes (mitigadas, en parte, por el Real
Decreto 1793/2008 y las reformas legales y reglamentarias del afio 2010), pone
de manifiesto que el precepto, tal y como esté redactado en la actualidad, resul-
ta desproporcionado. En efecto, se consideran en pie de igualdad operaciones
tan distintas como las puramente empresariales (v. gr,, prestaciones de servicios
intragrupo, cesiones o compras de intangibles, venta de mercaderias) y las rea-
lizadas con socios personas fisicas, determinadas personas a ellos ligadas por
razones de parentesco, o incluso los administradores societarios (o algunos de
sus parientes).

En el contexto de los CDI, el art. 9 MC OCDE 2010 no se aplicara alli donde
cualquiera de las partes no acttie en el ambito de una “empresa’; en el sentido
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que tal término adquiere en el art. 3.1.c MC OCDE 2010. Pretender, en conse-
cuencia, aplicar el régimen derivado de las Directrices de la OCDE en materia
de precios de transferencia 1995-2010 a operaciones que estan fuera del art. 9
MC OCDE 2010, sujetandolas a similares obligaciones sobre andlisis funcional y
de comparabilidad o aplicacién de métodos de valoracién, documentacién o
ajuste secundario que a las cubiertas por el citado precepto, es completamente
desproporcionado por un doble orden de motivos.

En primer lugar, ;tiene algun sentido aplicar el régimen del art. 16 TRLIS, a
operaciones como la cesién de un inmueble a los administradores o socios per-
sonas fisicas o el pago de su sueldo, los préstamos socio-sociedad al margen de
una actividad empresarial, o las ventas de acciones entre estas partes, etc.? Si
bien se trata de operaciones que procede valorar a precios de mercado, debe-
rian tener un régimen especifico distinto del general del art. 16 TRLIS, que se ha
tratado de mitigar con las reformas de 2010, pero que todavia ocasiona impor-
tantes dudas y dificultades aplicativas. Puede argumentarse que para eso esta
el art. 41 LIRPF, pero, como es sabido, tal disposicion depende estructuralmente
en sus términos de aplicacion del art. 16 TRLIS, de manera que no puede decirse
que articule un régimen propio (probablemente ni siquiera sancionador; véan-
se a estos efectos las consideraciones que hacemos en el Capitulo V1) para las
operaciones que estamos comentando. En segundo lugar, muchas de las ope-
raciones cubiertas por el art. 16 TRLIS y que, a nuestro juicio, debieran caer fuera
del ambito objetivo de este precepto, podrian tener una manifiesta voluntad
elusiva o directamente fraudulenta, por lo que no se entiende que se excluyan
del régimen sancionador general para quedar sometidas al art. 16 TRLIS.

4.2. Norma general del art. 16 TRLIS

Como es sabido, la competencia o potestad para la aplicacién del art. 16 TRLIS,
en su redaccién originaria, correspondia en exclusiva a la Administracién. Era
ella la destinataria del mandato del art. 16 TRLIS y la Ginica competente para apli-
car este precepto, realizando los ajustes necesarios para adaptar la valoracion
de las operaciones vinculadas efectuadas entre partes vinculadas al principio
de plena concurrencia.

La doctrina de los tribunales (véase, por ejemplo, la SAN de 18 diciembre de
2007) venia sefalando que, a fin de que la Administracion pudiera realizar el
ajuste a precios de mercado de la operacién entre partes vinculadas, se tenian
que verificar tres requisitos:

1) La existencia de vinculacion, en el sentido que la norma definia.
2) La realizacién de operaciones a precio distinto del de mercado.
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3) La existencia de una menor tributacion en Espana o un diferimiento en el
pago de tributos espanoles.

La carga de la prueba de las tres circunstancias recaia en la Administracion,
que era quien podia efectuar, en el régimen del antiguo art. 16 TRLIS, la correc-
cién valorativa aplicando el precio de mercado.

El resultado de la anterior legislacion —y de la recepcién del principio de
plena concurrencia que defendia, vinculando su aplicacién a las pérdidas re-
caudatorias netas para el fisco espafiol— fue que solo se admitian los ajustes
primarios de naturaleza positiva (mayor ingreso, menor gasto), rechazandose la
posibilidad de que, con base exclusivamente en el art. 16 TRLIS, pudieran reali-
zarse ajustes primarios negativos (menor ingreso, mayor gasto). Esto es, se pro-
ducia una recepcién parcial del principio de plena concurrencia sobre la base
de la configuracion del art. 16 TRLIS como un precepto con una clara vocacion
recaudatoria.

Una peculiaridad del art. 16 TRLIS, en su redaccion originaria, fue que se tra-
taba de una norma que regulaba el ajuste primario y, para operaciones internas,
también el ajuste correlativo o bilateral. En el caso de operaciones internacio-
nales, la norma actuaba de una forma asimétrica, ya que el ajuste bilateral o
correspondiente se excluia alli donde no existiese CDI y se admitia, por la via del
procedimiento amistoso, en presencia de CDI, no por operativa de la propia nor-
mativa interna, sino como consecuencia de la interpretacién del art. 9 MC OCDE
que realizan los Comentarios a este precepto y las Directrices de la OCDE en ma-
teria de precios de transferencia (véase, a estos efectos, la Resolucion de la DGT
de 9 de octubre de 2002, que concluyd que, ante ajustes primarios realizados
por otra Administracion, no puede el contribuyente presentar una declaracion
complementaria que tenga en cuenta el valor de mercado utilizado por la Ad-
ministraciéon de otro pais en un ajuste primario realizado a una parte vinculada).

Ya sabemos que la filosofia del art. 16 TRLIS, en su redaccion tras la LMPFF,
es netamente diferente a la de su predecesor: ahora es el contribuyente quien
tiene que utilizar en primera instancia el valor de mercado en sus operaciones
con partes vinculadas, sin perjuicio de la potestad administrativa para realizar
la correccién o ajuste primario necesario para adecuar la valoracion de la ope-
racion al principio de plena competencia. En relacién con los ajustes bilaterales
o correlativos, sin embargo, los planteamientos de la norma no cambian tanto
con respecto a la situacién anterior, ya que ni antes ni ahora se garantizaba el
ajuste bilateral en algunos casos. En efecto, si bien el art. 16.2 TRLIS dispone que
el ajuste primario “vincula a la Administracion en relacién con el resto de perso-
nas o entidades vinculadas”y aclara que “la valoracion administrativa no deter-
minara la tributacién por este Impuesto, ni, en su caso, por el IRPF o el IRNR de
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una renta superior a la efectivamente derivada de la operacion para el conjunto
de entidades que la hubieran realizado’, el art. 16.9.4° especifica que el procedi-
miento a través del cual se verifica el ajuste bilateral —esto es, el requlado en el
art. 16.9 TRLIS— serd aplicable “respecto de las personas o entidades afectadas
por la correccién valorativa que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre So-
ciedades, contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
establecimientos permanentes de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta
de los No Residentes”, vinculando asimismo el procedimiento de ajuste bilate-
ral, en el art. 16.9.5° TRLIS, a “lo previsto en los tratados y convenios internacio-
nales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno”. Tal lectura
del art. 16 TRLIS queda confirmada por el art. 21.5 del RIS, pues expresamente
excluye del procedimiento regulado en su art. 21 a las personas o entidades no
residentes sin establecimiento permanente en territorio esparol y aclara que,
cuando tales personas puedan beneficiarse de un CDI o del procedimiento arbi-
tral del Convenio 90/436/CEE para eliminar la doble imposicion generada por el
ajuste primario realizado por la Administracion espafola, se debe eliminar en el
seno de estos procedimientos.

De tales precisiones realizadas en los Ultimos pérrafos del art. 16 y el art. 21.5
RD 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modifica el RIS, se derivan dos
corolarios. En primer lugar, no se admite la bilateralidad del ajuste cuanto este -
afecte a un contribuyente sujeto en Espafia a tributacién sin establecimiento
permanente que perciba rentas efectivamente gravadas por el IRNR espariol (v.
gr., en los casos de arrendamiento de equipos sujetos a tributacioén en Espanfia,
que se ajustan para reducir el gasto deducible del arrendatario residente en
Espafia, sorprendentemente, no se admite el ajuste bilateral sobre los canones
percibidos por el no residente sin establecimiento permanente en Espana y
sujetos a tributacion por IRNR). Esta configuracién produce dos efectos: si el
no residente no tiene derecho a invocar ningtn CDI, no podra realizar ajustes
bilaterales y, si puede invocar la proteccion del CDI, se vera obligado a acudir
al procedimiento amistoso para corregir el exceso de IRNR pagado en Espaia.
Tal problematica se acenttia cuando la correccién valorativa se realiza en el
caso de dos no residentes sin EP (establecimiento permanente), en relacion
con rentas que ambos obtienen en Espafia, ya que entonces el procedimien-
to de comprobacién regulado en el art. 16.9 TRLIS/21 RIS esta expresamente
excluido y ni siquiera el art. 9 MC OCDE es de aplicacion (aunque, a nuestro
juicio, es un caso que resulta admisible en sede de procedimiento amistoso).
Ciertamente, esta exclusion del ajuste bilateral o la obligacién de realizarlo en
el seno del procedimiento amistoso (o arbitral) en el caso del no residente sin
establecimiento permanente en Espafia, con rentas que tributan por el IRNR,
plantea problemas de compatibilidad con el principio de no discriminacién del
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Derecho de la UE y las libertades fundamentales del TFUE (sobre todo, libre
prestacion de servicios y capitales). Tales problemas podrian solucionarse rea-
lizando una interpretacion correctiva del precepto (que, todo sea dicho, sera
dificilmente admisible a la vista de su literalidad), de forma que, en supuestos
como los comentados, se admita el ajuste bilateral también para el no residen-
te sin establecimiento permanente en Esparia, exista o no CDI (este ultimo es
el caso de, por ejemplo, Chipre o Dinamarca, tras la denuncia del CDI por parte
danesa, pero también de otros territorios donde se aplica el Derecho de la UE,
como puede ser Gibraltar).

En los casos en que el ajuste primario tenga consecuencias sobre la base im-
ponible del Impuesto sobre Sociedades o del IRPF, sin que la renta obtenida por
el no residente sin establecimiento permanente en Espaia esté sujeta a tribu-
tacion en nuestro pais (por efecto de la aplicacion de un CDI o de la legislacién
interna espafola), la Unica via para realizar el ajuste bilateral seré el procedi-
miento amistoso contemplado en los Convenios para la Eliminacién de la Doble
Imposicion firmados por Espaia (ya tenga o no cldusula similar al 9.2 MC OCDE
el CDI en cuestion) y, en su caso, el procedimiento arbitral del Convenio 90/436/
CEE. De esta forma, el procedimiento amistoso se convierte en el recurso para
intentar —no siempre se conseguira— obtener el ajuste bilateral en relacién
con ajustes primarios realizados por la Administracion espafiola (v. gr, compra
de mercancias realizada por una entidad espafiola por 100 a una matriz alema-
na cuando la Administracion espafiola estima que el precio de mercado de estas
mercancias es de 70), pero también, y aunque nada diga el art. 16 TRLIS, en re-
lacion con ajustes primarios realizados por otras Administraciones que tengan
consecuencias sobre la base imponible del Impuesto sobre Sociedades espafiol
(v. gr,, compra de mercancias por filial espafiola a precio de 100 a su matriz ale-
mana, cuando la Administracién tributaria alemana estima que el precio de las
mercancias debe situarse en 120). En este Ultimo supuesto, puede nuevamente
surgir la duda de si la presentacion de una declaracién complementaria o la soli-
citud de rectificacién de su autoliquidacién por la sociedad vinculada residente
en Espana para tener en cuenta la correccion valorativa realizada en primer lu-
gar por la Administracion de otro Estado puede ser suficiente para que se realice
en Espafa el ajuste correlativo. Admitir tal posibilidad, denegada ya por contes-
taciones a consultas, como hemos visto, bajo la vigencia de la legislacion ante-
rior, seria tanto como reconocer que la Administracion espafiola podria quedar
vinculada por el ajuste primario realizado por la Administracion de otro pais, y
aunque nada dice el art. 16 TRLIS al respecto, lo natural sera que la controversia
se solucione en el contexto del procedimiento amistoso. Como se comenta mas
abajo, esta solucién puede resultar desproporcionada en algunos supuestos y,
en consecuencia, plantear problemas de Derecho comunitario.
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Por otra parte, y en relacion con estas cuestiones, reparese que, al permitir el
Reglamento de Procedimiento Amistoso en materia de imposicion directa (RD
1794/2008) la denegaciéon del inicio del procedimiento amistoso, entre otros
supuestos, “cuando se tenga constancia de que la actuacion del obligado tri-
butario trataba de evitar una tributacién en alguno de los Estados afectados”
(art. 8.2.e), de facto se esta vinculando la bilateralidad del ajuste en el contexto
del CDI a una condicion inexistente para los ajustes bilaterales nacionales, en
los que se prescinde por completo de la finalidad que, con la operacién vincu-
lada, perseguian las partes, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento
amistoso, donde el propio acceso al mismo exige un juicio valorativo sobre si,
con la operacion vinculada, se perseguia una finalidad de reduccién en la tri-
butacién en Espafia o no. Ademas, reparese en que el inicio del procedimiento
amistoso se condiciona, entre otros, a la aportacién con la solicitud de la docu-
mentacion en materia de precios de transferencia que regula el RIS, por lo que
la no aportacién de la misma puede llevar a la denegacién de la apertura del
procedimiento amistoso, algo realmente sin sentido, puesto que el ajuste no
debe depender de la existencia de documentacién o no, sino de la existencia
de doble imposicion actual o potencial. En consecuencia, nuevamente surge un
problema de compatibilidad con el principio de no discriminacion comunitario
y las libertades fundamentales del TFUE, en este caso, de la norma que estable-
ce condiciones mas estrictas para operaciones internacionales que para las na-
cionales, esto es, fundamentalmente, aunque no de forma exclusiva, el art. 8.2.e
Reglamento de Procedimiento Amistoso (por mas que el Convenio 90/436/CEE
permita, en ciertas condiciones, condicionar el inicio del procedimiento arbi-
tral a la inexistencia de infracciones graves). Cabe igualmente plantearse si alli
donde exista conflicto en la aplicacién de las leyes, el art. 8.2.e o las condiciones
que para la admision de la solicitud de inicio del procedimiento impone el art. 6
del RD1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de
procedimientos amistosos, no es una sancion prohibida por el art. 15 LGT y, si,
desde una perspectiva constitucional, las consecuencias que el art. 8.2.e impo-
ne no son una sancién en el sentido constitucional del término cuya imposicién
reclama la apertura de un procedimiento en el que se respeten las garantias que
el art. 24.2 y 25 CE regulan.

Por ultimo, en materia de ajuste bilateral conviene tener presente, que el
tratamiento asimétrico que la norma otorga a los servicios intragrupo y acuer-
dos de reparto de costes (cuando sea la entidad espafiola la que practica la de-
duccidn, la operacion se lleva a los arts. 16.5 y 16.6 TRLIS, mientras que si es la
prestadora del servicio o perceptora de la contribucion, se aplicaria el régimen
general del art. 16 TRLIS) pudiera ocasionar también vulneraciones del Derecho
primario de la UE. En efecto, no alcanzamos a entender muy bien por qué razén
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la prueba fehaciente de un ajuste primario realizado por otra Administracion
tributaria sobre la base de la inexistencia de la prestacion del servicio o del ARC
o sobre los derechos que tal acuerdo confiere tiene necesariamente que llevar
a un ajuste bilateral en el seno del procedimiento amistoso. Probablemente, la
prueba por parte del contribuyente de la inexistencia del servicio o de los térmi-
nos concretos del ARC y su revision y confirmacién por la Administracién debe-
ria bastar, por si misma, a estos efectos, sin obligar al contribuyente a acudir al
procedimiento amistoso. Quizas esta misma solucién, méas proporcionada que
la que acepta el art. 16 TRLIS, pudiera valer para cualquier operacién vinculada
donde se pruebe con datos objetivos a la Administracion espafiola que el ajuste
primario realizado en otro Estado estaba fundado con arreglo a pruebas (datos
sobre el rango de mercado) que pudieran ser constatadas y contrastadas por
la Administracién espanola de una forma rapida. En definitiva, la configuracién
que realiza del ajuste bilateral la norma espanola a quien perjudica realmente
es a los grupos espafoles que siguen desarrollando operaciones desde Espania.
Quizas se podria articular un procedimiento interno para permitir que en deter-
minados casos se pudieran realizar ajustes bilaterales por contribuyentes espa-
fioles (empresas residentes), alli donde las autoridades espafolas verificaran, de
acuerdo con la informacién suministrada por el contribuyente (y en su caso por
las autoridades extranjeras a través de intercambio de informacién), la correc-
cion o procedencia del ajuste inicial realizado por las autoridades extranjeras.®
Es una novedad importante —que probablemente planteard muchisimos
problemas de aplicacion practica en el futuro y sobre cuya idoneidad e incor-
poracién a la norma espafola en materia de operaciones vinculadas tenemos
dudas serias— la regulacion del ajuste secundario en el art. 16.8 TRLIS.” No
obstante, es cierto que el ajuste secundario no resultaba un completo desco-
nocido para nuestro ordenamiento tributario. Con anterioridad, el art. 20 TRLIS
(norma en materia de subcapitalizacion) ya regulaba un ajuste secundario para
supuestos especificos, al recalificar los intereses pagados en dividendos cuando
se verifican las circunstancias que el citado precepto regula. También la Admi-
nistracion tributaria, con el apoyo de algunos tribunales, intent6 aplicar ajustes
secundarios en el marco del antiguo art. 16 TRLIS (véase, por ejemplo, la STSJ del

8 Notese que no resulta en modo alguno extrafio que actos administrativos extranjeros, como
una liquidacién tributaria extranjera, tengan efectos (indirectos) en nuestro sistema imposi-
tivo. Piénsese que en materia de doble imposicién internacional los impuestos extranjeros se
deducen de la cuota tributaria nacional; de hecho, los tribunales han admitido una correccion
de la deduccion por doble imposicion internacional cuando la Administracién extranjera co-
rrige con posterioridad el impuesto extranjero de la entidad participada o del propio contri-
buyente.

9 Paraun estudio detallado sobre el ajuste secundario, véase Calderén Carrero y Martin Jiménez
(2009).
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Principado de Asturias de 13 de julio de 2006, donde la venta de un inmueble
por una persona fisica a una sociedad a precio superior al de mercado se califica
como distribucién encubierta de dividendos a la persona fisica y se sanciona a
la sociedad por no haber practicado la correspondiente retencién).

Con el ajuste secundario del art. 16.8 TRLIS “entra por la ventana lo que se
pretendié expulsar por la puerta’, esto es, podria recobrar la norma en mate-
ria de operaciones vinculadas ciertos tintes “antielusivos” que, en buena ldgica,
debieran haberse olvidado o dejado atras en la actual configuracién del art. 16
TRLIS, mas cercana a un modelo de racionalidad objetiva que subjetiva. Como
es sabido, el ajuste secundario persigue corregir los descuadres de tesoreria que
la operacién puede dejar en una de las partes vinculadas cuando se realizan
los ajustes primarios y correspondientes (v. gr., compra de mercaderias por 100,
cuyo valor de mercado es 60, por la filial a la matriz; la filial tendra un gasto
deducible de 60, la matriz un ingreso de 60 y la diferencia entre lo realmente
cobrado, esto es 100, y el valor de mercado de la operacion, 60, es decir, 40, es-
tard en la matriz y no en la filial). En realidad, el ajuste secundario es una ficcion
legal, que presume que el exceso de tesoreria con el que termina una de las
partes vinculadas tras la realizacién de ajustes primarios y bilaterales debe te-
ner una cierta calificacion (v. gr,, dividendo, aportacion de capital, préstamo). La
ficcién, como puede observarse, afecta tGnica y exclusivamente a los excesos de
tesoreria, no a la operacion vinculada considerada en su totalidad (por mas que
la estructuracién de la operacion con una determinada forma pretenda el resul-
tado global que se reconduce a términos de plena concurrencia con los ajustes
primarios y correlativos y, eventualmente, con el ajuste secundario). Y, como tal
ficcién legal, el ajuste secundario presenta problemas précticos de primer or-
den (v. gr., se puede facilmente generar doble imposicion internacional si un
Estado presume la distribucién de dividendos y el otro Estado donde reside el
supuesto perceptor de los mismos no reconoce la posibilidad de aplicar el mé-
todo de imputacién/exencion sobre los dividendos presuntos). Tales problemas
hacen que la propia OCDE haya desaconsejado su utilizacién o, mas bien, haya
expresado su deseo de que se haga un uso limitado de los mismos, de manera
que (1) se minimicen los riesgos de doble imposicién y (2) se vincule su utiliza-
cién a comportamientos de los contribuyentes que denotan una intencién de
disfrazar un dividendo con la finalidad de evitar retenciones en la fuente (véase,
especialmente, el parr. 4.70 de las Directrices de la OCDE en materia de precios
de transferencia).

Sin embargo, una lectura literal del art. 16.8 TRLIS y de las normas reglamen-
tarias de desarrollo podria llevar a pensar que el ajuste secundario es una conse-
cuencia natural de cualquier tipo de ajuste primario cuando, en realidad, como
se deriva de las Directrices de la OCDE (parrs. 4.67 a 4.77), tal generalizacién
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del régimen de ajustes secundarios resulta, a todas luces, desproporcionada (en
Holanda, por ejemplo, el ajuste secundario se excluye si el contribuyente prueba
la inexistencia de abuso o fraude y si el impuesto asi exigido no es deducible en
el otro Estado con el que Holanda haya firmado un CDI). No todas las operacio-
nes vinculadas deberian llevar necesariamente al ajuste secundario, sino solo
aquellas en que se pueda identificar un animo claro de realizacién, mediante
la manipulacién (intencionada) de los precios de transferencia, de operaciones
distintas a la propia operacion vinculada o encubiertas por esta, con el efecto
de que procuran a las partes un ahorro impositivo, buscado precisamente por
la via de la distorsion de sus operaciones vinculadas con respecto al valor de
mercado.

Y, sin embargo, del propio art. 16.8 TRLIS y del art. 21.bis RIS parece derivarse
que el ajuste secundario se realizara en todo caso de forma automatica, para
cualquier operacion vinculada, exista fraude o no, y sea remunerada, por de-
bajo o por encima de mercado, o gratuita (solo se excluira el ajuste cuando el
contribuyente logre demostrar cual es la naturaleza de la operacién, de acuerdo
con el art. 21.bis.3 RIS). En este sentido, resulta paraddjico que el Auto de 8 de
febrero de 2011, rec. n.° 8/2009, no haya sabido ver los problemas que el ajuste
secundario genera y se limite a decir que la norma no contiene una ficcion, ya
que el art. 21.bis.3 RIS actia como valvula de escape que soluciona esta dificul-
tad. Al margen de los aspectos de legalidad que la regulacién del art. 21.bis RIS
plantea y que, segln parece, seran considerados en la sentencia del TS al res-
pecto, es manifiesta la inseguridad que el art. 21.bis.3 RIS genera: ;qué prueba
se exige al contribuyente?, ;seria suficiente con que manifestara su voluntad de
trasladar el exceso de tesoreria a la parte que debia tener tales fondos tras el
ajuste primario y correlativo?, jen qué momento se exigira dicha prueba al no
existir procedimiento especifico para tal ajuste?, ;por qué se exige tal prueba al
contribuyente, si ya la propia correccion valorativa en sede de ajuste primario
o correlativo deberia haber puesto de manifiesto si (1) se trata de discrepancias
en lavaloracién y (2) existen indicios de fraude (solo en este ultimo caso deberia
proceder el ajuste)? Da la impresion, de la lectura del f). 2 del Auto del TS, que o
bien ha pasado por alto los problemas derivados del ajuste secundario o bien
se reserva sus consideraciones de fondo para el momento de decidir acerca de
la legalidad del art. 21.bis RIS, a pesar de que, a nuestro juicio, en relacién con el
mismo se plantean cuestiones de dimensién constitucional (seguridad juridica,
derecho de defensa y legalidad, principalmente).

La automaticidad del ajuste secundario se lleva a su grado méximo en la Re-
solucién de 7 de febrero de 2008 de la DGT (V0249-08) que concluye que, incluso
en situaciones de consolidacién fiscal, habra que tener en cuenta los efectos del
ajuste secundario. Lo cierto es que no alcanzamos a ver cudles son tales efectos:
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si se trata de una matriz que realiza un préstamo gratuito a la filial, los ajustes
primarios y bilaterales quedaran eliminados por tributar la sociedad en régimen
de grupo societario y, si la operacién se recalifica de acuerdo con el ajuste se-
cundario, estaremos ante una aportacion de capital a la filial; si la operacion se
produce a la inversa (préstamo gratuito de la filial a la matriz), existira una distri-
bucién de dividendos a la matriz que quedara eliminada por el propio juego del
régimen de grupo o por las deducciones internas para la eliminacion de la doble
imposicion y, por ltimo, si el préstamo se produce entre sociedades hermanas,
lo cierto es que desconocemos como se calificard la operacion (;préstamo entre
sociedades hermanas?, ;distribucion de beneficios a la matriz y posterior apor-
tacion de fondos a la otra filial?), pero cualquiera de las (re)calificaciones de los
excesos de tesoreria probablemente resultard anulada por la propia operativa
del régimen de grupos, salvo cuando alguna de las sociedades integrantes del
mismo abandonara o dejara de estar integrada en el grupo fiscal.

Como hemos indicado, no esta claro en absoluto como operara el ajuste
secundario ni a través de qué procedimiento se llevard a cabo. En particular,
parece que esta adquiriendo cada vez mas peso, especialmente en autores vin-
culados a la Administracién tributaria, la opinién de que el ajuste secundario se
superpone o se aplica en paralelo a los ajustes primario y correlativo, es decir,
que el ajuste secundario no es una norma realmente recalificadora de la opera-
cién global sino, mas bien, que afiade ciertas consecuencias a los ajustes prima-
rio y correlativo. Por ejemplo, si un profesional presta servicios a una sociedad
(residente o no en Espafa), cuyo capital controla completamente, con un valor
de mercado de 100, de forma gratuita o por importe inferior al precio de mer-
cado, el ajuste primario —en sede— del profesional llevara a estimar que tiene
una renta de 100 derivada del ejercicio de actividades econédmicas (o por la di-
ferencia entre el precio facturado y 100), el bilateral a considerar que la sociedad
tiene un gasto deducible de 100, y el secundario a estimar que, puesto que la
renta esta en posesion de la sociedad (que no ha pagado 100, o la diferencia de
que se trate, al profesional), se realiza una aportacién de capital a la misma por
tal importe. Lo cierto es que, en este supuesto, el ajuste secundario solo afiade
complicaciones, ya que la aportacion de capital Gnicamente producira el efecto
de elevar el valor fiscal de adquisicion de la participacion sin consecuencias (a
pesar de que parece que se ha mantenido la opinién contraria en sede adminis-
trativa, en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto de opera-
ciones societarias para ejercicios donde tribute tal operacién).

Si, por ejemplo, una sociedad espafiola presta servicios a su filial extranjera
(controlada 100 por 100) por precio superior al de mercado, el ajuste primario
llevara a reducir a la baja los ingresos de la sociedad espafiola; el correlativo,
en su caso, deberia conducir a la reduccién del gasto deducible de la filial (si lo
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admite la otra Administracion) y el secundario, si puede aplicarse el art. 21 TRLIS
(0 el método de imputacién y los tipos impositivos son iguales o mayores a los
espafioles), a estimar que el exceso de renta en manos de la matriz espafiola es
renta exenta, con lo cual el ajuste secundario no produciria ninguna consecuen-
cia. Es mas, alli donde la Administracion extranjera no corrija el gasto deducible
de la filial, la matriz espafiola podria hasta tener interés en el ajuste secundario,
ya que se podria producir una asimetria en el tratamiento de la renta, que gene-
raria un gasto deducible en la filial y una renta exenta en la matriz. Nuevamente,
lo cierto es que la aplicacién del ajuste secundario tampoco tiene sentido en
esta situacion.

En fin, son solo algunos ejemplos simples que ponen de manifiesto que no
siempre y en todo caso la realizacién de ajustes primarios y correlativos deberia
acompanarse, como erréneamente se deriva del art. 16 TRLIS y 21.bis Regla-
mento (incluso si este resulta matizado por el art. 21.bis.3 TRLIS), con ajustes
secundarios. Y todo ello por no hablar de la arbitrariedad que supone el intento
de (re)calificacion artificial de ciertas operaciones (v. gr., ;qué calificacion mere-
ce el exceso de tesoreria que acaba en manos del conyuge del administrador?,
ies renta del trabajo (y, en consecuencia, resulta deducible para la sociedad)?,
es dividendo o renta del capital mobiliario?, ;y si el administrador es ademas
accionista de la sociedad?, ;qué pasa en las operaciones entre sociedades en las
que no existe una relacion directa de control, aunque si indirecta?), sin que el
art. 21.bis del Reglamento aporte soluciones a la mayoria de los supuestos que
se pueden plantear.

Por lo anterior, parece razonable vincular la realizacion del ajuste secunda-
rio a operaciones en las que puedan existir fines elusivos o de ahorro fiscal
(v. gr., distribuciones ocultas de dividendos para reducir las retenciones en la
fuente, operaciones con personas fisicas), pues resulta desproporcionada o ar-
bitraria la aplicacion indiscriminada de este tipo de ajustes a cualquier opera-
cion vinculada.

Por ultimo, conviene enlazar la regulacién del ajuste secundario con el De-
recho comunitario y, en concreto, con la STIUE Test Claimants in the Thin Cap
Group, C-524/04, en la que el TJUE se ocupd de la compatibilidad con la libertad
de establecimiento de una norma especifica en materia de ajuste secundario,
como era la normativa britanica sobre subcapitalizacién. ;Podria la normativa
espafiola vulnerar el Derecho comunitario? Lo cierto es que de la STJUE Test
Claimants in the Thin Cap Group se deriva que la normativa sobre ajuste secun-
dario/subcapitalizacién britanica podria resultar restrictiva de las libertades
fundamentales cuando no se permitiera al contribuyente probar que existian
razones comerciales que le llevaban a apartarse de lo que se consideraba como
“normal” en el mercado y la norma sobre ajuste secundario terminaba aplican-
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dose a operaciones que no fuera posible calificar como artificiales. Pues bien, la

propia concepcion del ajuste secundario del art. 16.8 como norma ineludible-
mente unida a cualquier operacion vinculada, exista o no abuso o fraude, puede
llevar a la conclusion de que su aplicacion a operaciones que puedan tener una
justificacién comercial (subjetiva), para que el contribuyente se aparte del pre-
cio de mercado, podria terminar generando una vulneracion de las libertades
comunitarias. Las mismas conclusiones cabe deducir de la STJUE de 21 de enero
de 2011, 5G/, C-311/08. '

No menos problemética, en términos de Derecho de la UE, es la norma del
art. 16.2 y 17.2 TRLIS que generaliza la regla de valoracion a mercado y las obli-
gaciones de documentacion para operaciones con partes, incluso no vincula-
das, situadas en paraisos fiscales (con la excepcién, para tener acceso a la relaja-
cién de las obligaciones de documentacion, de residencia en Estados miembros
de la UE y acreditacion del motivo econémico valido y de realizacion de activi-
dades econémicas del art. 16.2 TRLIS). Tales normas podrian vulnerar la libre
circulacién de mercancias o la libre prestacion de servicios en cuanto que son
discriminatorias y dificilmente justificables en términos de exigencias imperati-
vas de interés general y proporcionalidad.™

4.3. Normas especificas: Servicios intragrupo

Aunque no pretendemos desarrollar de forma exhaustiva en esta obra el trata-
miento de los servicios intragrupo,'’ el propdsito de este acapite y el siguiente
es dar noticia del ambito de aplicacion de los ajustes en relacién con estas ope-
raciones y las novedades que establece la nueva normativa.

Los principios generales que el art. 16.5 TRLIS estableci6 son los siguientes:

1) Los servicios intragrupo se valoraran de conformidad con los métodos
admitidos para las operaciones vinculadas en general y su deducibilidad
se condiciona a que los servicios produzcan o puedan producir una utili-
dad o ventaja al destinatario.

2) Cuando los servicios se presten conjuntamente a favor de varias perso-
nas o entidades vinculadas y no sea posible su individualizacion, se dis-
tribuira con criterios racionales la contraprestacion total entre todos los
destinatarios del servicio (se asume que un criterio racional es aquel que
tiene en cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y las circunstancias

10 Es curioso, ademas, que el estatuto de Gibraltar no esta claro en esta normativa: alli donde
esta se refiere a “Estado’, parece que no es aplicable a Gibraltar; por el contrario, donde se
afade la mencién a “territorio” si se esta pensando en esta colonia britanica.
11 Véase a estos efectos Calderdn (2010).
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en que este se preste, los beneficios obtenidos o susceptibles de ser ob-
tenidos por las personas destinatarias del mismo).

Las principales diferencias que cabe apreciar con el art. 16.5 en su redaccion
originaria son las siguientes:

1) La actual norma sobre servicios intragrupo se aplica a servicios entre en-
tidades vinculadas en general, mientras que la anterior regulaba la pres-
tacion de “servicios de apoyo a la gestion”, concepto necesariamente mas
restringido que el de servicios intragrupo. Tanto la norma anterior como
la actual tienen incidencia sobre la entidad receptora del servicio, pero no
sobre la prestadora del mismo.

2) Lanuevanorma condiciona la deducibilidad del pago por el servicio pres-
tado por la entidad vinculada al hecho de que el mismo produzca o pueda
producir una utilidad o ventaja a quien lo recibe, mientras que la antigua
solo vinculaba la deduccidn a la celebracién de un contrato escrito, previo
a la prestacion, que especificara los criterios empleados en la facturacion
del servicio por quien los prestara, la naturaleza del servicio prestado y
que la distribucién de gastos entre partes vinculadas atendiera a criterios
de racionalidad y continuidad.

En realidad, la Unica novedad relevante es la extension del ambito objetivo
correspondiente a la regla de los servicios (ahora “intragrupo’, antes “de apoyo
a gestion”), por cuanto la necesidad de que el servicio “fuera real”y procurara
una ventaja o utilidad para quien lo percibe, se trataba de un requisito que ve-
nia exigido por la doctrina del TEAC y los Tribunales (véanse, por ejemplo, las
Resoluciones del TEAC de 25 de julio de 2007 o de 14 de septiembre de 2006, la
primera con cita a la doctrina de la AN)."? Sin embargo, no queda claro si la doc-
trina derivada de otras sentencias (v. gr, SAN de 3 de octubre de 2007) que, por
ejemplo, concluyeron que la norma anterior sobre servicios de apoyo a gestion
estaba orientada Unicamente a eliminar la deduccién de ciertos gastos, sin que
la misma conllevara necesariamente a realizar un ajuste correlativo en la parte
que los presta, se continua aplicando o no. Lo cierto es que, en este punto, la re-
daccién de la norma antigua y la nueva es muy similar, aunque, a nuestro juicio,
al regularse la prestacion de servicios intragrupo como “operacién vinculada”
y no establecerse ninguna excepcion en el art. 16.9 TRLIS, la denegacién de la
deduccién del servicio debe estar acompafada del ajuste correspondiente en

12 Sobre la regulacion de los servicios intragrupo y la jurisprudencia precedente, véase Calderén
(2010).
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la prestadora (si es una sociedad situada en otra jurisdiccién, tal ajuste debe-
ra, como se ha explicado, realizarse unicamente en el seno del procedimiento
amistoso o, en su caso, arbitral). Un argumento que apoya esta forma de razonar
seria que, mientras que el ajuste primario en la prestadora del servicio nece-
sariamente debe llevar al ajuste bilateral en la receptora, puesto que se trata
de operaciones no contempladas en el art. 16.5 TRLIS, careceria de toda légica
que el ajuste primario realizado en la sede de quien recibe el servicio no reciba
el mismo tratamiento mediante el ajuste bilateral en la entidad prestadora del
mismo (en operaciones internacionales cubiertas por CDI, en la mayoria de los
casos el ajuste bilateral se realizara, como sabemos, en el contexto del procedi-
miento amistoso, si bien, cuando existan rentas sujetas al IRNR espafol, como
vimos, tal ajuste debe realizarse de forma también bilateral, para evitar incom-
patibilidades con el ordenamiento comunitario).

Es importante subrayar que, como hemos defendido en el acapite 3, del
art. 16.5, interpretado de acuerdo con las Directrices de la OCDE 1995-2010, no
se deriva un poder de recalificacién de los servicios intragrupo omnimodo para
las Administraciones que asimile esta disposicién a los arts. 13,150 16 LGT, sino
una facultad de reconducir la situacién a criterios de plena competencia. En el
ejercicio de tal facultad, la Administracién puede (1) determinar si los servicios
han sido efectivamente prestados (en el sentido que cabe preguntarse si el per-
ceptor de los servicios estaria dispuesto a pagar por ellos si fuera una parte in-
dependiente o si tal actividad la ejecutaria ella misma) y (2) concretar si el pago
por el servicio efectivamente prestado (en el sentido anterior) se adapta a los
criterios habituales en el mercado. La no prestacién del servicio (por ejemplo, se
dice que se realizan actividades de apoyo técnico o de cesion de know-how que,
en realidad, nunca se llevaron a cabo y, sin embargo, si que se facturaron) sitta
la operacion fuera del dambito del art. 16 TRLIS para llevarla directamente a la
norma en materia de simulacion del art. 16 LGT. Al mismo tiempo, la prestacion
de la operacion con una clara finalidad fiscal, pero realizada en cumplimiento de
los estandares de plena competencia, seria inobjetable desde el art. 16.5 TRLIS,
pero atacable desde la dptica del art. 15 LGT. Sin embargo, la distincién acerca
de cuando se debe aplicar una norma u otra, facil de trazar en la teoria, sera
compleja en la practica.

No podemos dejar de sefalar que, no obstante la voluntad de la norma es-
panola de quedar alineada con las Directrices de la OCDE 1995 (y, ahora, 2010),
el art. 16.5 TRLIS no se ajusta plenamente a estas Ultimas, fundamentalmente,
por dos razones: (1) del tenor de la norma interna se deriva que siempre y en
todo caso el servicio intragrupo debe facturarse con beneficio, cuando, de con-
formidad con las Directrices de la OCDE, ciertos servicios (v. gr, compra de orde-
nadores, centralizacion de compras de pélizas de seguros para empleados, etc.)
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pueden facturarse al coste' y (2) a diferencia de lo que se deriva del precepto
espafol, en el contexto de las Directrices OCDE (parrs. 7.21 y ss.), los métodos
de facturacién indirecta no necesariamente se deben emplear con caracter sub-
sidiario, puesto que los servicios pueden ser “individualizados” por el prestador
pero resultar demasiado oneroso proceder a la facturacion por servicio presta-
do. Quizas habria sido deseable que el RD 1793/2008, de 3 de noviembre, por
el que se modifica el RIS, se hubiera ocupado de incorporar con mayor nivel
de detalle los principios derivados del Capitulo VIl (Servicios Intragrupo) de las
Directrices de la OCDE 1995 (no modificado en 2010) en materia de precios de
transferencia. Al establecerse reglas mas especificas y claras, se contribuiria a
reducir el nivel de conflictividad entre Administracién y los contribuyentes en
este campo (por ejemplo, no hubiera estado de mas concretar qué tipologia
de servicios no resulta deducible nunca —los “servicios” de accionista, para lo
cual podrian ahora tomarse como referencia los trabajos del Foro Europeo so-
bre precios de transferencia a los que nos referiremos en el capitulo siguiente—,
qué servicios deben llevar un margen calculado con la metodologia del art. 16.4
TRLIS y en cuéles se puede admitir la repercusién del coste sin adicién de bene-
ficio alguno, qué ocurre con las transacciones mixtas con componente de venta
y servicios, etc.)."

Por ltimo, en principio, nada impide aplicar el ajuste secundario del art. 16.8
TRLIS a los servicios intragrupo, si bien, como ya se expuso en el acapite ante-
rior, la aplicacion del mismo no debiera ser automatica y habra que considerar
si, en el supuesto concreto, se justifica su aplicacion.

4.4. Normas especificas: Acuerdos de reparto de costes (ARC)

En materia de ARC, las modificaciones que la LMPFF introdujo en la redaccion
del art. 16.6 TRLIS son similares a las explicadas para los servicios intragrupo.
Con anterioridad a esta modificacion, el art. 16.4 TRLIS estaba dirigido a un tipo
especifico de ARG, las contribuciones a actividades de |+D realizadas a entidades
vinculadas. En la actualidad, cualquier ARC estd cubierto por el art. 16.6 TRLIS, lo
cual puede plantear problemas a la hora de determinar el campo de aplicacion

13 En este sentido, n6tese cdmo las autoridades de algunos paises miembros de la OCDE, como
Canada o EE. UU., han adoptado una posicion muy estricta en relacién con la facturacién del
margen de beneficio, enfatizando que no resulta admisible la exigencia de tal markup (o debe
ser muy bajo) alli donde el servicio centralizado responda a razones de comodidad (servicios
prestados por centro de costes), no aporte un gran valor afadido (superior al valor de los cos-
tes), se preste en condiciones no competitivas (costes superiores a los de mercado), o donde
el nivel de eficiencia del prestador es bajo y tales servicios estan disponibles en el mercado en
condiciones menos gravosas. Véase Prysusky et al. (2004), pp. 396-398.

14 Sobre la regulacién de los servicios intragrupo, véase Calderén (2010).
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del art. 16.5 y del art. 16.6 TRLIS (tal solapamiento existe también en las Direc-
trices de la OCDE 1995-2010), pues es perfectamente posible concebir ARC que
lleven o produzcan de forma, mas o menos inmediata, servicios especificos para
otras entidades, entre ellas las residentes en Espaia, del grupo multinacional (v.
gr. acuerdos de centralizacion de compras, de publicidad conjunta, etc.).

A grandes rasgos, los requisitos para la deducibilidad de las aportaciones a
ARC, cuando quien recibe la aportacién es una entidad no residente, serian los
siguientes:

1) Quienes suscriban el acuerdo deben acceder a la propiedad o adquirir
derechos de otro tipo (v. gr., licencia) sobre el (eventual) resultado (activo
desarrollado, derechos, know-how, etc.) del ARC.

2) La aportacion de cada parte debe ser proporcional a los derechos que ad-
quiere y a las ventajas que podria obtener del eventual resultado del ARC.

3) El acuerdo debe contemplar la variacion de sus circunstancias (persona-
les, contribuciones de las partes, inclusién/exclusion de socios), determi-
nando los pagos y ajustes necesarios entre los distintos socios.

4) Alos anteriores, el art. 17 RIS, en la redaccién derivada del RD 1793/2008,
de 3 de noviembre, que modifica el RIS, afade que los ARC deben identi-
ficar a los participantes el objeto del mismo (actividad y proyectos cubier-
tos), la duracién, los criterios empleados para la cuantificacion del reparto
de beneficios entre las partes, la forma de calculo de las respectivas apor-
taciones, las obligaciones de las partes y las consecuencias de la adhesion
de nuevos socios o de la retirada de los existentes, asi como cualquier otra
disposicion que prevea adaptar los términos del acuerdo para reflejar la
modificacién de las circunstancias econémicas.

En realidad, este marco normativo concreta las obligaciones mas difusas
(pero con una sustancia similar) que se derivaban del antiguo art. 16.4 TRLIS en
su redaccion originaria. Como ocurria con los servicios intragrupo, en el marco
de los ARC existe una asimetria importante entre el régimen de deduccion y
percepcién de aportaciones, ya que el art. 16.6 TRLIS solo se aplica a las prime-
ras, pero no a las segundas (cuando quien lidere el acuerdo sea una entidad
espanola que recibe las aportaciones, en dinero o en especie), que quedan so-
metidas al régimen del art. 16.1. TRLIS. En consecuencia, se plantean los mismos
problemas sobre ajustes bilaterales y compatibilidad con el Derecho UE que ya
se apuntaron en relacién con los servicios intragrupo.

Al igual que en el caso de los servicios intragrupo, se pueden observar
algunos desajustes, probablemente salvables por via interpretativa, entre
la norma espafola y las Directrices de la OCDE 1995, en su Capitulo VIII
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(no modificado en 2010), dedicado a los ARC (v. gr., el ARC no siempre tiene
que generar beneficios para las partes, no siempre tienen que existir pagos
compensatorios entre ellas, etc.), pero, sobre todo, se siente la falta de un ma-
yor desarrollo reglamentario de un campo cuya complejidad demandaba una
atencion mas intensa y el establecimiento de directrices en la normativa in-
terna. Es importante, sin embargo, poner de manifiesto las potestades que la
Administracion tributaria tiene en el marco de los ARC, que son paralelas a las
reconocidas en relacién con cualquier operacién vinculada. Como indican los
parrs. 8.29y 8.30 de las Directrices OCDE 1995-2010, la Administracién no solo
puede ajustar las aportaciones en el marco de un ARC, sino también deter-
minar si resulta adecuada al principio de plena competencia la participacion
de una de las partes vinculadas en el ARG, si se ajustan a tal principio algunas
de las clausulas del mismo o, simplemente, hacer caso omiso del ARC en su
totalidad si de las circunstancias especificas se deriva que se trata de un caso
de abuso. Las afirmaciones de los parrs. 8.29 y 8.30 deben ser matizadas para
adecuarlas a su contexto: el ejercicio de tales facultades siempre debe estar
orientado al restablecimiento del principio de plena competencia, pues alli
donde se llegue a la conclusién de que el ARC es inexistente y se trata de una
simulacion para dotar determinados gastos deducibles, lo procedente sera
aplicar el art. 16 LGT.

La cuestién del ajuste secundario adquiere nuevos perfiles en el marco de
los ARC, ya que, como se viene argumentando, puede no tener sentido alguno
su aplicacion en este contexto. Por ejemplo, si la comprobacion administrativa
lleva a la conclusién de que la aportacion realizada por una entidad no le per-
mite adquirir la propiedad del intangible desarrollado en el marco del acuerdo
sino, tan solo utilizar el derecho en un marco geografico o temporal delimitado,
lo que procede es delimitar la auténtica naturaleza de la aportacién realizada/
derecho adquirido (reparese que los Comentarios al art. 12 MC OCDE 2010, parr.
10.2, excluyen la calificacion como canones de los pagos realizados por el desa-
rrollo de disefios, modelos o planos inexistentes en el momento de realizacion
del pago, si quien desarrolla los mismos retiene o no cede derecho alguno de
autor'), no buscar una eventual distribucién de dividendos/aportacién de ca-
pital que solo se producir, en su caso, si el precio pagado es excesivo para la
adquisicion de la licencia.

15 A nuestro juicio, esta conclusion solo es valida si quien realiza el pago no adquiere ningun
derecho material mas alla de la prestacion de un servicio en el disefio, modelo o plan desarro-
llado, por lo que la afirmacion de los Comentarios al art. 12 MC OCDE 2010 es, cuando menos,
ambigua.
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1. INTRODUCCION

La finalidad del presente capitulo es bastante sencilla en teoria —dar noticia
de las fuentes normativas en materia de operaciones vinculadas/precios de
transferencia asi como de los materiales interpretativos—, pero de ejecucién
bastante compleja: gran parte de los problemas en este campo, ya sea desde
el punto de vista tedrico o practico, estan vinculados a la correcta identifica-
cién y uso de las fuentes normativas e interpretativas. Por esta razon, resul-
ta fundamental que, tras describir la naturaleza y funcion del art. 16 TRLIS
en el Capitulo |, se identifiquen en este momento de forma exhaustiva todos
los materiales y fuentes que son relevantes en el ambito de las operaciones
vinculadas y los problemas que se plantean en su relacién con la normativa
interna.

A pesar de que muchas de las grandes cuestiones no pueden ser objeto
de desarrollo exhaustivo, este capitulo revela algunos datos de interés fun-
damental. En materia de operaciones vinculadas/precios de transferencia,
hoy existe un policentrismo normativo que afiade complejidad a una ma-
teria, por si misma, ya dificil por el componente econdmico y juridico que
tiene.

Ademas, la pluralidad, heterogeneidad y variedad de fuentes hacen necesa-
rio un analisis pausado de la politica nacional en materia de precios de transfe-
rencia y, sobre todo, un intento legislativo de conexion entre las mismas (espe-
cialmente la normativa interna, los convenios para la eliminacion de la doble
imposicion y los trabajos de la OCDE), asi como un seguimiento y actualizacién
de la normativa de caracter periédico (legislativas o reglamentarias), actual-
mente inexistente en nuestro ordenamiento juridico.

Esto hace que la regulacién espanola vigente en el momento actual pre-
sente serios déficits, ya sea de constitucionalidad (legalidad, sequridad juri-
dica, falta de proporcionalidad), de cumplimiento con el Derecho de la UE,
o de adaptacién o sincronizacién con las tendencias internacionales que
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se identifican en este trabajo. Tales déficits harian aconsejable una reforma
—pausada y meditada— del régimen juridico de las operaciones vincula-
das/precios de transferencia, ya que de otra forma los conflictos (entre la
Administracién y los contribuyentes o con otras Administraciones) serén la
ténica habitual, con todo lo que ello conlleva para las empresas afectadas
(necesidad de garantia o pago de las deudas tributarias) en una época en la
que la tesoreria no abunda y las dificultades para obtener financiacion son
la ténica habitual.

En buena medida podria decirse que el legislador espafiol ha adoptado un
“enfoque minimalista”a la hora de regular el régimen de las operaciones vincu-
ladas, de manera que la regulacién establecida es eminentemente principialis-
ta y enunciativa, poco exhaustiva, con una implicita remisién en blanco a una
"pseudo-regulacién de soft-law (abierta, incompleta y no normativa) integrada,
fundamentalmente, por las Directrices OCDE de Precios de Transferencia 1995-
2010 (dotandolas de ciertos efectos de hard-law).

En un primer momento, el presente capitulo se ocupara de identificar las
fuentes normativas internas, para después desarrollar los elementos interpreta-
tivos de las mismas, la normativa contable y, muy especialmente, las Directrices
de la OCDE en la materia. En buena légica, se debe considerar y analizar tales
Directrices en su contexto (el art. 9 MC OCDE 1963-2010), aunque tengan rele-
vancia para la interpretacion de la normativa interna.

El analisis de los precios de transferencia en el ambito de la OCDE reclama, de
igual forma, una referencia al art. 7 MCOCDE y su evolucién, especialmente, tras
los nuevos Comentarios de 2008 al mismo, y la nueva redaccién del precepto y
comentarios del afio 2010, asi como los distintos informes en la materia de la
OCDE sobre atribucion de beneficios a los EP.

La conexiéon con otros articulos del MC OCDE, sobre todo, con el proce-
dimiento amistoso (y la normativa interna de desarrollo) es también objeto
de desarrollo, al menos para identificar las fuentes relevantes en materia de
resolucion de conflictos en cuanto a operaciones vinculadas, sin perjuicio de
que el Capitulo IV se ocupe del procedimiento amistoso de una forma mas
exhaustiva.

Por su parte, el acépite 4 se ocupa del Convenio de Arbitraje aplicable
en el contexto de la UE —al que dedicamos también especial atencion en
el Capitulo V— y de los trabajos del Foro Europeo en materia de precios
de transferencia. En ultimo lugar, aunque no por ello menos importante,
se trata de precisar cual ha sido el impacto del Derecho de la UE sobre las
legislaciones nacionales de los Estados miembros en materia de precios de
transferencia.
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2. NORMATIVA INTERNA EN MATERIA DE OPERACIONES
VINCULADAS/PRECIOS DE TRANSFERENCIA, RELACION
CON OTRAS NORMAS Y FUENTES INTERPRETATIVAS

2.1. Las normas en materia de operaciones vinculadas y precios
de transferencia en el ambito de la imposicion directa

La piedra angular de la normativa en materia de operaciones vinculadas/pre-
cios de transferencia se encuentra en el controvertido art. 16 TRLIS, norma que,
tras su redaccion por la Ley 36/2006 y entrada en vigor para periodos iniciados
a partir del dia 1 de diciembre de 2006, ha sufrido diversas reformas que han
afectado a varios de sus apartados.’® intimamente conectada con esta norma se
encuentra el art. 17.2 TRLIS, que, con ciertos matices, traslada las obligaciones
de valoracién por el precio de mercado y de documentacion a las operaciones
realizadas por sujetos pasivos del IS con personas o entidades no vinculadas
residentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales.

El desarrollo reglamentario del art. 16 TRLIS se produjo con el Real Decreto
1793/2008 que dio nueva redaccion a los arts. 16 y ss. del RIS, con efectos a par-
tir de 19 de noviembre de 2008, si bien las obligaciones de documentacién que
reguld (art. 18 a 20 y 21.ter del RIS) se exigen a partir del dia 19 de febrero de
2009. También estas normas reglamentarias han sufrido modificaciones desde
su entrada en vigor con el objetivo de flexibilizar las rigidas y desproporciona-
das obligaciones de documentacion que se establecieron inicialmente."” Por su
parte, el art. 17.2 TRLIS fue desarrollado por el art. 21.ter del RIS, cuya redaccién
procede del RD 1793/2008, que también entré en vigor el dia 19 de noviembre
de 2008.

La regulacion interna de las operaciones vinculadas se completa con otros
dos preceptos:

1) El art. 41 LIRPF realiza una remision, practicamente en bloque, al art. 16
TRLIS en materia de valoracion de las operaciones entre personas o enti-
dades vinculadas (mayores dudas existen en relacién con la obligacién de

16 El apartado 3 fue redactado, con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir
del 1 de enero de 2008 por la Disposicion Adicional Octava, parr. 1, seis de la Ley 16/2007; los
apartados 2 y 10.1 proceden de la redaccién que a los mismos dio el art. 14 del Real Decreto-
Ley 6/2010 con efectos para los periodos impositivos que concluyan a partir del 19 de febrero
de 2009; y, por ltimo, el art. 1 del Real Decreto-Ley 13/2010 ha dado nueva redacci6n al nu-
mero 2 del art. 16 con efectos a partir de los periodos iniciados el 1 de enero de 2011.

17 EIRD 897/2010 dio nueva redaccién a los apartados 3 y 4 del art. 18, ademas de afiadir al mis-
mo un apartado 5, y también modificé el apartado 3 del art. 20, con efectos para los periodos
impositivos que concluyan a partir del 19 de febrero de 2009.
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documentacién de la operacién vinculada para la persona fisica). Para las
actividades econémicas, empresariales y profesionales, tal precepto debe
completarse con el art. 28 LIRPF, que efecttia una remision a la normativa
del IS a los efectos de la determinacion del rendimiento neto de las acti-
vidades econémicas y, qué duda cabe, el art. 16 TRLIS, como norma de
valoracion, esta incluido en tal reenvio.

2) El art. 15.2 TRLIRNR traslada a los contribuyentes por este impuesto
(con o sin establecimiento permanente en Espaia), las obligaciones del
art. 16 TRLIS, precisando, a estos efectos, que se entendera que existe
vinculacién de un EP situado en territorio espafiol con su casa central,
con otros EP de la mencionada casa central y con otras personas o enti-
dades vinculadas a la casa central o sus EP, ya estén situados en Espafa o
en el extranjero.

Todas estas normas han generado una problematica cuyo examen desborda
la finalidad de este capitulo, aunque en el Capitulo VI, acapite 5.6, nos ocupa-
mos de los problemas de naturaleza sancionadora que se plantean como con-
secuencia de las dos remisiones normativas citadas. Sin embargo, por su cone-
xién con la determinacion de las fuentes en materia de operaciones vinculadas,
es preciso hacer mencion a dos cuestiones de relativa actualidad en el plano de
las relaciones del art. 16 TRLIS con otras normas del ordenamiento:

1) La relacién del art. 16 TRLIS con el art. 15 TRLIS: si bien tradicionalmente
se entendia, de forma mayoritaria (aunque existia alguna Resolucién del
TEAC en otro sentido),”® que a las operaciones reguladas en el art. 15 TRLIS
no les resultaba de aplicacién el art. 16 TRLIS, la SAN de 10 de diciembre
de 2009 (rec. 428/2006) declaré la nulidad de actuaciones de la inspec-

18 La doctrina del TEAC, anterior a Ley 36/06, no era homogénea, aunque la posicién predomi-
nante venia siendo considerar que el art. 15 constituye lex specialis respecto del art. 16 TRLIS
(RRTEAC de 17/11/2000 y 14/09/2006; a contrario, véase la RTEAC 26/11/2005). El criterio
relativo al caracter de lex specialis del art. 15 TRLIS frente a la regla general del art. 16 TRLIS
también ha sido mantenido por la DGT en varias resoluciones. Asi, por ejemplo, en la RDGT de
15 de marzo de 2011 V0653-11, se indica que alli donde la cesién de un inmueble en arrenda-
miento se realice a titulo gratuito resulta aplicable el art. 15 TRLIS, en tanto que la cesion de
uso del inmueble mediando contraprestacion desencadenaria la aplicacién del art. 16 TRLIS.
En parecidos términos se pronuncia la DGT en la RDGT de 20 de mayo de 2011 (V1263-11),
sefalando que las operaciones societarias (v. gr., ampliaciones de capital y distribuciones de
dividendos, entre otras) caen en el &mbito de aplicacién del art. 15 TRLIS de acuerdo con el
principio de especialidad, sin que las cuantias correspondientes a tales operaciones societa-
rias vinculadas se deba tener en cuenta a los efectos del computo de los umbrales estable-
cidos en el art. 16 TRLIS y 18 RIS en relacién con las obligaciones de documentacién. Véase
igualmente la RDGT de 15 junio 2011.
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cién por no aplicar el procedimiento especial de correccién del valor en
las operaciones vinculadas para un canje de valores incluido en el ambito
del primer precepto. Igual doctrina puede encontrarse en la SAN de 30
de junio de 2011 (sec. n.° 239/2008), f]. 10. Sin poder ahora extendernos
acerca de la relacién entre ambos preceptos, la consideracién del art. 16
TRLIS como norma especial a la que hay que acudir para determinar la
regulacién de las operaciones enumeradas en el art. 15 TRLIS tiene im-
plicaciones de muy diversa indole (traslacion a las mismas del régimen
documental, sancionador, ajuste secundario, metodologia de valoracion,
etc.) que la SAN de 10 de diciembre de 2009 soslaya y que, en nuestra
modesta opinion, sobrepasan la finalidad y el contexto legislativos, ade-
mas de plantear problemas précticos y de constitucionalidad, ya que la
norma especial, mas bien, parece ser el art. 15 TRLIS para las operaciones
que contempla. Otra cuestion serd que estemos de acuerdo en que la de-
terminacion del ambito objetivo del art. 16 TRLIS es muy imperfectay, en
una futura reforma legislativa, el andlisis de las relaciones entre el art. 15y
el art. 16 TRLIS deba abordarse con cierto detenimiento, razén por la cual,
a nuestro modesto entender, el criterio de deslinde articulado por la DGT
en sus consultas, que defienden justo la opcidn contraria a la AN, deberia
ser desarrollado con mayor detalle, considerando las distintas implicacio-
nes derivadas de aplicar una u otra clausula (obligaciones de documenta-
cion, régimen sancionador, ajuste secundario y procedimiento).

La relacién del art. 16 TRLIS con la normativa sobre el valor en aduana de
las mercancias: las SSTS de 30 de noviembre y 11 de diciembre de 2009
(rec. 3582/2003 y 4113/2003, respectivamente) llegan a la conclusion que
la atribucion de valores distintos a las mismas mercancias a efectos de
la normativa aduanera y en materia de operaciones vinculadas resultaria
arbitraria, por lo que si la Administracién tributaria determiné un valor
concreto a efectos de la aplicaciéon de aranceles aduaneros, tal valor seria
el mismo que se emplearia a efectos del Impuesto sobre Sociedades. En
nuestra opinion, esta jurisprudencia quizas podria resultar relevante en
el contexto factico en el que se produce (recordemos que el RIS de 1982
permitia el recurso a métodos indiciarios para determinar el valor de mer-
cado), pero no en la actualidad, cuando la metodologia de determinacion
del valor de mercado en el campo de la imposicion directa esta regulada
con cierta claridad en la normativa interna y desarrollada en las Direc-
trices de la OCDE 1995-2010 (las que expresamente indican que el valor
de aduana puede ser una referencia, pero los intereses de la valoracion
de las mercancias a efectos aduaneros no siempre son los mismos que
los que presiden la valoracién en los impuestos directos). En este mismo
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orden de cosas, debe tenerse en cuenta que las fuentes que configuran
el valor en aduana son estrictamente comunitarias, a saber: lo previsto en
el Cédigo Aduanero Comunitario y su normativa de desarrollo y la propia
jurisprudencia del TJUE que ostenta competencia interpretativa sobre la
misma.'’

3) La relacién del art. 16 TRLIS con el art. 79.cinco LIVA:* a pesar de que este
dltimo regula también una regla en materia de“vinculacion’, la naturaleza
de ambas normas, al igual que su correcta interpretacién, es muy distinta.
En primer lugar, el art. 79.cinco LIVA esté concebido como una regla anti-
abuso de aplicacion limitada, esto es, solo operara alli donde se puedan
detectar pérdidas de recaudacion en el IVA por operaciones con sujetos o
realizadas por estos cuando quien recibe la entrega de bienes prestacion
de servicios o quien la realiza tienen limitado el derecho a deducir (des-
tinatario sin derecho a deducir totalmente el IVA soportado, empresario
o profesional en prorrata). Incluso podria decirse que es una norma de
aplicacion por parte de la Administracién, no por el contribuyente. En se-
gundo lugar, tanto la definicién del concepto de valor de mercado como
el propio de vinculacién en ambos preceptos ni son enteramente coin-
cidentes ni plenamente intercambiables. En realidad, la diferencia en la
interpretacién y aplicacion de ambos preceptos viene determinada por el
hecho de que, mientras que el art. 79.cinco LIVA procede del art. 80 Directi-
va 2006/112/CEE y, en consecuencia, los conceptos que maneja deben ser
objeto de interpretacién “comunitaria’; el art. 16 TRLIS no es desarrollo de
norma comunitaria alguna y, en consecuencia, su interpretacién no esta
condicionada por ningiin mandato del legislador supranacional.

19 Véanse los arts. 28 y ss. del Reglamento del Consejo nim. 2913/92 que regula el Cédigo Adua-

nero Comunitario, asi como su normativa comunitaria de desarrollo, o los 40 y ss. del Regla-
mento 2008/450/CE, de 23 de abril, por el que se aprueba el Cédigo Aduanero Modernizado,
atin no en vigor en los aspectos sustantivos (tales normas pueden consultarse en Martin y
Calderdn 2009). Esta normativa incorpora la regulacién contenida en el Cédigo de Valoracion
de la Organizacién Mundial de Comercio (anteriormente Cédigo de Valoracion GATT), que
fue adoptado durante la ronda de Tokio del GATT (1979). Resultan de gran interés en este
contexto decisiones como la SAN de 2 de noviembre de 2009 y las RRTEAC de 26 de mayo de
2009, 14 de junio de 2006 y 10 de noviembre de 2005, sobre valor de mercancias en aduana.
En relacién con la jurisprudencia comunitaria en materia de valoracién aduanera, nos remi-
timos al listado de sentencias del TJUE recogido en el Anexo 3 de la obra de Ibafiez Marsilla
(2010); vid también Jovanovic (2002) e Ibafiez Marsilla (2002), especificamente sobre precios
de transferencia y valoracién aduanera. Entre todas ellas cabe destacar, por su especifica apli-
cacidn en materia de operaciones vinculadas, las sentencias del TIUE de 24 de abril de 1980;
Chatain, C-65/1979, de 13 de marzo de 1989; Caterpillar, C-111/1979, de 8 de febrero de 1984;
Ospig, C-7/83.

20 Véase, para un mayor desarrollo de esta cuestién, Garcia Prats (2010), pp. 48-57.
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2.2. Los elementos interpretativos de la normativa:
El contexto del art. 16 TRLIS y sus normas de desarrollo

Para delimitar las fuentes y elementos interpretativos relevantes en materia de
operaciones vinculadas resulta conveniente acudir a la Exposicién de Motivos
delaLey 36/2006, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal (LMPFF), que
indica lo siguiente:

Por lo que afecta a la imposicién directa, dicha reforma [del art. 16 TRLIS] tiene
dos objetivos. El primero referente a la valoracién de estas operaciones segun
precios de mercado, por lo que de esta forma se enlaza con el criterio contable
existente que resulta de aplicacién en el registro en cuentas anuales individua-
les de las operaciones reguladas en el art. 16 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo. En este sentido, el precio de adquisicién por el cual han de registrarse
contablemente estas operaciones debe corresponderse con el importe que se-
ria acordado por personas o entidades independientes en condiciones de libre
competencia, entendiendo por el mismo el valor de mercado, si existe un merca-
do representativo o, en su defecto, el derivado de aplicar determinados modelos
y técnicas de general aceptacion y en armonia con el principio de prudencia.

En definitiva, el régimen fiscal de las operaciones vinculadas recoge el mismo
criterio de valoracién que el establecido en el ambito contable. En tal sentido
la Administracién tributaria podria corregir dicho valor contable cuando deter-
mine que el valor normal de mercado difiere del acordado por las personas o
entidades vinculadas, con regulacion de las consecuencias fiscales de la posible
diferencia entre ambos valores.

El segundo objetivo es adaptar la legislacién espafiola en materia de precios
de transferencia al contexto internacional, en particular a las directrices de la
OCDE sobre la materia y al Foro europeo sobre precios de transferencia, a cuya
luz debe interpretarse la normativa modificada. De esta manera, se homogenei-
za la actuacion de la Administracién tributaria espafiola con los paises de nuestro
entorno, al tiempo que ademas se dota a las actuaciones de comprobacién de
una mayor seguridad al regularse la obligacién de documentar por el sujeto pasi-
vo la determinacién del valor de mercado que se ha acordado en las operaciones
vinculadas en las que interviene.

En definitiva, la Exposicién de Motivos del art. 16 TRLIS atribuye relevancia
a tres instrumentos tan diversos como la normativa contable, las Directrices de
la OCDE y los trabajos del Foro Europeo en materia de precios de transferencia
(Ilama la atencién, en este ultimo caso, que la referencia sea a los trabajos del
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Foro, sin que sea necesario ni siquiera que los haya adoptado o aprobado el
Consejo de la UE).

En los acapites siguientes nos ocuparemos de estos instrumentos, primero de
la referencia a las normas contables y segundo de las Directrices de la OCDE y otros
materiales de esta organizacién internacional, dentro del contexto en que fueron
elaboradas (el art. 9 MC OCDE). Los trabajos del Foro conjunto de la UE en materia
de precios de transferencia se analizaran junto al Convenio de Arbitraje de la UE.

3. LA NORMATIVA TRIBUTARIA SOBRE OPERACIONES
VINCULADAS/PRECIOS DE TRANSFERENCIA
Y LAS NORMAS CONTABLES

Como puede observarse, la Exposicion de Motivos de la LMPFF establece un
vinculo directo entre el art. 16 TRLIS y los criterios contables de valoracion de las
operaciones vinculadas. Sin embargo, tal vinculacién debe relativizarse por las
siguientes razones:

1) Los conceptos contable y fiscal de partes vinculadas no son idénticos (com-
parese a estos efectos la NECA 15 —concepto de partes vinculadas— con
la NECA 13 —empresas del grupo, multigrupo y asociadas—, del Plan Ge-
neral de Contabilidad de 2007, con el art. 16.3 TRLIS). No obstante, téngase
en cuenta que el art. 16.3 TRLIS emplea el concepto de grupo establecido
en el art. 42 del Cédigo de Comercio para establecer un supuesto de vincu-
lacién (letras d, f, g, I), de suerte que tal precepto fue objeto de desarrollo
mediante el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, sobre NOFCAC.
En este sentido, tal desarrollo del art. 42 del Cédigo de Comercio por la nor-
mativa contable y su interpretacion por el ICAC poseen incidencia sobre la
normativa tributaria reguladora de las entidades vinculadas, en la medida
en que afectan a una cuestion clave como es su ambito de aplicacién (y de
la normativa sobre documentacién y procedimiento).?'

2) El concepto contable de “valor razonable” no coincide con el fiscal de va-
lor de mercado (compdrese a estos efectos el concepto de valor razona-

21 En concreto, el desarrollo operado por la NOFCAC en relacion con el art. 42 CdC concreta el
concepto de grupo de subordinacién (relacién dominante-dependiente) por la via de con-
trol a través de la participacion (incluyendo el voto potencial) asi como del control sin par-
ticipacion (participando de una sociedad en los riesgos y beneficios de otra; casos de SPV o
entidades de propdsito especial). Por tanto, la normativa contable y la doctrina del ICAC son
relevantes a los efectos del art. 16 TRLIS. Véase la Resolucion del ICAC n.° 83/2010 sobre la
calificacién como empresas del grupo a los efectos del Codigo de Comercio. Véase sobre esta
cuestion el trabajo de Ortega Carballo (2010).



CAPITULO II: EL POLICENTRISMO DE FUENTES REGULADORAS DEL REGIMEN DE LAS OPERACIONES VINCULADAS Y LOS P.T.

ble del art. 38.2 Cédigo de Comercio y del nim. 6 del “marco conceptual”
del PGC con el art. 16.4 y el desarrollo de los métodos de valoracién en las
Directrices de la OCDE).

3) Segun dispone la Norma de Registro y Valoracion 212 del PGC, el valor
razonable se emplea, con caracter general, entre empresas del mismo
grupo contable (definicién segutin la NECA 13), pero, fuera del grupo con-
table, y salvo reglas particulares, las operaciones se valoraran a su precio
de adquisicion. En este sentido, la regla segun la cual “si el precio acorda-
do en una operacidn difiriese de su valor razonable, la diferencia deber3
registrarse atendiendo a la realidad econdémica de la operacion” se aplica-
ra solo a las relaciones entre empresas del grupo en el sentido contable
(quedando la definida en el art. 34.2 Cédigo de Comercio y el n.o 1 del
marco conceptual del PGC como una norma de aplicacién general).

Asi las cosas, la conexién entre las normas contables y fiscales en el ambito
de las operaciones vinculadas, siendo estrecha, es menos directa y esta mas su-
jeta a matizaciones de lo que puede desprenderse de la Exposicion de Motivos
de la LMPFF, la posicion de la Administracion tributaria o de algunos autores
vinculados a esta. De hecho, la distinta finalidad y funcién de una y otra norma
hace que, aun estando ambas normativas intimamente conectadas, la norma
contable no siempre sea coincidente con la fiscal. Es mds, hasta cierto punto,
podria decirse que existe una contradiccion entre dos de las fuentes interpre-
tativas que cita, ya que el concepto contable de valor razonable y el fiscal de
valor de mercado, definido segun las Directrices de la OCDE, no son siempre
coincidentes.?® En este sentido, alli donde no exista armonia entre los criterios

22 Véase en este sentido la RDGT 10/11/2010 (V2402-10), donde se excluye la posibilidad de
que se realicen ajustes extracontables sobre el resultado contable cuando exista discrepancia
entre el valor convenido y el valor razonable en una operacién entre empresas del grupo.
También se identifica valor razonable con valor de mercado. En esta consulta la DGT parece
mantener que la correcta contabilizacion pasa, ademds de por contabilizar la operacion por
el valor razonable/mercado (aunque difiere del convenido), por registrar la diferencia entre el
valor convenido y el de mercado en funcién de la “realidad econémica” del desplazamiento
patrimonial, de suerte que ello ademés tendré los efectos previstos en el art. 16.8 TRLIS (ajuste
secundario). M&s matizada es la RDGT de 7 de octubre de 2011 al admitir ajustes fiscales extra-
contables, aunque aplica ajuste secundario (V2401-11). A favor de la equivalencia entre valor
razonable y valor normal de mercado se ha posicionado Sanz Gadea (2007b: 134 y ss.y 2010).

23 De las principales diferencias que se han destacado entre valor normal de mercado y valor
razonable (fair value) cabria sefalar las siguientes: (a) el valor razonable constituye un con-
cepto objetivo, en tanto que el valor de mercado —determinado de acuerdo con el principio
de plena competencia— tiene en cuenta circunstancias subjetivas expresadas a través de los
cinco factores de comparabilidad y de la gran relevancia que posee en el terreno valorativo/
aplicativo la consideracion de los hechos y circunstancias de la operacién vinculada, atendien-
do a la posicion de las dos partes; también se ha indicado que el arm’s length, en su concepcién
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contables y fiscales —algo que en la actualidad ocurrira en un menor ndmero
de situaciones como consecuencia del PGC de 2007—, la aplicacién del art. 16
TRLIS debera llevar tanto a la Administracién como al contribuyente a realizar
los correspondientes ajustes extracontables.

Las diferencias entre contabilidad y fiscalidad, y la distinta finalidad/funcio-
nalidad de ambas normativas en materia de operaciones vinculadas, ciertamen-
te diluyen la importancia del art. 34.2 Cédigo de Comercio (o de su equivalente
en laNRV 212) en el contexto del art. 16 TRLIS, de manera que las recalificaciones
a estos efectos deberan llevarse a cabo mediante la aplicacion de los instrumen-
tos que la LGT reconoce (arts. 13, 15 y 16). Como hemos puesto de manifiesto
en el Capitulo, el art. 16 TRLIS es una norma de valoracion stricto sensu, sin que
permita la realizacién de re-calificaciones/levantamiento del velo societario, fi-
nalidad para la que estan concebidos los articulos de la LGT antes citados (y, sin
embargo, la tendencia contable, a la luz del art. 34.2 y NRV 212, es justo la con-
traria, aunque en este punto resulte compartida con las Directrices de la OCDE
2010, especialmente, Capitulo IX).

Maés alla de las importantes implicaciones de tipo material que resultarian de
defender la equivalencia entre el valor contable (valor razonable) y el valor fiscal
(valor normal de mercado) en sede, de operaciones vinculadas, cabria apuntar a
su vez consecuencias de tipo procedimental. Por un lado, cabria argumentar que

OCDE, tiende a considerar —a efectos valorativos— elementos subjetivos como el poder de
negociacion de las dos partes, las economias de integracion y de escala, las sinergias de grupo
y las relaciones empresariales; (b) el valor normal de mercado de los arts. 16 TRLIS y 9 CDl se
fundamenta en el principio de plena competencia configurado como principio internacional
cuya fuente delimitadora, directa o indirecta, lo constituyen las Directrices OCDE de precios de
transferencia, circunstancia que no es predicable del valor razonable, que esta mas inspirado
o basado en otras fuentes internacionales (NIIF-IFR); (c) la metodologia establecida para de-
terminar el valor normal de mercado en consonancia con el principio de plena competencia
ha sido establecida por la OCDE a través de las referidas Directrices, habiéndose configurado
varios métodos a tal efecto que en gran medida pivotan sobre datos de transacciones compa-
rables; sin embargo, la metodologia para determinar el valor razonable es mucho més abierta
y no descansa sobre datos de transacciones comparables entre empresas independientes; con
todo, existe una tendencia en la OCDE dirigida a admitir que determinados métodos emplea-
dos para determinar el valor razonable entre partes independientes —valoraciones financieras
basadas en descuento de flujos de caja— puedan ser utilizados en el contexto de determina-
cién del valor normal de mercado alli donde los métodos tipicos o propios de precios de trans-
ferencia no pueden aplicarse. Es cierto que a simple vista podria considerarse que los métodos
contables (Apartado 6 marco conceptual PGC 2007 y Norma de Valoracion 21) referidos al “va-
lor fiable de mercado siendo el precio cotizado en un mercado activo”o el “valor razonable por
referencia a transacciones recientes en condiciones de independencia mutua o a activos que
sean sustancialmente iguales” podrian equipararse al método OCDE/art. 16 TRLIS conocido
como el “método del precio libre comparable”; no obstante, debe insistirse en que el método
del precio libre comparable debe aplicarse en consonancia con el principio de plena compe-
tencia tomando en consideracién los principios establecidos en las Directrices de la OCDE.
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alli donde el valor registrado en la contabilidad fue determinado correctamente
de acuerdo con las técnicas de valoracidn contable (valor razonable), las autori-
dades fiscales no deberian poder ajustar tal valor convenido, atendiendo a una
diferente determinacion y cuantificacion con arreglo a los métodos de fijacién del
valor de mercado en operaciones con precios de transferencia. E incluso podria
defenderse que la comprobacién de la correcta determinacion del valor razona-
ble deberia realizarse por parte de la Administracion, atendiendo a datos contem-
poraneos a la transaccion, esto es, datos que estaban a disposicién de las partes
en el momento de la operacion, sin que se les pudiera considerar datos cuya pu-
blicidad o acceso se hubiera producido con posterioridad al perfeccionamiento
de tal transaccion. Como se sabe, se admite esta posibilidad de comprobar el va-
lor de mercado considerando datos accesibles con posterioridad a la transaccion,
aunque sujeto a muchas criticas, en algunos ordenamientos que no exigen docu-
mentacion de precios de transferencia contemporanea (price setting), sino que tal
documentacién debe soportar los precios convenidos empleados (price testing).
Una segunda consecuencia anudada a la equivalencia del valor razonable-valor
normal de mercado tendria que ver con la imposibilidad de que el contribuyen-
te llevara a cabo ajustes fiscales extracontables.?* Ciertamente, si existe un valor

24 Notese, no obstante, que la norma imperativa de valoracién prevista en el art. 16 TRLIS (en la
redaccién dada por la Ley 36/2006), a nuestro juicio, permite la realizaciéon de un ajuste fiscal
extracontable de signo positivo y negativo por parte del contribuyente; esta posicién no resul-
ta Unicamente consistente con la dindmica aplicativa del principio de plena competencia (véa-
se infra), sino también con el propio sistema de autoliquidacién del IS (véase Emerson 1997:
334-336). Igualmente, los ajustes fiscales que puede hacer la Administracién en aplicacién del
art. 16 TRLIS tienen, légicamente, caracter extracontable y deben ser bilaterales, cuando me-
nos, en operaciones internas. No obstante, debe advertirse que la cuestiéon planteada, esto es,
la posibilidad de efectuar ajustes fiscales extracontables por parte del contribuyente, resulta
controvertida en el marco del art. 16 TRLIS. En este sentido, existen destacados autores, como
Sanz Gadea, que se han posicionado a favor de una valoracién contable de acuerdo con el
valor normal de mercado coincidente con la resultante del art. 16 TRLIS (véase Sanz Gadea
2007a: 41 y ss.). Esta cuestién se menciona en las Directrices OCDE 1995 de Precios de Trans-
ferencia (parrs. 4.38 y 4.39) y se aborda con mas detalle en la version de 2010 de las referidas
Directrices (Capitulo Ill sobre Comparabilidad, parrs. 3.68 y 3.71), asi como en las propias US
Treasury Regulations de EE. UU. (US Revenue Procedure 99-32 y Treas. Reg. Section 1.482-1(a)(3))
o en la Circular neerlandesa sobre aplicacién del principio de plena competencia (Sec. 1.2) y
en el propio Cédigo de Conducta UE sobre documentacién de Precios de Transferencia (parr.
16). En todos estos “materiales” se evita adoptar una posicion rigida que excluya la préctica
de tales ajustes, considerando la existencia de razones y supuestos donde puede resultar ne-
cesario admitir tales ajustes extracontables. Asi, por ejemplo, la Treas. Reg. Section 1.482-1(a)
(3), “Taxpayer’s use of Section 482 IRC", establece que el contribuyente puede declarar en su
autoliquidacion fiscal un precio diferente al pagado o facturado (y contabilizado) cuando asi
lo requiera la aplicacién del principio de plena competencia. La Tax Ruling 9/14 de Australia
(parrs. 110 y 384) establece la obligacidn de ajuste fiscal extracontable positivo cuando el pre-
cio convenido no resulta acorde con el principio de plena competencia. A su vez, el Cédigo
de Conducta UE sobre documentacién de precios de transferencia (parr. 16) parece admitir
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razonable correctamente determinado y tal valor coincide con el valor normal de
mercado, no tiene sentido el ajuste fiscal extracontable, dado que las autorida-
des fiscales tampoco podrian ajustar el valor contable, salvo que estuviera inco-
rrectamente determinado. En cambio, si se admiten discrepancias entre ambos
valores, deberia admitirse, como consecuencia del propio procedimiento de au-
toliquidacion, la realizacion de tales ajustes fiscales extracontables sin mayores
consecuencias, aparte de las tributarias, que la documentacién y explicacion de
tales diferencias. Logicamente, si se admite la equivalencia entre el valor contable
y el valor normal de mercado, buena parte de las obligaciones de documentacion
establecidas por la normativa fiscal vendrian a duplicar las establecidas en el am-
bito contable, resultado que seria muy poco acorde con la propia idea de propor-
cionalidad, y ademas su contenido deberia estar alineado, lo que no acontece en
el ordenamiento espaiiol.2 Con todo, no puede perderse de vista que se puede
plantear otro tipo de divergencias entre el tratamiento fiscal, de acuerdo con el
art. 16 TRLIS y lo establecido en la normativa contable. Un buen ejemplo de ello lo
aporta la RDGT 19/09/2011 (V2138-11) sobre una reestructuracion contractual de
préstamos intragrupo que son resueltos por voluntad de las partes.

tales ajustes extracontables, aunque establece la necesidad de que sean fundamentados en la
documentacién de precios de transferencia; esta posicion parece bastante razonable y enten-
demos que la normativa espariola deberfa seguir este enfoque si pretende moverse dentro del
referido Cédigo de Conducta Europeo, tal y como predica la EM de la Ley 36/2006. A su vez, la
cuestion del ajuste extracontable puede presentar conexiones con la del ajuste secundario (en
EE. UU. existe un procedimiento que evita el ajuste secundario por la via de repatriar efectiva-
mente la renta objeto de un ajuste primario a la otra entidad vinculada implicada) e incluso con
el inicio del procedimiento amistoso (podria constituir un supuesto del art. 25.3 del MC OCDE),
de manera que todas estas cuestiones deberian ser abordadas sistematicamente. La OCDE en
esta misma linea insiste sobre la necesidad de resolver en el marco del procedimiento amistoso
de los CDI los problemas de doble imposicién econdmica que resulten de la aplicacion por las
empresas asociadas de dos enfoques nacionales diferentes (arm’s length price setting approach
versus arm’s length outcome testing approach), lo cual implicitamente puede significar no solo
el reconocimiento de los ajustes fiscales extracontables en los ordenamientos que siguen el
ALS outcome testing sino también que tal interaccién de sistemas fiscales puede generar doble
imposicién en términos tales que permita la puesta en marcha de procedimiento amistoso. En
la practica, la realizacién de ajustes fiscales extracontables en operaciones entre empresas aso-
ciadas plantea serios problemas en relacién con la eliminacién de la doble imposicion econod-
mica que puede surgir e incluso para la deducibilidad del mayor impuesto extranjero derivado
de un ajuste positivo por parte de la empresa asociada; en este sentido, las autoridades fiscales
norteamericanas, por ejemplo, deniegan tal deducibilidad al considerar que no es un“impues-
to"y tampoco admiten la posibilidad de inicio de procedimiento amistoso como consecuencia
de un ajuste fiscal extracontable. Véase Rosenbloom (2007: 1019 y ss.) y Cope y Foley (2010: 1
y ss.). En relacion con las cuestiones de comparabilidad en nuestro pais puede consultarse el
interesante estudio de Pérez Rodilla y Huidobro Arreba (2007: 1147 y ss.).

25 Nétese, por ejemplo, que el anélisis de comparabilidad constituye una exigencia de las obli-
gaciones de documentacion de precios de transferencia, sin que ello resulte exigible para la
determinacion del valor razonable.



CAPITULO II: EL POLICENTRISMO DE FUENTES REGULADORAS DEL REGIMEN DE LAS OPERACIONES VINCULADAS Y LOS P. T,

4. CONVENIOS PARA LA ELIMINACION DE LA DOBLE IMPOSICION

4.1. La normativa sobre empresas asociadas en los CDI
(art. 9 MC OCDE) y sus efectos

El art. 9 MC OCDE (y sus disposiciones concordantes en los CDI) es la princi-
pal fuente reguladora de las operaciones vinculadas en los CDI. Se trata de un
precepto relativamente simple en apariencia, pero extremadamente complejo
en su interpretacion y aplicacién. El art. 9 MC OCDE 1977-2010 contiene dos
reglas:

1) El art. 9.1, que regula la posibilidad de ajustar (al alza) los beneficios de
una empresa de un Estado contratante cuando, debido a su asociacién
(en términos de participacion, control o capital) con otra empresa del
otro Estado contratante, en sus relaciones comerciales o financieras, las
condiciones aceptadas o impuestas difieran de las que serian acordadas
por empresas independientes. ’

2) Elart. 9.2, anadido en el MC OCDE 1977, que regula el llamado ajuste co-
rrespondiente o bilateral, de manera que, al ajuste primario realizado por
las autoridades de un Estado sobre la base del art. 9.1, respondan las au-
toridades del otro Estado contratante, eliminando asi la doble imposicién
economica que pudiera generarse.

Si bien el art. 9 MC OCDE debe completarse con el art. 7 MC OCDE, en la me-
dida en que a este precepto se dedica ofro acapite, el presente se centrara en
aquel. No existe mucha discusién acerca de que el art. 9 es una disposicién ex-
cepcional en el contexto del MC OCDE, ya que es la Unica norma dirigida expre-
samente a la eliminaciéon de la doble imposicién econdmica, esto es, a remediar
la asimétrica distribucion de rentas entre dos contribuyentes residentes, cada
uno de ellos en un Estado contratante.

En realidad, el art. 9 MC OCDE no es una disposicién relativa a la distri-
bucién del poder tributario de los Estados contratantes en relacién con una
tipologia especifica de rentas, sino una norma de reconocimiento de ciertas
facultades a las autoridades de los Estados miembros de realizacidn de ajustes
sobre la contabilidad empresarial/fiscal hasta un limite determinado (el precio
de mercado).

La relacién del art. 9 MC OCDE con la normativa interna no es del todo pa-
cifica ni clara y, recientemente, en el ordenamiento espafiol ha sido emparada
por algunas decisiones jurisprudenciales. En realidad, el art. 9 MC OCDE cumple
una triple funcién:
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1) Es un limite en la metodologia y principios aplicables para determinar
y ajustar los beneficios de las empresas asociadas, de manera que solo
cuando se cumpla el principio de imposicion a precios de mercado se
estara dentro del marco regulador del art. 9 MC OCDE.

2) Establece las bases para la resolucién de conflictos sobre atribucion de
beneficios a las empresas asociadas.

3) Es la base juridica para la realizacion de ajustes correlativos (art. 9.2 MC
OCDE).

Sin embargo, se debe descartar la posibilidad de que el art. 9 MC OCDE ope-
re con independencia de la normativa interna, como base juridica exclusiva y
auténoma para la realizacién de ajustes primarios en materia de operaciones
vinculadas (o para efectuar recalificaciones de las operaciones realizadas). El
art. 9, en particular su parr. 1, es una habilitacion a la normativa internay solo alli
donde esta permita el ajuste en las operaciones entre partes vinculadas podra
corregirse el resultado contable/fiscal de las empresas residentes en los Estados
contratantes, de acuerdo, eso si, con los limites que regula el art. 9 MC OCDE
(principio de imposicién a precios de mercado). Igual que los arts. 10 u 11 MC
OCDE no permiten el gravamen auténomo de los dividendos o los intereses
en el Estado de la fuente si no existe una disposicién interna que posibilite la
sujecion a imposicion de tales tipos de rentas, el art. 9.1 MC OCDE no permite
los ajustes entre empresas vinculadas si no existe una norma interna que regu-
le esta posibilidad (de otra forma, se estaria creando un gravamen alli donde
la legislacién interna nada establezca). Esta funcion habilitadora/limitadora del
art. 9 MC OCDE es, por otra parte, la que mejor se ajusta a su evolucién historica
y funcionalidad, asi como a la propia finalidad de los CDI. Resulta erréneo, por
tanto, el criterio mantenido en la SAN de 21 de mayo de 2009, rec. n.° 416/2005,
que parte de una concepcion auténoma del art. 9 MC OCDE (y los preceptos
correspondientes en los CDI), seguin la cual este permite realizar ajustes o recali-
ficaciones sin necesidad de acudir a la normativa interna o de fundarlas en esta.
Desde la 6ptica del principio de legalidad tributaria del art. 31.3 CE (o del fre-
cuentemente llamado principio de no agravacion por los CDI de la tributacion
prevista en la legislacion interna), tales conclusiones no resultan aceptables,
como no lo son atendiendo a la funcién del art. 9 y a su evolucion.®

26 Es cierto que el T, en algln pronunciamiento, ha considerado que los tratados internacio-
nales, una vez ratificados y publicados en el BOE, cumplen con las exigencias del principio
de legalidad, pero ello no puede conducir a pensar que toda norma de un CDI crea Derecho
tributario sustantivo, dado que tal funcién no es la propia de estos convenios y esta, como
regla, reservada a lo previsto en la legislacion nacional, de acuerdo con el art. 31.3 CE. Téngase
en cuenta que estos convenios persiguen engranar ordenamientos tributarios y establecer un



